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1. INTRODUGAO

As formas consensuais de solugéo de litigios tém se apresentado como instrumentos
concretos de solucdo dos problemas interpessoais, tendo sido a promogao de sociedades
pacificas e inclusivas e 0 acesso a justica erigidos como objetivo de desenvolvimento
sustentavel (ODS) de N° 16, da Agenda 2030 da Organizagdo das Nagdes Unidas
(ONU). Tradicionalmente o acesso a justica aperfeigoava-se apenas por meio do
acesso ao poder judiciario, o que modernamente tem sido alargado para o acesso
efetivo a instrumentos de solugdo de conflitos como a mediagdo, a conciliagdo e a
transagdo, no que se denominou de sistema multiportas. Busca-se, entdo, o meio mais
adequado a solu¢do do conflito.

Diante do aperfeicoamento do sistema de solugdo de conflitos, assim como o
ODS N° 16 da Agenda 2030 da ONU, é mister o alargamento do ambito de aplicagio
dos meios consensuais de solugcdo de controvérsias para esferas ndo tradicionais de
composi¢do consensual, como aquelas envolvendo a Administragdo Publica, em
especial a Administragdo Tributaria.

O objetivo do presente artigo ¢ analisar a adog@o de meios consensuais de solugdo
de conflitos na administra¢do publica tributaria, tendo em vista a necessidade de
adogdo de um novo paradigma de relacionamento no ambito tributario, de modo a
se permitir a efetiva solugdo de litigios na esfera tributaria, ante a inefetividade do
uso da esfera judicial como instrumento habil a solugdo dos conflitos tributarios, em
face do aumento crescente das execugdes fiscais e da taxa de congestionamento de
90%.! Nesse sentido, busca-se verificar se é possivel a adogéo de meios alternativos
consensuais para a solu¢do dos conflitos tributarios, considerando a presenga do
interesse publico indisponivel nessas relagdes.

Inicialmente examinam-se os meios consensuais de solugdo de conflitos, com
a analise do acesso a justica como amplia¢do do acesso aos meios consensuais de
solugdo de conflitos, com énfase para a mediagdo, a conciliagdo e a transagao.

Em seguida aborda-se a adog@o da consensualidade no &mbito da Administragéo
Publica, em especial a tributaria. A tematica da indisponibilidade do interesse publico é
estudada, com enfoque na possibilidade de transagdo de direitos ptiblicos supostamente
indisponiveis. Ao final verifica-se a possibilidade de utilizagdo da consensualidade
na esfera administrativa.

A pesquisa ¢ exploratdria e descritiva quanto aos fins e bibliografica e documental
quanto aos meios, utilizando-se artigos cientificos, doutrina e documentos nacionais.
O método utilizado serd o dedutivo, partindo de conceitos gerais e buscando sua
particularizagao.

"' CNJ, Justica em Numeros, 2019, p. 126.
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A relevancia do tema decorre da sua atualidade, ante a necessidade de
aperfeigoamento das formas de solugdo de conflitos na esfera tributaria, em face da
cultura adversarial que rege as relagdes entre Administragdo e Administrado, o que
enseja demandas judicias morosas, de elevado custo para ambas as partes ¢ com
maior desgaste na rela¢do autor-réu, refletindo em menor conformidade tributaria e
em aumento da litigiosidade.

2. MEIOS CONSENSUAIS DE SOLUGAQ DE CONFLITOS

Os conflitos podem ser definidos de diversas formas. Sendo parte das relagdes
humanas, surgem em decorréncia de fatores diversos que ensejam a divergéncia de
entendimentos entre partes, em decorréncia da infinidade de pensamentos e percepgoes
individuais em relacdo a fatos e condutas aos quais se criaram expectativas ou
interesses comuns das partes.

Como aduz SUARES (2018, p. 21), os conflitos podem ser intra ou interpessoais:

Os conflitos podem ser intrapessoais ou interpessoais ou tanto intra como
interpessoais. Na verdade, esses dois elementos quase sempre andam juntos
e ficam “emaranhados” um com o outro (se estou “preocupado” com algo
isso provavelmente afeta meus relacionamentos pessoais, € vice-versa se
tenho dificuldade em meus relacionamentos pessoais isso me preocupa e
ndo me deixa pensar em outra coisa)

O conflito pode, entdo, ser considerado uma situagao social, familiar, conjugal ou
pessoal na qual existe uma incompatibilidade entre essas pessoas ou grupos, sendo
essa incompatibilidade o cerne da existéncia do conflito. Deste modo, sobre as causas
dos conflitos, ALVARADO (2003, p. 268-269) esclarece que estas se relacionam a
subjetividade com que cada pessoa percebe um determinado fato; a0 modo como a
comunicagdo se opera, tendo em vista as ambiguidades semanticas; a forma como a
mensagem ¢ transmitida entre emissor e receptor e o contetido transmitido, que pode
estar incompleto; as diferengas sociais e culturais entre as partes do conflito, que
podem ensejar formas diversas de ser, pensar e agir; bem como a questdes pessoais
de cada parte, que podem gerar uma tendéncia conflitiva.

Considerando as origens dos conflitos, ¢ possivel defini-lo como sendo uma

[...] situagdo envolvendo dois ou mais sujeitos em que estejam presentes
simultaneamente: 1) no plano objetivo, um problema alocativo incidente sobre
bens tidos por escassos ou encargos tidos por inevitaveis, sejam tais bens e
encargos de natureza material ou imaterial; 2) no plano comportamental, a
contraposi¢do no vetor de conduta; 3) no plano moral, sejam tais sujeitos
portadores de percepgdes ndo convergentes, sobre como tratar o problema
alocativo, sob o angulo moral. (FREITAS JUNIOR, 2014, p. 18, apud
SOUZA, 2018, p. 30).
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Importante destacar que os conflitos podem restringir-se a esfera particular de
cada parte ou adquirir relevancia juridica, o que ocorre quando uma das partes se
opde ao interesse da outra, ou seja, quando ha uma pretensao resistida. Quando isso
ocorre, o conflito deu origem a uma disputa (AZEVEDO, apud SOUZA, 2018, p. 31).

As partes sdo um dos componentes do conflito, ao lado do processo, dos assuntos,
do problema e dos objetivos (ALVARADO, 2003, p. 269-270). As partes sdo os atores
que de forma direta ou indireta estdo em confronto. S&o0 principais as partes com
interesse direto no conflito; sdo secundarias as partes que tem interesse no resultado
do conflito, mas que nem sempre percebem a sua existéncia; e sdo intermediarias
as partes que intervém para facilitar a solugdo da controvérsia, como é o caso dos
mediadores, conciliadores ou arbitros.

O processo relaciona-se com a dindmica e avaliagcdo do conflito apresentado
pelas partes. Os assuntos sdo os temas concernentes as partes conflitantes, a serem
delimitados pelos intermediarios. O problema ¢ o ponto central da controvérsia, os
seus motivos. E, por fim, os objetivos correspondem ao que objetiva cada uma das
partes litigantes.

A solu¢do de um conflito dependera do modo como ele repercute, ou seja, de
como se desenvolve a negociagdo e o comportamento das partes na sua solugéo.
Um manejo inadequado do conflito pode gerar frustragdo, ansiedade, problemas de
saude, violéncia. Por isso é importante que seja utilizado o meio adequado para a
solucdo de cada conflito.

Conforme esclarecem CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO (2010, p. 26):

A eliminag@o dos conflitos ocorrentes na vida em sociedade pode-se verificar
por obra de um ou de ambos os sujeitos dos interesses conflitantes, ou por
ato de terceiro. Na primeira hipdtese, um dos sujeitos (ou cada um deles)
consente no sacrificio total ou parcial do proprio interesse (autocomposi¢éo)
ou impde o sacrificio do interesse alheio (autodefesa ou autotutela). Na
segunda hipotese, enquadram-se a defesa de terceiro, a conciliagdo, a
mediagdo e o processo (estatal ou arbitral).

Tradicionalmente, a via judicial era tida como tnico meio de resoluggo de conflitos.
Em razdo da incapacidade de o Poder Judiciario dar uma solugdo adequada as
demandas que lhes eram apresentadas diante do excesso de litigiosidade, e consequente
morosidade nas decisdes, passou-se a questionar o efetivo acesso a justica, buscando
formas alternativas de pacificagdo social:

Essa problematica colocou em discussdo o fato de que o modelo
heterocompositivo de resolugdo de conflitos realizado na esfera estatal
pelos membros da magistratura, ou feito por um arbitro, ndo deve constituir
a Unica ou a principal forma de solug@o de conflitos. [...].

[...] o preceito constitucional que assegura o acesso a Justica traz
implicitamente o principio da adequagdo; ndo se assegura apenas 0 acesso
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a justica, mas se assegura o acesso para obter uma solugdo adequada aos
conflitos, solugdo tempestiva, que esteja bem adequada ao tipo de conflito que
esta sendo levado ao Judiciario. (WATANABE, 2003, p.56 apud TARTUCE,
2008, p. 99). (CARVALHO, LIMA, 2019, p. 28).

O acesso a justica é considerado em duplo sentido, em sentido estrito como acesso
ao Poder Judiciario e em sentido amplo como acesso a uma ordem de valores e
direitos fundamentais ao individuo (RODRIGUES, 1994). Apesar de dificil definigao,
a expressdo acesso a justi¢a determina que o sistema juridico deve ser igualmente
acessivel a todos, face ao principio da isonomia, e deve produzir resultados individual
e socialmente justos (CAPELETTI, 1988).

O novo principio constitucional da efetividade da prestacdo juridica é inaugurado
pelo novo modelo processual civil, sendo mister que diante desta nova realidade
“o estado busque regular e gerir novas formas de resolucdo de conflitos pela
autocomposi¢do, atendendo ao disposto no preambulo constitucional, a partir das
quais se tem solugdo pacifica das controvérsias e uma sociedade participativa, fraterna
e democratica” (COSTA, RIBAS, 2017, p. 196/197).

Faz-se necessario, assim, uma amplia¢do do acesso a justiga, “entendida ndo
apenas como a extensdo do acesso ao Judiciario, mas também como ampliagdo do
acesso aos meios alternativos de solucdo de conflitos” (HESSE apud TOLEDO,
SANTIAGO, 2019, p. 61).

Diante da necessidade de envolvimento das partes na solugéo do litigio, buscando-se
efetivamente a pacificagéo social, bem como do uso do meio adequado a cada tipo de
conflito, vem se falando ndo mais em meios “alternativos” ao judicial, mas integrados
a ele, uma vez que cada tipo de controvérsia ensejaria uma forma de solugéo que lhe
seria mais adequada, de modo que haveria um “sistema multiportas” (CUNHA apud
TOLEDO, SANTIAGO, 2019).

SALES e RABELO também pontuam acerca da importancia do envolvimento
das partes na solucdo dos litigios e da necessaria adequagéo do conflito ao instituto
de solucdo de controvérsias:

Nesse contexto € importante desapegar-se da visdo de que s6 é possivel
a resolug@o de um conflito por um caminho exclusivo ou quando houver
intervengao estatal e passar a construir a ideia de que um sistema de resolugao
de conflitos ¢ eficiente quando conta com institui¢des e procedimentos que
procuram prevenir e resolver controvérsias a partir das necessidades e dos
interesses das partes (2009, p. 75/76).

[-]

Esses mecanismos possiveis [...] colocam-se ao lado da tradicional jurisdi¢do
como uma opg¢do que visa vincular o tipo de conflito ao meio de solugio
apropriado, apresentando-se também como mecanismos de inclusdo social,
na medida em que as partes se tornam corresponsaveis pela construgio de
uma resolugdo mais adequada para suas contendas, e, ainda, de pacifica¢@o
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social, ja que um dos objetivos dos mesmos € que as partes aprendam a
administrar seus conflitos por meio do didlogo (2009, p. 76).

Denota-se, portanto, que os meios compositivos a serem eleitos com fundamento
na tecnicidade e modelo de solugdo que cada caso requer ndo possuem hierarquia
entre si.

Conforme a perspectiva de analise, os meios de solugdo de conflitos quanto
a referéncia jurisdicional podem ser judiciais ou extrajudiciais,> quanto ao poder
decisorio podem ser heterbnomos® ou auténomos, estes também chamados de meios
consensuais.

O tom adversarial marca as formas heterdnomas de solugéo de conflitos, de modo
que na busca por uma cultura de menor litigiosidade e de efetivacdo do principio
democratico privilegiam-se os meios consensuais, por meio dos quais as partes
procuram por si mesmas solucionar a contenda, de modo construido (SALES,
RABELO, 2009, p. 76/77).

Considerando o conceito amplo de acesso a justica trazido por CAPELETTI,
nele se enquadram os meios consensuais de resolugdo de conflitos, dentre os quais
os mais conhecidos sdo a mediagdo, a conciliagdo e a negociagao direta ou transagao.

A mediagio* caracteriza-se pela presenga de um terceiro independente as partes, que
figura como facilitador do dialogo. Ela visa a conscientizar as partes da importancia
da gestdo de seus proprios problemas, restabelendo o dialogo, criando uma cultura de
autoresponsabilidade e de comunicag@o pacifica, como veiculo de instrumentalizago
da Democracia, por meio da horizontalizag@o das relagdes interpessoais e superagdo
das diferengas, num caminho de superagdo do conflito pelo consenso, pelo ganhar e
ganhar (COSTA, RIBAS, 2017, p. 198).

A conciliagdo,’ por sua vez, figura muito semelhante a mediacao, desta difere pela
presenca de um terceiro que apesar de sua imparcialidade, tem “competéncia para
aproximar as partes, controlar as negociagdes, “aparar as arestas”, sugerir ¢ formular
propostas, apontar vantagens e desvantagens objetivando sempre a resolug¢do do
conflito” (SALES, RABELO, 2009, p. 78).

Ao contrario da mediagdo, cujo objetivo maior € restabelecer o dialogo e criar uma
cultura ndo adversarial, a conciliagdo tem por fim Gltimo a composicio das partes
de modo a por fim a controvérsia, sendo mais efetiva em demandas cujas partes ndo
possuem relacionamento significativo.

2 Judicial é o conflito dirimido por um juiz de direito e extrajudicial, por exclusdo, as demais formas de solugdo de
controvérsias.

3 Heteronoma ¢ a solugdo dada por um terceiro, estranho ao conflito, como ocorre com a jurisdigdo e a arbitragem

4 Regulamentada pela Lei N° 13.140, de 2015.

3 Prevista no Codigo de Processo Civil, Lei N° 13.105, de 2015.
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A negociagdo, por derradeiro, ndo possui um terceiro que intermediara o processo,
mas tdo somente as partes envolvidas, que buscam um entendimento amigavel para
a solugdo do conflito. Ela s6 tem efetividade se houver condi¢des de didlogo entre
as partes, sendo mais comum nos conflitos patrimoniais.

Vislumbra-se estarem os meios consensuais de composi¢do de conflitos em
consonéncia com os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) da Agenda
2030 da Organizagdo das Nagdes Unidas, a qual estabeleceu os 17 Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (ODS) a guiarem as decisdes estatais para os 15 anos
seguintes a sua celebragdo. Dentre os ODS, releva-se para o presente estudo o ODS
N° 16, de promogdo de sociedades pacificas e inclusivas para o desenvolvimento
sustentavel, proporcionando acesso a justi¢a para todos e construindo instituigdes
eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis.

[...] A nova Agenda reconhece a necessidade de construir sociedades
pacificas, justas e inclusivas que oferecam igualdade de acesso a justiga e
que s3o baseadas no respeito aos direitos humanos (incluindo o direito ao
desenvolvimento), em um efetivo Estado de Direito e boa governanga em
todos os niveis e em institui¢des transparentes, eficazes e responsaveis. [...]
(PRACUCHO, 2020, p. 558).

Referido ODS ¢ sobre paz, justiga e instituigdes eficazes, ressaltando a necessidade
de esfor¢os voltados a prevengdo e resolucdo de conflitos. “Um mundo tolerante,
aberto, justo e equitativo. Socialmente inclusivo, [...] “de respeito universal dos direitos
humanos e da dignidade humana, do Estado de Direito, da justi¢a, da igualdade e da ndo
discriminacdo” (NACOES UNIDAS, 2015, p. 4, op cit PRACUCHO, 2020, p. 558).

Destaca-se a transversalidade deste ODS, uma vez que nao “seria possivel pensar
em uma sociedade verdadeiramente pacifica, inclusiva e sustentavel na auséncia de
qualquer um dos demais 16 objetivos” (PRACUCHO, 2020, p. 559). Saliente-se,
contudo, trés particularidades deste ODS, o fortalecimento das instituigdes, o0 aumento
do acesso a justi¢a e a promogédo do Estado de Direito.

Com relagdo ao fortalecimento das instituicdes, PRACUCHO esclarece que
“abrange, especificamente, o desenvolvimento de institui¢des eficazes, responsaveis
e transparentes; ¢ que sejam orientadas por uma governancga responsiva, inclusiva,
participativa e representativa, em todos os niveis” (2020, p. 560).

De modo mais especifico quanto ao acesso a justi¢a, melhor seria falar-se em
acesso a ordem juridica justa:

Jé 0 acesso a justiga, a garantia de direitos e a inclusdo mostram-se ainda mais
transversais: permeiam toda a Agenda, evidenciando que a transformagao
do mundo via desenvolvimento sustentavel de fato pressupde a promogao
e a defesa dos direitos humanos de todos, sem reservas.

Pode-se ademais afirmar, desse modo, ter sido abragada a moderna concepgéo
que se convencionou chamar de “acesso a ordem juridica justa”, a qual ha
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tempos veio a suplantar a estrita — e, por isso, insuficiente — perspectiva do
acesso a justiga enquanto mero acesso a 6rgaos judiciais (WATANABE,
1988, p. 128). Além disso, a énfase em instituig¢des transparentes e na tomada
de decisoes participativas e inclusivas denota a interdependéncia existente
entre os direitos humanos, a cidadania e a democracia. De modo que a
referéncia ao “Estado de Direito” (rule of law) na Meta 16.3, quando lida a
luz das demais metas e dos outros objetivos, acaba por aproximar- se mais
do conceito de “Estado constitucional democratico”, ou “Estado de direito
democratico”, tipologia que, a par de conferir legitimidade ao processo de
produgao de normas juridicas, legitima outrossim, via principio da soberania
popular, o proprio exercicio [d]o poder politico (CANOTILHO, 2003, p.
100). (PRACUCHO, 2020, p. 562).

Nessa perspectiva de consensualidade devem as relagdes Administracdo —
Administrado serem revisadas, com a efetivagdo do direito a participagdo na esfera
administrativa, o que tem importancia na realizagdo dos direitos fundamentais,
tendo em vista o Principio Constitucional do Acesso a Justi¢a (Art. 5°, inc. XXV
da Constitui¢do Federal). A participagdo administrativa enseja maior publicidade e
transparéncia, maior ¢ melhor informagdo e conhecimento dos cidaddos sobre as
diretrizes dos 6rgdos administrativos e a criagdo de efetivos espacos de negociacdo, na
perspectiva da ponderagdo dos interesses envolvidos e da reciprocidade de concessdes.

E nessa perspectiva que se analisa a possibilidade de adogdo de instrumentos néo
adversariais na Administragdo Plblica Tributaria, como forma de acesso a justica e
concretizagdo do principio democratico no ambito da Administragéo.

3. CONSENSUALISMO NA ADMINISTRAGAQ PUBLICA TRIBUTARIA

Existe uma dificuldade na aceitagdo da composi¢do consensual no ambito da
administragdo publica. Tal resisténcia decorre da visdo herdada da doutrina francesa
arraigada no sistema administrativo brasileiro, tendo-se como objeto central o principio
da indisponibilidade do interesse publico.

O modelo originario da administragao publica era um modelo ministerial, em que
se administrava sob a égide de um ministro responsavel. Atualmente é inquestionavel
sua natureza pluriférmica e pluricéntrica. A administragdo ptblica contemporanea,
para atuar segundo os valores e principios constitucionais deve atuar coordenada e
descentralizadamente (ARAGAO, 2002, p. 134).

A nova conceituagdo de interesse publico o considera como sendo ndo mais o
interesse do governante, mas de toda a sociedade, pretendendo-se negociar modos
de atingimento do interesse publico com muito mais eficiéncia. Denota-se, portanto,
que a Administragdo Publica evoluiu na sua atuagdo, ndo se falando mais apenas em
interesse publico, mas em interesses publicos representativos dos varios setores da
sociedade civil. A consequéncia foi “a multiplicagdo dos interesses publicos, dos
interesses difusos, dos interesses coletivos; a diminui¢@o da separagdo entre Estado
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e sociedade; e o aumento da colaboracdo do particular com a Administragdo Publica”
(DI PIETRO, 1993, p. 30/31).

Nessa seara, a conceituacdo acerca da indisponibilidade do interesse publico
também deve ser revisada. O ordenamento juridico brasileiro ndo conceitua o que
sejam direitos indisponiveis. Existe uma compreensdo de que se trata de uma categoria
especial de direitos atrelados ao interesse publico, o que os torna irrenunciaveis,
inalienaveis e intransmissiveis. A indisponibilidade, assim, “seria uma ferramenta
de protecdo de determinados direitos fundamentais individuais ou coletivos contra
lesdes ou ameagas de seus titulares ou de terceiros, o que atenderia o interesse publico
(VENTURI apud FANTIN, FREITAS 2016, p. 02).

Quando se fala em interesse publico, haveria um interesse primario € um interesse
secundario. O interesse primario seria a dimensao publica do interesse privado. Ja o
interesse secundario envolveria o interesse articular individual, bem como interesses
relacionados a aspectos patrimoniais da Administracao.

O conceito de interesse publico foi se alterando o longo do tempo. No “ancien
régime” confundia-se com o interesse do rei. Com a revolugdo francesa ganhou
autonomia pela sua inser¢do dentro dos diplomas legais, que passaram a defini-lo.
A evolugdo do constitucionalismo fez com que as normas constitucionais, antes
meramente programaticas, fossem algadas a regras de eficacia geral, passando entéo
a definir o que seria o interesse publico.

Os direitos fundamentais, assim como os instrumentos de participagdo, tiveram
impacto sobre o conceito tradicional de supremacia do interesse publico. A supremacia
ndo seria do Estado, tampouco do género interesse ptiblico sobre quaisquer outros, até
porque os direitos fundamentais se sobrepdem a todos os outros direitos e interesses.
As relagoes entre Estado e sociedade passam, entdo, de uma relagdo de supremacia,
para uma relagdo de ponderagao.

Identificam-se trés géneros de administracdo publica consensual, a decisdo
consensual, a execugdo consensual ¢ a solu¢do de conflitos consensual, conforme
tenha por finalidade a “promogéo do interesse publico, a realizacdo do interesse
publico ou a recuperacao do interesse publico” (MOREIRA NETO, 2003, p. 147).

No mesmo sentido aduz SILVA (2016) que a consensualidade ¢ concebida tanto
na participagdo do particular na Administragdo Publica ou no exercicio da fungéo
publica, quanto na celebragdo de acordos entre a Administrag@o Publica e o particular
para a resolugdo consensual de conflitos, sendo que na solug¢do de conflitos, quando
instrumento de realizagdo do interesse publico, a Administragdo coloca de lado as
prerrogativas publicas visando a composi¢do harmoniosa dos conflitos. Como exemplos
tém-se os Termos de Ajustamento de Conduta. A consensualidade mostra-se, assim,
como “nova dimensdo da atuacdo administrativa” (SILVA, 2016, p. 08).

A composicdo consensual de conflitos tem “importancia sdcio-politica, enquanto
via de fomento de civismo, de aperfeigoamento da participagdo civica e de agilizagéo
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das relagdes socio-econdmicas, [...]"” (MOREIRA NETO, 2003, p. 154). O consenso,
deste modo,

[...] “contribui para aprimorar a governabilidade (eficiéncia), propicia
mais freios contra os abusos (legalidade), garante a atenc¢do de todos os
interesses Justi¢a), proporciona decisdo mais sabia e prudente (legitimidade),
evitam os desvios morais (licitude), desenvolve a responsabilidade das
pessoas (civismo) e torna os comandos estatais mais aceitaveis e facilmente
obedecidos (ordem). (MOREIRA NETO, 2003, p. 145).

E nessa perspectiva que se analisa o principio da indisponibilidade do interesse
publico. Decorréncia do principio constitucional republicano, ele orienta a atuagdo da
Administra¢do Publica. Implica reconhecer que os bens publicos pertencem a todos
e, por consequéncia, nenhum agente publico poderia deles dispor. Haveria valores,
atividades e bens publicos imprescindiveis a atuagdo do estado, o que os tornaria
irrenunciaveis e inalienaveis, dentre os quais exemplificam-se a atividade legislativa,
o poder de policia e o territorio nacional. Trata-se do interesse publico primario.
Haveria por outro lado, meros interesses pragmaticos da administragcdo que nao
encontram amparo na legislagdo. Seriam interesses secundarios e também ilegitimos.

Acerca dos interesses secundarios, MADUREIRA expde que "O dogma da
indisponibilidade ndo tem aplicagdo quando se depreende em concreto que a posigao
sustentada em juizo pelo poder publico vai de encontro ao direito patrio" (VENTURI
apud FANTIN, FREITAS, 2016, p. 338-339).

Para que seja possivel a adog@o da consensualidade na esfera administrativa é
mister verificar se os direitos indisponiveis seriam passiveis de transac¢do, de modo
a que se possibilitasse solugdo consertada de litigios envolvendo a Administragio
Publica. Para responder tal indagacdo surgiram trés correntes, as quais analisando
o Art. 3° da Lei N° 13.140/2015 (lei da mediacdo) procuram definir o que seriam
“direitos indisponiveis que admitam transagido”.

Uma corrente, defendida por ROMITA, TARTUCE e MITIERO (apud COSTA,
SANTOS, 2019, p. 219) entende que o direito indisponivel ndo seria passivel de
transagdo, contudo, haveria a possibilidade de se transacionar sobre as condi¢des para
o exercicio desse direito e as vantagens econdmicas dele decorrentes. Como exemplo
ter-se-ia o direito de visita de menores. Ele ¢ indisponivel, mas o modo como sera
exercitado pode ser transacionado.

Uma segunda corrente, defendida por DELGADO (apud COSTA, SANTOS, 2019,
p. 221), defende a existéncia de direitos absoluta e relativamente indisponiveis. Assim,
os direitos absolutamente indisponiveis ndo seriam objeto de transacdo, ao passo que
os relativamente indisponiveis poderiam ser transacionados. Como exemplo ter-se-ia
o direito a assinatura da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS), o qual
seria absolutamente indisponivel. Ja a modalidade de salario (se fixo ou variavel)
seria direito relativamente disponivel, passivel de negociacdo entre as partes.
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Por fim, uma terceira corrente, defendida por SALLES (apud COSTA, SANTOS,
2019, p. 222-224), sustenta que a natureza da indisponibilidade deve ser aferida
no caso concreto, podendo ter natureza ora de indisponibilidade material, ora de
indisponibilidade normativa e ora de disponibilidade condicionada. A indisponibilidade
material qualifica a propria relagdo entre o titular ¢ o bem. Estaria relacionada
aos atributos do bem juridico tutelado. E o caso do direito & incolumidade fisica.
A indisponibilidade normativa estaria relacionada a uma qualificagdo decorrente
das normas juridicas, como no caso das normas de competéncia absoluta. Ja a
disponibilidade condicionada indicaria a necessidade do cumprimento de condi¢des
para a disposi¢do do direito, como no caso da existéncia de condi¢des para que seja
realizada a transferéncia da titularidade de um bem, como a assinatura do responsavel
legal quanto a bens de relativamente incapazes.

O interesse publico visto sobre a perspectiva dogmatica classica ndo admitiria
conciliagdo ou transa¢do. Como assinala VOLPI (2011-2012, p. 48), “de um modo
geral, a doutrina e a jurisprudéncia assinalam que o interesse publico, em razdo de
sua indisponibilidade e supremacia, ndo admite e conciliagdo ou transacdo, exceto
se autorizada por lei”.

Ha diversos diplomas legais admitindo o uso de instrumentos consensuais no ambito
da Administragdo Publica. A Lei N° 10.259, de 2001 (Lei dos Juizados Especiais
Federais) admite expressamente a conciliagdo nas causas em que os entes publicos
federais estejam presentes. A Lei N° 13.988, de 2020, regulamentou a transacdo
tributaria na esfera federal. O Art. 32 da Lei de Mediagdo (Lei N° 13. 140, de 2015)
trouxe disposic¢des especificas para a aplicagdo da mediacdo as pessoas juridicas de
direito publico, porém seu Art. 38 excluiu sua aplicagdo das controvérsias envolvendo
a Receita Federal e a Unido. Existem, ainda, outras iniciativas em tramite, como o
projeto de lei para implementagdo da mediagdo tributdria no municipio de Porto
Alegre-RS.6

Ao se indagar acerca da possibilidade do uso dos instrumentos consensuais de
solucdo de conflitos na esfera tributaria, a justificativa pela negacdo no seu uso
decorre sempre da indisponibilidade do interesse publico. Embora o bem juridico na
arrecadagdo de tributos seja indisponivel, outros valores constitucionais podem justificar
que, mediante lei, o estado renuncie a determinadas decorréncias ou derivagdes do
bem indisponivel (TALAMINI, 2005, p. 05). E o caso, por exemplo, dos institutos
da remissao e da anistia.

4. CONSIDERAGOES FINAIS
A dificuldade na aceitagdo da composi¢do consensual nos conflitos envolvendo

a Fazenda Publica decorre da heranga herdada da visdo imperialista ¢ da doutrina
francesa arraigada no sistema administrativo brasileiro, tendo-se como objeto central o

¢ https://prefeitura.poa.br/pgm/noticias/porto-alegre-deve-ser-primeira-capital-brasileira-ter-mediacao-na-area-tributaria
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principio da indisponibilidade do interesse publico, o que ndo mais se justifica em face
da nova conceituacdo do interesse publico, como interesse nao mais do governante,
mas de toda a sociedade, pretendendo-se negociar modos de atingimento do interesse
publico com muito mais eficiéncia.

Coexiste com o interesse publico envolvido no conflito entre estado e particular
um interesse publico de composi¢do, considerando o novo entendimento doutrinario
acerca da indisponibilidade.

O uso de formas consensuais para a solugdo de conflitos pelos entes publicos
ndo implica a exclusdo dos meios tradicionais, mas de coexisténcia entre os diversos
instrumentos de composi¢do, no que se denominou de “sistema multiportas”.

Com a previsdo legal da mediagdo (Lei N° 13. 140, de 2015), da conciliagdo
(Cédigo de Processo Civil — CPC) e da transagédo (Lei N° 13.988, de2020) nas relagdes
em que o poder publico ¢é parte, ja se admite tais meios consensuais nos conflitos
envolvendo a administra¢do publica.

Na seara tributaria o uso de métodos autocompositivos ainda é controverso, pela
excecdo do Art. 38 da Lei 13. 140/2015 (mediagdo), contudo faz-se necessaria a
superagdo da relag@o hierarquizada entre administra¢do e administrado, considerando
a evolucdo do modelo de administra¢do e as normas internacionais preconizadas na
Agenda 2030 da Organizagdo das Nagdes Unidas.
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