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RESUMO

UMA ANALISE ECONOMICA DO CONTENCIOSO TRIBUTARIO BRASILEIRO

Autor: SANDRO DE VARGAS SERPA

Orientadora: Profa. Dra. Maria Eduarda Tannuri-Pianto
Programa de Mestrado em Economia do Setor Publico
Brasilia, julho de 2021.

Esta dissertacédo teve como objetivo estudar o contencioso tributario judicial e administrativo a
fim de analisar os motivos da elevada litigancia no &mbito do contencioso fiscal. Para tanto,
sdo levantados os seus grandes nimeros, o seu funcionamento e a sua composicao, bem como
sdo aplicados os conceitos e 0s instrumentos analiticos microecondmicos da teoria dos jogos,
particularmente utilizando o modelo do otimismo e 0 modelo da assimetria de informacao. Este
trabalho propde um modelo basico de litigancia especifico para o contencioso tributério
administrativo. Os resultados desse novo modelo béasico de litigancia possuem algumas
caracteristicas semelhantes ao modelo do otimismo e ao modelo da assimetria de Informacé&o.
Ja suas diferencas decorrem do fato de somente o contribuinte decidir por ndo litigar caso 0s
custos do processo crescam ou sua percepcao sobre o éxito no resultado final seja alterada.
Tem-se, portanto, que o modelo proposto se assemelha muito a um modelo principal-agente
estudado em Economia. Esta dissertacdo também calcula a taxa de congestionamento e o indice
de atendimento a demanda alcangados pelas duas instancias de julgamento administrativo fiscal
entre os anos de 2014 e 2020. Sdo também analisados teoricamente a taxa de recorribilidade e
o indice de reversibilidade para o contencioso administrativo fiscal, cuja construcdo futura
demandaria algumas adaptacGes apontadas neste trabalho. Os resultados obtidos em relacédo a
taxa de congestionamento do contencioso administrativo fiscal seguem a mesma tendéncia do
contencioso judicial e mostram que o giro dos estoques dos processos tem ocorrido com relativa
facilidade nos Gltimos anos. Ja o calculo do indice de atendimento a demanda apresentou uma
grande discrepancia entre os dois contenciosos, de forma que o Poder Judiciario segue uma
tendéncia crescente e relativamente uniforme, enquanto que os indices calculados para as
Delegacias de Julgamento da Receita Federal do Brasil e para o Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais, 6rgao colegiado do Ministério da Economia, percorrem um trajeto bastante
irregular.

Palavras-chaves: Processo judicial, Contencioso Administrativo Fiscal, Teoria dos Jogos,
Modelo do Otimismo, Modelo de Assimetria de Informacao.

Cadigo JEL: C70, H11, H20, H83, K41
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ABSTRACT

AN ECONOMIC ANALISYS OF THE BRAZILIAN TAX LITIGATION

Author: SANDRO DE VARGAS SERPA
Supervisor: Dr. Maria Eduarda Tannuri-Pianto
Master Program in Public Economics

Brasilia, July of 2021.

This Master’s Dissertation aims to study the Brazilian judicial and administrative tax litigation
in order to analyze the reasons for high litigation in the context of tax litigation. Therefore, their
large numbers, functioning and composition are presented, as well as the microeconomic
concepts and analytical instruments of game theory are applied, particularly using the optimism
model and the information asymmetry model. This work proposes a basic litigation model
specific to administrative tax litigation. The results of this new basic litigation model have some
characteristics similar to the Optimism model and the Information Asymmetry model. Their
differences are due to the fact that only the taxpayers can decide not to litigate if process‘ costs
increase or if their perception of success in the final result changed. Therefore, the proposed
model is very similar to a principal-agent model studied in Economics. This dissertation also
calculates the congestion rate and the demand service index achieved by the two instances of
administrative tax judgment between 2014 and 2020. The appeal rate and the reversibility index
are also theoretically analyzed for tax administrative litigation, whose future calculation would
demand some changes pointed out in this work. The results obtained in relation to the
congestion rate in administrative tax litigation follow the same trend as in judicial litigation and
allow us to assume that the turnover of case stocks has been easily achieved in recent years.
The calculation of the demand service index showed a large discrepancy between administrative
tax litigation and judicial tax litigation, so that the Judiciary Branch follows a growing and
regular trend, while the demand service index of the administrative courts follow a very
irregular path.

Key-words: Judicial Process, Administrative Tax Litigation, Game Theory, Optimism Model,
Information Asymmetry Model.

JEL Code: C70, H11, H20, H83, K41
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1. INTRODUCAO

O alto indice de litigiosidade no Brasil pode ser apontado como um dos motivos para o
nimero muito elevado de processos pendentes de julgamento pelos 6rgdos do Poder Judiciario
e pelos 6rgdos de julgamento administrativo. A miriade de normas processuais e a quantidade
insuficiente de agentes publicos, serventudrios do Poder Judiciario e juizes - Leite e Aquino
Neto (2016, p. 95) os consideram auténticos agentes politicos - fazem parte do caldo de cultura
da ineficiéncia e da demora no julgamento dos processos. Como veremos mais adiante, o
cenario verificado nos 6rgdos de julgamento administrativo do Poder Executivo Federal e das

outras esferas de poder ndo é muito diferente.

Com efeito, o estudo Doing Business promovido pelo Banco Mundial aponta que o Brasil
se encontra na 58 posicdo no ranking entre os paises analisados no quesito “execu¢do de
contratos” (World Bank, 2020). Neste item da pesquisa, além da dura¢do dos processos e dos
custos envolvidos para se litigar, € avaliado o indice de qualidade dos processos judiciais. Ndo
obstante os problemas metodologicos e de percepcdo que qualquer estudo desse porte pode
incorrer, resta evidente que urge aumentar a seguranca juridica no pais de forma a melhorar o

ambiente de negdcios.

Corroborando essa visdo, Buscaglia e Dakolias (1999, p. 2) indicam a relacdo entre a
ineficiéncia do Judiciario e a baixa credibilidade no sistema legal como um todo ao exarar que
“inefficiency causes delays, which raise litigant-related costs; higher costs in turn impede user
access to the courts, and thereby damage faith in the legal system. Efficiency is therefore an

important aspect of a judiciary’s effectiveness”.

Portanto, se o sistema judicial como um todo sofre com essa ineficiéncia, é de se esperar
que também os contenciosos tributarios administrativo e judicial padecam do mesmo mal, dada
a complexidade do que € decidido nesses tipos de processos e os valores em disputa

(normalmente na casa dos milhdes ou até bilhdes de reais).

Para medir os custos da ineficiéncia do contencioso fiscal (outra denominagdo para
contencioso tributario), entretanto, o proprio Direito oferece uma ferramenta poderosa: a
Analise Econémica do Direito (AED). Essa disciplina tedrica surgida nos Estados Unidos com
o nome “Law and Economics” vem ganhando cada vez mais importancia no mundo moderno
por ser a que se preocupa de forma mais direta (e pragmatica) com as consequéncias para a

sociedade da introducdo de uma norma no mundo juridico. Enquanto a preocupacao do
16



intérprete e do operador do direito em geral recai sobre a subsunc¢éo do fato a norma, a analise
econémica do direito preocupa-se fundamentalmente com as consequéncias econémicas da

aprovagdo de uma norma.

Fux e Bodart (2021, p. 47) corroboram essa percep¢do ao afirmar que a Analise
Econdémica do Direito “examina os institutos juridicos a partir da sua capacidade de gerar
ganhos para o bem-estar social, comparando 0s interesses em jogo e 0s incentivos que regem
0s componentes de cada grupo de interesse. Essa analise pode iluminar a aplicacdo de normas
juridicas estabelecidas, instigar reformas ou auxiliar a tarefa de tomadores de decis@es, tanto

em casos faceis quanto em casos dificeis.”

E é nesse ponto que reside o objeto desta dissertacdo. Langando méo da teoria dos jogos,
e dos modelos do otimismo e da assimetria de informacao, objetiva-se investigar os motivos da
(suposta) ineficiéncia do contencioso administrativo tributario e propor sugestdes de melhorias.
E importante esclarecer que, diferentemente do objeto de estudo da Law and Economics de
outros paises, que visa precipuamente analisar as regras e o funcionamento do sistema
Judiciario e particularmente de alguns tipos de processos, tais como, processos de indenizagdo
por acidentes, penais e relativos a quebras de contrato, aplicaremos essas técnicas ao

contencioso administrativo tributario brasileiro.

Especificamente nesse ponto, este trabalho inova no Brasil ao fazer uma anélise
econdmica do Direito Administrativo Tributario, mormente no ambito do contencioso
administrativo federal. Esse enfoque é diferente do realizado por expoentes da matéria no pais
como Luiz Fux, Bruno Bodart e Gico Junior, que deram grandes contribuicdes no ambito dos

processos judiciais.

Para tanto, esta dissertacdo esta dividida em seis capitulos, além desta introducdo. O
segundo capitulo fornece uma viséo geral do contencioso judicial e administrativo tributario,
examinando, mormente em relacdo ao contencioso administrativo, suas principais estruturas,
seus grandes numeros e suas regras processuais. O capitulo seguinte contempla uma compilagéo
dos modelos econémicos de analise de litigancia estudados por autores brasileiros e
estrangeiros, preocupando-se muito mais em analisar os modelos matematicos propostos por
alguns mestres da Analise Econdmica do Direito do que propriamente em fazer um apanhado
histérico de suas obras. O quarto capitulo, por sua vez, versa sobre os principais indices e

indicadores de litigancia adotados para medir a eficiéncia do contencioso judicial, bem como

17



analisa um indicador teérico proposto por Guico Jr e Arake. O capitulo cinco emprega 0s
modelos econémicos de andlise da litigancia estudados no terceiro capitulo no contencioso
administrativo tributario, propondo um novo modelo de litigancia adaptado a realidade federal.
No capitulo seis séo calculados os indices e indicadores de litigdncia, estudados no terceiro
capitulo, para o acervo de processos das duas instancias do contencioso administrativo fiscal
federal. Por fim, o capitulo final tece algumas conclusdes e fornece algumas sugestdes para a

melhoria do contencioso.
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2. VISAO GERAL DO CONTENCIOSO JUDICIAL E ADMINISTRATIVO
TRIBUTARIO

Como ja mencionado, sdo muitas as causas da alta litigiosidade no Brasil, o que resulta
em numeros expressivos de processos pendentes de julgamento nas esferas judicial e
administrativa. Todavia, uma das consequéncias mais nefastas desse fenbmeno € que o tempo
médio elevado de espera pela prestacdo jurisdicional (e administrativa) produz no cidadao-

contribuinte uma sensagdo de desesperancga em ter o seu caso resolvido de forma eficiente.

Em sua Oracdo aos Mogos, Barbosa (1999, p. 40 apud COSTA, 2018, p. 10) j& declarava
nos idos de 1920 que “justica atrasada ndo € justica, sendo injustica qualificada e manifesta.
Porque a dilacéo ilegal nas maos do julgador contraria o direito escrito das partes, e, assim, as

lesa no patrimonio, honra e liberdade.”.

Como ndo poderia deixar de ser, essa inseguranca juridica acaba sendo refletida também
nas decisdes dos agentes econémicos. Com efeito, é intuitivo perceber que, também na seara
negocial, tdo prejudicial quanto uma decisdo judicial desfavoravel € uma decisdo judicial tardia.
Considerando-se que a solucdo de um litigio se estende por varios anos tanto na esfera judicial

quanto na administrativa, resta configurado o cenario tragado.

Santos (2012) aponta um outro problema para o contribuinte brasileiro: a demora nos
julgamentos desses processos aumenta o valor a ser pago pelo contribuinte no final a titulo de

juros de mora.

Olhando a problematica da demora na prestacao jurisdicional sob outro aspecto, Guasque
(2018, p. 261) chama a atencdo para o surgimento no Brasil de uma cultura da litigancia entre
0s agentes econdmicos, na medida em que “Os inlimeros mecanismos facilitadores de litigdncia
e a auséncia de sancdes para litigancias frivolas, e com carater meramente protelatorios, criou
incentivos perversos que constituem verdadeiro obstaculo ao acesso a Justica [...] O Poder
Judiciario vem sendo reiteradamente utilizado, sob os auspicios da gratuidade, com o intuito de
explorar sua morosidade e obter o adiamento compulsorio das obrigagdes estipuladas

contratualmente. 1sso corrobora o aumento da litigancia e de mais morosidade, ...”.

Além disso, o0 mau funcionamento do Judicirio também impacta o sistema de pregos da

economia, na medida em que exige que 0s agentes econdmicos precifiqguem (acrescentem) um
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fator de risco as suas operacfes comerciais, ja que consideram ndo contar com um Judiciario
célere e eficiente para resolver os litigios entre as partes contratantes (CASTELAR, 2009, p.
20).

E é exatamente isso que tem sido observado tanto no &mbito judicial quanto no

administrativo.

21 O CONTENCIOSO JUDICIAL TRIBUTARIO

Segundo dados do Conselho Nacional de Justica — CNJ (2020, p. 95), no final de 2019
havia 77,1 milhdes de processos pendentes de julgamento em todos os 6rgdos do Poder
Judiciario. Apesar desse estudo apontar um discreto decréscimo do nimero de processos nessa

situacdo desde 2016, a quantidade ainda é muito alta.

A mesma situacdo é observada em relacdo ao tempo médio de duracdo dos processos
pendentes de julgamento no Poder Judiciario (CNJ, 2020, p. 181). Apds apresentar uma reducao
de 66 para 58 meses no quadriénio 2015 a 2018, o tempo médio contado da protocolizacao da
inicial ao acervo voltou a subir em 2019, atingindo 62 meses (5 anos e 2 meses). O tempo
contado da inicial até a baixa do processo, por sua vez, apresentou uma trajetoria de alta ainda
mais evidente, que comegou em 2016 e permaneceu em 2019, atingindo 39 meses (3 anos e 3
meses). O Unico tempo médio que tem se mostrado estavel - no triénio 2017 a 2019 - é o contado
da inicial até a sentenca, que resultou em 26 meses (2 anos e 2 meses) em 2019. Isso pode ser
melhor analisado através do Gréfico 1.
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Gréfico 1 — Série histdrica do tempo de duragéo dos processos no Poder Judiciario
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Porém, um tipo de processo se destaca como o grande vildo no ambito do Poder Judiciario
no tocante a eficiéncia do sistema: as execucdes fiscais. Execu¢des fiscais sdo tipos de
processos através dos quais a Fazenda Publica cobra em juizo as dividas tributarias dos
contribuintes inadimplentes. Logicamente, tais acGes também compGem 0 contencioso
tributario de que estamos tratando. Ainda conforme dados do CNJ, as execucOes fiscais sdo
consideradas a principal causa da morosidade do Poder Judiciario, visto que correspondem a
mais de 39% dos processos pendentes de julgamento e levam um tempo médio de 79 meses (6
anos e 7 meses) para serem julgadas (CNJ, 2020, p. 155-156). O Grafico 2 mostra duas séries
histdricas com as quantidades das execucdes fiscais e dos nimeros de processos pendentes que

demonstram bem essa relagdo (CNJ, 2020, p. 95).
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Grafico 2 — Séries historicas do total de casos pendentes e dos processos de execucdo fiscal no Poder
Judiciario
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E importante esclarecer que os processos de execucao fiscal sS40 0s mais numerosos, mas
ndo sdo os Unicos processos em julgamento no Judiciario que versam sobre matéria tributaria.
Ha inimeros processos na fase de conhecimento! (os quais ndo sdo identificados no trabalho
citado, pois este os divide em criminais e ndo criminais) que compdem esse universo e que
contribuem para incrementar ainda mais esses numeros. Como o proprio estudo da Ernest
Young-CNJ indica que o nimero de processos de execugdo supera 0s de conhecimento em
54,5% no acervo do Poder Judiciario (CNJ, 2020, p. 150), pode-se estimar que 0s processos de
conhecimento em matéria tributaria demorem cerca de 51 meses (4 anos e 3 meses) para serem
julgados. Com isso, pode-se considerar que o tempo médio de julgamento de todo o contencioso

judicial tributario ficou em torno de 130 meses (10 anos e 10 meses) no ano de 2019.

1 Na Teoria Geral do Processo, de acordo com a natureza do provimento judicial a que se pretende, o processo se
classifica em: processo de conhecimento, processo de execucdo e processo cautelar. Segundo Cintra, Grinover e
Dinamarco (2007, p. 322), 0 “processo de conhecimento (ou declaratério em sentido amplo) provoca o juizo, em
seu sentido mais restrito e proprio: através da sua instauracéo, o érgdo jurisdicional é chamado a julgar, declarando
qual das partes tem razéo.”.
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E de se esperar, portanto, que o tempo médio elevado de solucio dos processos judiciais,
especialmente o das execucdes fiscais, e a alta quantidade de processos judiciais impactem
fortemente a economia do pais. E isso fica bem claro quando se analisa o valor total dos

processos em discussao no contencioso judicial e, também, no administrativo.

Estudo que a Consultoria Ernest & Young fez para o Instituto Brasileiro de Etica
Concorrencial (ETCO) procurou medir o tamanho do contencioso tributario no Brasil. Em
2018, ultimo ano analisado pelo estudo, os valores em litigios tributarios judiciais e
administrativos montavam impressionantes R$ 3,44 tri (trés trilhGes e quatrocentos e quarenta
bilhdes de reais), o que correspondia a 50,4% do Produto Interno Bruto (PIB) naquele ano
(ETCO, 2020, p. 10). Esse valor bastante expressivo teve um aumento consideravel quando
comparado aos encontrados nos cinco anos anteriores, conforme se pode depreender da analise
do Gréfico 3.

Gréfico 3 — Evolugdo do estoque do contencioso tributario em valores e em porcentagem do PIB
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2.2 VISAO GERAL DO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

O contencioso administrativo tributario foi criado, nos &mbitos federal, estadual, distrital
e municipal, como uma alternativa a demora na prestacéo jurisdicional. Ele normalmente conta
com uma primeira instancia de julgamento, promovida exclusivamente pelo proprio 6rgao
responsavel pelo lancamento tributario. No caso da Unido, a Secretaria Especial da Receita
Federal do Brasil (Receita Federal ou, ainda, RFB) possui, desde 1993, unidades especializadas
no julgamento de primeira instancia - as Delegacias de Julgamento da Receita Federal do Brasil
(DRJ) - com julgamento colegiado, realizado somente por Auditores-Fiscais da Receita Federal
do Brasil (AFRFB). Atualmente, hd dez DRJ com competéncia para julgar os tributos
administrados pela RFB, onde 540 julgadores distribuidos em 135 turmas cumprem mandatos

prorrogaveis de dois anos.

Além disso, normalmente had uma segunda instancia, composta por 6rgaos colegiados. O
exemplo mais consolidado é o dos Conselhos de Contribuintes, criados em 1924, pelo Decreto
n° 16.580, de 4 de setembro de 1924. Com atuacdo em ambito federal, eles foram fundidos em
um anico 6rgdo denominado Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF). Trata-se
de um Orgdo paritario, ou seja, com o mesmo numero de julgadores representantes dos
Contribuintes e da Fazenda Publica (todos Auditores-Fiscais), 0s quais compdem turmas de
julgamento e sd@o em numero total de 180 conselheiros. As DRJ e o CARF julgam, na esfera
administrativa federal, processos de alta complexidade e, muitas vezes, de valor bastante

elevado (ndo raras vezes na casa dos bilhdes de reais).

Dentro do préprio CARF, ha ainda uma Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF),
composta pelos conselheiros que ocupam os cargos de presidente e vice-presidente das se¢oes
e camaras de julgamento do Conselho. A CSRF julga os recursos especiais apresentados pelos
contribuintes em casos muito especificos previstos no Regimento Interno do CARF?. Essa é

considerada uma instancia especial, pois nem todos 0s recursos podem acessa-la.

Nos ambitos estadual, distrital e municipal (principalmente nas capitais e nas grandes
cidades), o desenho se repete, porém com varia¢fes nas composicdes dos julgadores e nas

estruturas dos tribunais ou conselhos de segunda instancia.

2 Art. 67. Compete a CSRF, por suas turmas, julgar recurso especial interposto contra decisao que der a legislacdo
tributéria interpretacdo divergente da que lhe tenha dado outra cdmara, turma de camara, turma especial ou a
propria CSRF. (BRASIL, 2015)
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221 O CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO FEDERAL

Figura 1 — Fluxograma do Contencioso Administrativo Fiscal
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Na figura 1, € mostrado um fluxograma através do qual pode-se acompanhar as diferentes
fases do processo administrativo fiscal federal, conforme previsto no Decreto n® 70.235, de 6
de margo de 1972. Apds os procedimentos de fiscalizacdo, o Auditor-Fiscal da Receita Federal
do Brasil (AFRFB) devera lavrar um Auto de Infracdo (Al) sempre que constatar alguma
irregularidade (normalmente relacionada ao ndo pagamento ou pagamento insuficiente do
tributo devido). Da mesma forma, apds procedimento de analise de um direito creditério
alegado pelo contribuinte (via de regra envolvendo um pedido de compensacéo, de restituicao
ou de ressarcimento de crédito tributario), se verificada alguma incorrecdo ou se o crédito

solicitado for considerado inexistente, 0 AFRFB emitira um Despacho Decisorio.

O contribuinte entdo tera o prazo de 30 dias para pagar o crédito tributéario devido, solicitar
0 seu parcelamento ou apresentar uma impugnacao (se se insurgir contra um Auto de Infracéo)
ou uma Manifestacdo de Inconformidade (se a discordancia for relativa a uma decisao proferia
em um Despacho Decisério). Apresentado um desses documentos, considera-se iniciado o

contencioso administrativo tributario.

A Impugnacdo/Manifestacdo de Inconformidade do contribuinte serd entdo julgada por
uma das 10 (dez) DRJ, a qual é considerada a primeira instancia de julgamento. A DRJ proferira

entdo um Acdérddo com o resultado do julgamento.

Se discordar do Acérddo, o contribuinte podera apresentar um Recurso Voluntario para o
CARF, a segunda instancia de julgamento. Podera ocorrer também da prépria autoridade
julgadora, seguindo o disposto na legislacéo tributaria, ser obrigada a apresentar um recurso de
oficio contra a sua propria decisdo (o chamado recurso de oficio, que ocorre nos casos em que
é exonerado crédito tributario acima de determinado valor). Neste caso, 0 processo também

seguira para julgamento do CARF.
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Apds editado um acorddo pelo CARF, o contribuinte pode mais uma vez se insurgir contra
o resultado do julgamento e apresentar um recurso especial para a CSRF. Como mencionado
anteriormente, essa Camara é considerada uma instancia especial, pois somente em casos
especificos previstos na legislacdo esse recurso poderé ser apresentado e aceito. Na maioria das
vezes, 0 contribuinte ndo terd o seu recurso admitido porque ndo se enquadra nas hipdteses
legais de admissibilidade e devera pagar o tributo conforme decidido pelo CARF ou, ainda,

ingressar com uma acao no Judiciario reclamando o seu direito.

E importante notar que todo o processo administrativo fiscal (no dmbito do Poder
Executivo) é gratuito para o contribuinte, ndo Ihe sendo cobrada nenhuma custa processual ou
exigido que ele se faca representar por advogado. O valor devido so fica sujeito ao acréscimo
dos juros de mora, que serdo cobrados ao final do processo na parte da cobranca que persistir.
Veremos mais adiante que consequéncias essas caracteristicas geram para a eficiéncia do

contencioso administrativo fiscal como um todo.

2.2.2 COMPOSICAO DO ACERVO DAS DRJ E DO CARF

Nas DRJ, existiam no final de 2020 em torno de 239 mil processos pendentes de
julgamento, totalizando mais de 146 bilhdes de reais em créditos tributarios (esse nimero
engloba principal + juros + multas). JA no CARF, os valores e 0s processos montavam 764
bilhdes de reais e 101,4 mil respectivamente. Os graficos 4 e 5 retratam a evolucao do acervo e

dos valores em contencioso administrativo.
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Gréfico 4 — Evolucgdo do acervo de processos em julgamento no contencioso administrativo
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Gréfico 5 — Evolucgéo dos valores dos processos em julgamento no contencioso administrativo
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Quando se compara 0 acervo da primeira e da segunda instancias de julgamento, fica
nitida a inversdo na relacao entre nimero de processos e valores. Ou seja, as DRJ detém acervo
mais que o dobro do que o do CARF, enquanto este julga um acervo quase sete vezes mais
valioso que o daquela. Isso se deve a variados fatores, como por exemplo, a possibilidade de
pessoas fisicas e juridicas com maior poder econdmico (0 que se retrata nos valores dos

processos) manterem seus litigios por mais tempo por terem melhor assessoramento juridico.

O grafico 6 traz a série historica da evolucdo dos valores em contencioso tributario
administrativo e a relacdo entre o PIB Nominal e o Contencioso. Do cotejamento dos dados
constantes dos graficos 3 e 6, observa-se que o contencioso administrativo fiscal manteve-se
em uma faixa de 10% a 13% do PIB nos ultimos cinco anos analisados, enquanto que o
contencioso judicial tributéario representou de 32,07% do PIB em 2013 a 39,57% do PIB em
2018. Esse aumento de participacdo no PIB do contencioso tributario administrativo e judicial
sO corrobora a necessidade premente de se enderecar de forma apropriada os problemas do

contencioso.

Gréfico 6 — Evolugdo dos valores em contencioso administrativo e em porcentagem do PIB
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Andlise semelhante pode ser feita comparando o grafico 7 e o dado mencionado

anteriormente, de que o tempo médio de julgamento de todo o contencioso judicial tributario
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gira em torno de 130 meses (10 anos e 10 meses) para ser julgado®. Com isso, observa-se que
0 tempo médio no contencioso judicial tributario é 69,7% maior que o tempo médio de

julgamento do contencioso administrativo tributario®.

Gréfico 7 — Evolugdo do tempo médio de julgamento no contencioso administrativo
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Vale esclarecer, entretanto, que os tempos médios de julgamento nas DRJ e no CARF
descritos acima consideram todos 0s processos, inclusive 0s processos prioritarios. Esses
processos sdo distribuidos e julgados prioritariamente nas DRJ e no CARF em obediéncia a
portarias do Secretario Especial da RFB (BRASIL, 2013)° e do antigo Ministro da Fazenda,
atual Ministro da Economia (BRASIL, 2015)°, respectivamente. Os tempos médios dos
processos prioritarios constam do grafico 8. Pode-se perceber que os tempos de tramitagdo

desses tipos de processo sao bem menores.

3 Né&o esquecer o que foi dito sobre a quantidade ndo determinada de processos fiscais em fase de conhecimento.
4 Considerando-se 0 somatério dos tempos médios de julgamento dos processos nas DRJ e no CARF em 2019.
5 A distribuicdo e o julgamento dos processos administrativos fiscais nas DRJ deverdo atender aos critérios de
prioridade listados no artigo 2° da Portaria RFB N° 999, de 19 de julho de 2013, tais como, objeto de acéo judicial
com ordem do juizo para julgamento, solicitacdo do Ministério Publico ou da PGFN, medida cautelar fiscal
concedida, o interessado ter mais de 60 anos ou seja portador de deficiéncia, fisica ou mental (nesses dois casos,
a pedido do interessado) etc.
5 No ambito do CARF, o art. 46 da Portaria MF N° 343, de 9 de junho de 2015, dita as regras para que um processo
possa ter tramitagdo prioritéria.
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Gréfico 8 — Evolugdo do tempo médio de julgamento dos processos prioritarios em DRJ
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Apesar do tempo médio dos processos prioritarios serem relativamente reduzidos, o fato
é que, se um processo nao estiver enquadrado em nenhuma das prioridades legais mencionadas
acima, o cidaddo-contribuinte tera que aguardar pelo tempo médio de impressionantes 206,6
meses (17 anos, 2 meses e 18 dias)® para receber a prestacéo jurisdicional do Estado, se optar

por atravessar todos os tramites administrativo e judicial.

2.2.3 COMPOSICAO DO ACERVO DAS DRJ POR TRIBUTO

Atendo-se especificamente ao contencioso administrativo fiscal de primeira instancia,
quando se analisa quais tributos estdo em julgamento nas DRJ, percebe-se uma grande
disperséo entre valores e quantidades de processos, conforme pode-se depreender da leitura da

Tabela 1 e dos Gréaficos 9 e 10 abaixo.

7 Como ja explicado, os critérios para que um processo seja considerado prioritario ndo sdo os mesmos nas DRJ e
no CARF.
& Somando-se os tempos médios de julgamento dos processes nas DRJ, no CARF e no contencioso tributério
judicial, para o ano de 2019.

30



Tabela 1 — Quantidade e valor dos tributos em julgamento nas DRJ (01/01/2021)

IRPF - Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica 95.650| 6.766.336.156,53
IRPJ - Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica 25.928| 58.115.081.604,45
IRRF - Imposto sobre a Renda Retido na Fonte 4376| 3.030.661.212,68
IP1 - Imposto sobre Produtos Industrializados 6.286| 7.645.110.982,69
Tributos sobre 0 Comeércio Exterior - Imposto de Importacéo (I1),

Imposto de Exportagéo (IE), IPI vinculado, P1S/Cofins-

Importacdo e Outros (vincul. a imp.) 16.496| 8.935.824.295,65
PIS - Contribuicdo para o Programa de Integracdo Social 18.660| 3.540.781.291,03
FINSOCIAL - Contribuicdo para o Fundo de Investimento Social 109 129.267.101,89
COFINS - Contribuicéo para o Financiamento da Seguridade

Social 27.194| 34.154.484.520,72
CSLL - Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido 13.414| 3.846.798.149,87
PASEP - Contribuicdo para o Programa de Formacéo do

Patriménio do Servidor Publico 489 748.624.884,94
CIDE - Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econbmico 253 745.221.999,32
CS - Contribuicdes Previdenciarias 10.737| 12.541.591.887,40
SIMPLES - Regime Especial Unificado de Arrecadacéo de

Tributos e Contribuigdes devidos pelas Microempresas e

Empresas de Pequeno Porte 3.159 80.105.642,33
ITR - Imposto Territorial Rural 3.921| 1.390.584.559,29
IOF - Imposto sobre Operagdes de Crédito, Cambio e Seguro, ou

Relativas a Titulos ou VValores Mobiliarios 946 | 1.826.554.224,02
CPMF/IPMF - Contribuicao Provisoria sobre Movimentacéo

Financeira / Imposto Provisério sobre Movimentacdo Financeira 4 19.339.719,59
CPSS - Contribuicdo do Plano de Seguridade Social do Servidor 30 135.467,28
OUTROS - Tributos e Contribuigdes 10.987| 2.353.664.535,50
N&o triados 471 227.555.063,22
Fonte: RFB
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Gréfico 9 — Quantidade de processos em julgamento nas DRJ em 01/01/2021
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Gréfico 10 — Valores dos processos em julgamento nas DRJ por tributo em 01/01/2021
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Como se pode observar,

0s processos envolvendo o Imposto de Renda da Pessoa Fisica

(IRPF) e a Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins) sdo os mais

numerosos. Porém, quando a andlise leva em conta o valor dos créditos tributarios envolvidos,

s80 0s processos que julgam questdes relativas ao Imposto de Renda da Pessoa Juridica (IRPJ)

que aparecem em primeiro lugar, seguidos mais uma vez pelos processos relativos a Cofins.

9 para melhor visualizacdo dos graficos 9 e 10, foram omitidos as quantidades e os valores dos processos que

versam sobre FINSOCIAL, PASEP,

CIDE, CPMF e CPSS, além dos néo triados.
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3. MODELOS MICROECONOMICOS DE ANALISE DA LITIGANCIA

Para realizar uma analise econémica do contencioso tributario administrativo e judicial,
neste capitulo iremos estudar os modelos microecondmicos utilizados para analisar os motivos

pelos quais as partes decidem litigar ou néo.

31 AECONOMIA DA LITIGANCIA

A primeira pergunta que vem a mente quando se analisa o sistema legal sob uma ética
econdmica é: qual é a importancia dos resultados dos julgamentos para a economia do pais?
Dito de outra forma, esses resultados impactam somente a situagdo financeira das partes
envolvidas ou influenciam também a economia do pais como um todo? Ainda, muito além dos
resultados dos julgamentos em si, a forma como todo o sistema de justica se organiza e opera

pode trazer alguma consequéncia para a economia do pais?

Miceli (2004, p. 242) cita alguns pontos de interesse dos economistas relativamente a
resolucdo das disputas judiciais. Primeiramente, aponta que ha interesse nos custos de se operar
um sistema legal, tanto para as partes quanto para o pais. Também despertam interesse
econémico os motivos pelos quais alguns litigantes concordam em terminar as suas disputas
judiciais (ou nem as iniciar) através de acordos extrajudiciais e judiciais (settlements, na
traducdo para a lingua inglesa) enquanto outros optam por persistir na contenda até as ultimas
instancias. Por fim, o autor cita ainda como de relevancia econdmica os incentivos pelos quais

as partes evitam ir ao Judiciario.

Nesse ponto, € importante ficar atento a um aviso dado pelo citado autor. O sistema
judicial americano (assim como o brasileiro) s6 contabiliza os casos que véo a juizo, ja que 0s
casos em que ha um acordo privado entre as partes ndo sao reportados (MICELLI, 2004, p. 243).
Na verdade, um estudo do RAND Institute da California (Hensler et al., 1990, p. 110 apud
MICELLI, 2004, p. 245) aponta que, mesSmOo NOS casos em que ocorre um dano severo a vitima,
somente uma minoria sequer avalia a possibilidade de recorrer aos tribunais e, deste pequeno
grupo, uma pequena fragéo utiliza os meios legais de que dispde para obter uma compensacéao.
A Unica excecdo sdo o0s acidentes automobilisticos com vitimas. Ademais, mesmo entre 0s
processos judiciais que sdo iniciados, somente em torno de 0,5% dos casos chegam aos tribunais

americanos, conforme se pode depreender da leitura da Tabela 2.
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Tabela 2 — Porcentagem de julgamentos dos casos na esfera civil efetuados pelas Cortes Distritais dos EUA,
2010 -2020

2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020

Casos iniciados  314.233 305.713 254.615 259.284 260.455 272.886 278.415 295574 290.311 306.304 276.106
Julgamentos 2.202 2.277 2171 2.182 1.994 2.070 1.901 1.781 1.690 1.534 594
% casos julgados 1.0 1.1 1.2 1.2 1.1 1.1 1.0 0.9 0.8 0.7 0.4

Fonte: US Courts Caseload Statistics Data Tables/Elaboracéo Propria®

No Brasil, também nédo é possivel estimar o nimero de pessoas que ndo procuram O
Judiciario para resolver suas divergéncias. Em relacdo as sentencas homologatérias de acordos
no &mbito do Poder Judiciario (decorrentes de conciliacdo e mediacéo), o Grafico 11 demonstra
que elas ainda sdo em numero muito reduzido em proporcao ao total de sentencas e decises
terminativas proferidas. Se considerarmos todos o0s processos judiciais, o indice de conciliagdo
alcancou 12,5% do total de processos em 2019, sendo bastante influenciado pelo indice

alcancado na fase de conhecimento®?,

Gréfico 11 — Série Historica do Indice de Conciliagdo no Poder Judiciario

25,0%
2 0,
0,5% 20,1% 19,5% 19,6%
0,
20,0% 17,2% — ——— B
0, 0,
15,0% 13,6% 13,5% 12,7% 12,5%
11,1%
10,0%
6,2% 6,0% 6,1%
5,0%
5,0% 3,5%
0,3% 0,4% 0,7% 0,9% 13%
0,0%
2015 2016 2017 2018 2019
—fll— Processos de Conhecimento Processos de Execugdao 22 Grau Total
Fonte: CNJ

10 E importante notar que os dados da Tabela 2 atualizam e ratificam os providos por Miceli, 0s quais ja retratavam
uma queda na porcentagem de casos resolvidos em julgamentos nos tribunais americanos de 4,9% em 1988 para
3% em 1997 (MICELLI, 2004, p. 245).
11 A maior ocorréncia da conciliacdo na fase de conhecimento se d4, principalmente, em virtude da entrada em
vigor do Novo Cadigo de Processo Civil em 2016, o qual tornou obrigatéria a realizacdo de audiéncia prévia de
conciliacdo e mediacdo nessa fase processual.
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Ja se fizermos um recorte considerando os diferentes 6rgéos da Justica Brasileira, veremos
que os Orgaos da Justica Federal (que julgam os processos objetos deste estudo) alcangcaram um
indice de conciliacdo proximo ao indice geral de conciliagdo do Poder Judiciario, conforme se
pode verificar no Gréfico 12. Atraves desse grafico, fica claro que o resultado geral € muito

impactado pelas sentencas homologatorias de acordos trabalhistas.

Gréfico 12 — indice de conciliagdo médio por 6rgéos do Poder Judiciario

25,00% 23,70%
20,00%

15,00%
12,50%
0,
11,30% 10,60%

10,00%

5,00%

0,20%

0,00%
Justica Estadual Justica Eleitoral Justica Justica Federal Poder Judiciario
Trabalhista

Fonte: CNJ/Elaboracéo prdpria

Portanto, os numeros de acordos ocorridos no Brasil e nos EUA diferem radicalmente.
Nos EUA, ¢ de se esperar que uma propor¢do minima de causas na esfera civil seja julgada
pelos tribunais, enquanto no Brasil ocorre justamente o contrario. Bem mais de 85% (exceto
nas causas trabalhistas onde o indice de conciliacdo é maior) chegardo aos nossos tribunais,
muitas delas percorrendo todas as instancias de julgamento previstas em lei. Portanto, qualquer
analise econdmica da litigancia, tanto nos EUA, quanto no Brasil, deve considerar essa questdo
dos acordos extrajudiciais e judiciais que terminam os litigios antes dos casos irem a

julgamento.

Feitas essas consideragdes, passa-se a analise da litigancia em si.
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3.2 O MODELO BASICO DE LITIGANCIA

De acordo com o que ja foi dito, um modelo béasico de litigancia deverd prever a
possibilidade do autor (proponente) (i) impetrar a agdo; (ii) aceitar ou ndo um acordo
extrajudicial ou judicial; (iii) decidir prosseguir com o feito e ir a julgamento; (iv) ou, ainda,
desistir da acdo em qualquer fase do processo. Ou seja, qualquer estrutura de disputa judicial
devera levar em conta as decisdes que os agentes envolvidos (autor e réu) deverdo tomar ao

adotar suas estratégias judiciais.

Cooter e Ulen (2011, p. 383) retratam bem essa ldgica ao esquematizar os varios estagios
de uma disputa judicial (algumas adaptacdes foram feitas para o caso brasileiro) conforme a

Figura 2 abaixo.

Figura 2 — Est4gios de uma Disputa Judicial

Fim
Julgamento
em 2"
Instancia Perde

Julgamento em Ganha

1* Instancia

Acordo

Direito

Fonte: Cooter & Ulen/Elaboracgéo Prdpria

Consideremos que o direito de uma pessoa foi afetado por outra. O agente que teve o0 seu
direito afetado deve avaliar se houve uma efetiva lesdo ao seu direito e qual a gravidade. Se
positiva a resposta, devera decidir se deve ingressar com a acao pedindo a reparacdo do dano.

Neste momento, pode ocorrer 0 contato pessoal entre as partes e uma tentativa de acordo entre
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elas. Como ja mencionado, ndo € possivel estimar a quantidade de vezes que a contenda €

resolvida dessa forma.

Se optar por ingressar no Judiciario com uma acédo, o agente que se sente lesado passara
a condicdo processual de autor da a¢éo e o outro agente sera considerado réu nessa mesma agao.
Entdo o autor podera tentar um (novo) acordo com o réu, sé que desta vez promovido pelo
proprio Poder Judiciario através dos meios alternativos de solucdo de litigios. Como esse tipo
de acdo patrimonial normalmente envolve uma quantia em dinheiro que o autor estaria disposto
a receber para ndo prosseguir com o feito, havera escolhas racionais tanto do autor quanto do
réu quanto a aceitar ou ndo a proposta. Se as partes ndo chegarem a um acordo, a demanda

prosseguird para o julgamento de 12 instancia (primeiro grau de jurisdicao).

Proferida a deciséo ou sentenca de primeiro grau, cabera: (i) as duas partes tentar um novo
acordo; (ii) ao autor desistir da acdo; ou (iii) a parte vencida (na maioria dos casos) interpor um
recurso para revisao da decisdo por um 6rgao judicante superior onde ocorrera o julgamento de
2% Instancia (no caso do Brasil, a segunda instancia e as instancias superiores sdo compostas
por tribunais). Percebe-se que, em varios momentos, ocorrem as tomadas de decisdo descritas

por Cooter e Ulen.

3.3 OS MODELOS MICROECONOMICOS DE ANALISE DA LITIGANCIA

Inicialmente, sera de grande valia refletir sobre a decisao do autor e do réu entre fazer um
acordo ou seguir litigando. Sob a 6tica do autor da acdo, € esperado que ele sé aceite um acordo
que Ihe ofereca um valor liquido maior do que ele espera receber se seguir litigando. J& sob a
6tica do réu, também é de se esperar que ele sO aceite pagar o valor acordado se este for menor
do que o custo que ele arcaria se perdesse a acdo judicial. E importante notar que, ao firmarem
0 acordo, ambos vislumbram a vantagem de néo se submeterem ao risco de perder a agéo e ndo

receber nada (no caso do autor) ou ter que pagar um valor ainda maior (no caso do réu).

Utilizando exemplos numericos para uma melhor compreensdo, supde-se que o autor
estima receber pelo dano sofrido se sair vitorioso ao final da agdo um valor (V) de R$
200.000,00. Considera-se também que o custo de litigar para o autor (Ca) e para o réu (Cr) é 0
mesmo e no valor de R$ 50.000,00. Com isso, ao final da lide, o autor pode auferir um ganho

liquido de R$ 150.000,00 se sair vitorioso (V - Ca). Ja o réu podera ter que pagar o valor da
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acdo de R$ 200.000,00 e ainda ter que arcar com 0s custos da acao Cr no valor de R$ 50.000,00.
Ou seja, o réu terd que despender R$ 250.000,00 (V + Cg).

Como o autor ndo quer receber menos que o valor liquido da acéo e o réu nao aceita pagar
mais do que o valor da acdo somado ao custo do processo, surge um intervalo de valor (I) onde
0 acordo podera ser feito, que correspondera a R$ 100.000,00 (R$ 150.000,00 < | < R$
250.000,00). Em outras palavras, qualquer valor ofertado entre R$ 150.000,00 e R$ 250.000,00
podera ser aceito por ambas as partes, que sO terdo vantagens reciprocas em aceitar.
Logicamente, 0 quantum que cada uma das partes aceitaria nesta suposta negociacao para a
concretizacdo do acordo dependeria de multiplos fatores. Mas o fato é que, qualquer que seja o
critério de rateio, os dois teriam vantagens, mesmo que um as tenha em uma quantidade maior

que as do outro.

Surge entdo uma pergunta até certo ponto 6bvia. Se em uma negociacao para se firmar
um acordo existir esse intervalo de valor, por que as partes ainda veriam alguma vantagem em

seguir litigando?

A resposta para essa pergunta ndo é tdo simples como pode aparentar. Na préatica ja vimos
que uma proporcdo dos litigantes americanos (bem pequena, é verdade!) e uma proporcao muito
grande dos litigantes brasileiros preferem seguir litigando a fazer um acordo. Estudar a

motivacao para isso é exatamente a razdo de existir dos dois modelos que estudaremos.

Miceli (2004, p. 246) aponta que a principal resposta aquela pergunta é o conhecimento
de ambas as partes sobre o que esta sendo negociado. Na negociacdo do nosso exemplo
numeérico, é de se esperar que haja o acordo porque as duas partes sabem o valor daquele
intervalo | e o resultado do julgamento V. Em outras palavras, as duas partes teriam a
informacao completa sobre todas as variaveis que envolveriam a negociacdo. Porém no mundo

real isso raramente ocorre.

Na verdade ou as partes tém diferentes percepgdes (opinides) sobre qual serd o resultado
do julgamento, gerando expectativas diferentes a respeito, ou uma das partes pode ter uma
informagdo privilegiada, desconhecida da outra parte, que podera vir a influenciar o resultado
do julgamento. S&o essas as duas principais motivacoes para litigar assumidas por dois modelos
microecondmicos de anélise de litigancia: o modelo do otimismo (ou das diferentes percepcdes)

e 0 modelo da assimetria de informagé&o.
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3.3.1 MODELO MICROECONOMICO DO OTIMISMO (OU DAS DIFERENTES
PERCEPCOES)

O modelo do otimismo (ou das diferentes percepcdes) baseia-se na premissa de que
existem diferentes percepcbes por parte dos litigantes em relacdo ao possivel resultado do
julgamento, o que ocorreria devido a diferentes formas de interpretar a lei, diferentes maneiras

de aplicar a lei por parte das autoridades, por parte da concorréncia etc'?.

O modelo do otimismo prevé, além das varidveis que ja utilizamos anteriormente, quais
sejam, V, Ca e Cg, dois novos componentes nesta equacao: a probabilidade de vencer a agéo,
sob a Gtica do autor (Pa) e a probabilidade de perder a acdo sob a Otica do réu (Pr). Por
simplicidade, iremos desconsiderar 0s custos para o autor e para o réu de celebrar um acordo,
levando em conta o argumento de Coase (1960 apud SCHUMACHER; TREBESCH,;
ENDERLEIN, 2015, p. 594) de que as partes sempre terdo um incentivo a fazer um acordo,

pois o custo é bem menor do que o de litigar e € um procedimento bem mais agil.

Kobayashi (2015, p. 2) utiliza a teoria dos jogos para analisar o modelo do otimismo, com
énfase nos valores esperados pelo autor (demandante da acdo) e pelo réu (demandado na agéo)
e nos incentivos que os fazem iniciar e permanecer em litigio. Para tanto, o autor considera que

as partes (autor e réu) sdao neutras em relacdo ao risco.

Uma das premissas do modelo € que os agentes (autor e réu) sdo racionais e tomarao as
suas decisdes com base no critério do valor esperado, o qual assevera que o melhor ato é aquele
cujo resultado econdmico esperado é o maior em termos de media de longo prazo (KAZMIER,
2004, p. 340 apud CASTRO, 2016, p. 117). Assim, se considerarmos um ato formado por
diversos possiveis eventos, o valor esperado para cada ato serd o somatorio do valor econémico

atribuido a cada evento, ponderado pela probabilidade de ocorréncia do respectivo evento.

Nesse modelo, ambos os jogadores buscam um payoff ao final do jogo, o qual pode ser
definido como o ganho que o autor objetiva receber (Ga) e 0 gasto que o réu espera incorrer em

caso de insucesso na ac¢ao (Gr).

12 Esse modelo foi primeiramente proposto por Landes (1971) e J. Gould (1973).
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Considerando-se Pa como a probabilidade de o autor lograr éxito em sua demanda

judicial, V como o valor da causa e Ca como o custo'® em que o autor ira incorrer, tem-se que:
Ga=PaV-Ca 1)

Pela dtica do autor, o payoff que ele espera obter ¢ o resultado do valor da causa
multiplicado pela probabilidade que ele julga ter de lograr éxito na contenda menos os seus

custos processuais.

Por outro lado, se considerarmos Pr como a probabilidade que o réu estima de perder a
causa (ou a probabilidade que ele estima do autor vencer a causa), novamente VV como o valor

da causa e Cr como o custo'* em que o réu ira incorrer, tem-se que:
Gr =PrV + Cr (2)

Por outro lado, pela 6tica do réu, o custo que ele espera arcar ao final da lide é uma funcéo
do valor da causa multiplicado pela probabilidade que ele julga que o autor tem de sair vitorioso

adicionado aos custos de ele se manter em litigio.

Antes de avancarmos no modelo do otimismo, é importante definirmos um conceito
fundamental em nosso estudo, que ira nos ajudar a entender melhor qualquer modelo de analise
de litigancia. O valor esperado (EV - Expected Value) de uma demanda pode ser definido como
o resultado econémico que os litigantes esperam obter ao fim da contenda judicial. Se esse
resultado for negativo (NEV — Negative Expected Value), os autores tendem a desistir do litigio.
Contrariamente, um PEV (Positive Expected Value) faz com que os autores tendam a persistir
no feito.

E de se notar, portanto, que a condigio para que uma agao apresente um Valor Esperado
da Demanda Positivo (PEV) € usada pelas partes como uma condi¢do limite para impetrar a
acdo ou continuar litigando. Sob a perspectiva do autor da agdo, para que o valor esperado seja
positivo (PEV), 0 ganho Ga precisa ser maior do que zero para que ele decida litigar. Com isso,

a probabilidade de o autor lograr éxito precisa obedecer a seguinte condi¢éo:

Ga>0, 3)

13 Consideraremos que esses custos incluem tanto o pagamento de taxas, emolumentos e custas judiciais, quanto
0s custos administrativos de manutencdo de pessoal diretamente envolvido na disputa judicial suportados pelas
partes, por exemplo.
14O mesmo em relagdo a nota 12.
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PAV-Ca>0

P’a>Ca

\Y

Para que ocorra um PEV, portanto, a probabilidade de éxito da acdo precisa ser maior que
a relacdo percentual entre o custo e o valor da acdo. Note que essa probabilidade vai servir de
condicdo limite para a tomada de decisdo do autor e do réu tanto para propor a ac¢do, quanto
para continuar litigando. Voltaremos a ela mais adiante.

3.3.1.2 POSSIBILIDADE DE UM ACORDO

Kobayashi, ao estudar o litigio judicial nos Estados Unidos da América, levou em
consideracdo em seu modelo a possibilidade de acordo extrajudicial (settlement). Através do
acordo, o autor propde ao réu qual a compensacao financeira (S) que ele aceitaria receber para
desistir da acdo. Ao réu cabera aceitar ou ndo consoante com o que ele julga ser a sua EV (valor
esperado de uma demanda, conceito ja explicado anteriormente). Isso pode ser melhor

observado através do fluxograma abaixo:

Figura 3 — Modelo de Litigancia de um Estagio

Proposta de
acordo

S

|

acordo

N Réu aceita o
Réu rejeita o
acordo

(S-5)

I
[ |

Autor desiste de
propor a agao

(0,0)

a acdo

Autor propde
(Ga/Gg)

Os payoff desse jogo podem ser observados na figura 3. Se o réu aceitar o acordo, o payoff
do autor serd S e o do réu sera -S. Porém se o0 réu ndo aceitar o acordo, o autor prosseguira com

a acao e o seu payoff serd Ga. O payoff do réu sera Gr se ele perder a agéo.
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Mas, afinal, que valor de acordo sera aceitavel para o réu, fazendo-o tomar a atitude
racional de aceita-lo? Os payoff esperados por cada litigante irdo indicar o comportamento de

cada um deles.

Assim, 0 autor s0 ira aceitar entrar em um acordo se esse for maior que Ga. Ja 0 réu so ira

concordar em fazé-lo se o valor for menor do que Gr.
GA<S<Gg,
Ou, rearrumando: PaV - Ca< S <PRrV+ Cg, ou ainda

PAV - CA<PrV +Cr 4)

Portanto, como ja dito anteriormente e agora traduzido em linguagem matematica, um
acordo s6 sera possivel quando o valor méximo que o réu aceita pagar for maior ou igual ao

valor minimo que o autor aceita receber.

Rearranjando os termos da equacdo (4), também podemos tirar outras importantes

conclusodes.
(Pa-PRr).V<Ca+Cr (5)

A primeira € que se as percepcOes do autor e do réu sobre o resultado do julgamento forem
iguais, ou seja, Pa = Pr e consequentemente Ca + Cr > 0, sempre haverd um acordo. I1sso sO
reforca o que ja dissemos no sentido de que se as duas partes tiverem a informacgdo completa

sobre todas as variaveis que envolvem a negociacao, o acordo sempre ocorrera.

Retornando a equacéo (4), podemos perceber também que mesmo havendo as condi¢bes
para um acordo, este pode ndo acontecer se as partes ndo conseguirem chegar a um consenso
sobre a forma de rateio das vantagens que cada uma obteria. Com efeito, a magnitude de S
refletird ao fim e ao cabo quem foi melhor na negociacéo, o autor (se S for tanto maior do que
ele esperava obter com o litigio) ou o réu (se S for menor e se aproximar do que ele esperava

pagar se perdesse a contenda judicial).

Por fim, da andlise das equacdes (4) e (5) podemos extrair, a contrario sensu, que a

condicdo para que ocorra um julgamento sera:
(Pa-Pr)V >Ca+Cr (6)

Desta condicdo, pode-se tirar trés conclusdes importantes “ceteris paribus "
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1) Quanto maior for o custo do julgamento para cada uma das partes, menos provavel ele

sera.

2) Quanto maior a diferenca entre as percepcdes (probabilidades subjetivas) do autor e do
réu sobre as suas chances de vitdria, maior a possibilidade de ocorrer um julgamento. Percebe-

se que esta concluséo é o cerne da propria teoria das diferentes percepgdes.
3) Quanto maior o valor em disputa (V), mais provavel sera que o julgamento aconteca.

A partir das conclusdes decorrentes do modelo, outras ndo menos importantes delas

decorrem:

4) As regras processuais podem interferir nos custos impostos a ambas as partes, e,

portanto, podem influir na possibilidade de ocorréncia ou ndo do julgamento.

5) A introducdo da hipotese de aversdo ao risco, para uma ou ambas as partes, faz com
que o valor esperado do julgamento para 0 autor seja maior e que 0 custo esperado do

julgamento para o réu seja maior, o que diminui a possibilidade da causa ir a julgamento.

6) Quando ha mudanca na legislacdo, os litigantes ficardo mais incertos sobre o0s
resultados do julgamento e, entdo, 0 numero de acordos extrajudiciais caird. Os resultados
empiricos confirmam a validade dessa hipétese, porém, os dados ndo apontam se a mudanca

legal causa a discordancia ou se ocorre o contrario. (Micelli, 2004 p. 270)

7) O modelo assinala o papel da jurisprudéncia®. Reiterados julgamentos tenderiam a
fazer com que as percep¢des do autor e do réu convergissem. Assim, os valores de Pa e Pr

tenderiam a se aproximar, reduzindo o nimero de casos indo a julgamento.

Por fim, € importante notar que, mesmo que ndo cheguem a um acordo, as partes poderdo
ndo ter interesse em litigar. Para que prossigam litigando, é necessario que o autor da acdo

verifique a seguinte condig&o:
Ga > Gg, OU (7)

(Pa-Pr)> (Ca+Cgr),ou
\

15 Jurisprudéncia é o “conjunto de pronunciamentos, por parte do mesmo Poder Judiciario, num determinado
sentido, a respeito de certo objeto, de modo constante, reiterado e pacifico”. (FRANCA, 1971, p. 204)
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Pa>Pr+ (Ca+CR)
\%
Essa condicdo é conhecida como condigdo de otimismo para litigancia. Por meio dela,
0 autor da acdo decidira racionalmente se deve continuar litigando. Note que, segundo a viséo
do autor, ndo somente a sua probabilidade de sair vencedor no final da contenda judicial deve
ser maior que a probabilidade de insucesso do réu, como também aquela deve superar essa na

proporc¢do do somatdrio dos custos de ambos em relagdo ao valor da causa.

3.3.1.3 COMPORTAMENTO DAS PARTES EM RELACAO AO VALOR DA ACAO

Prosseguindo na analise do modelo simples de litigancia, temos que o comportamento
das partes alterar-se-a segundo a magnitude do valor em disputa. Isso é explicado pelo modelo
de otimismo de litigancia (conforme conclusdo n? 3 anteriormente exposta) e pode ser melhor
visualizado em um grafico do espaco de probabilidades do autor e do réu como mostrado a
seguir*®. No eixo das abscissas séo retratadas as probabilidades de o réu perder a causa (Pr). De
outra banda, no eixo das ordenadas aparecem as probabilidades de o autor lograr éxito em sua

demanda judicial (Pa).

Gréfico 13 — Comportamento das partes na hipotese 1 (valores baixos)

COMPORTAMENTO DAS PARTES

0 0,1 0,2 0,3 0,4 0,5 0,6 0,7 0,8 0,9 1

Pr

e Patamar minimo de Litigdncia e Triangulo de litigdncia === = =linha de 452

16 Esse gréafico foi primeiramente apresentado por Gelbach (2014) para estudar a selecdo dos casos para litigancia.
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No gréfico 13, sdo representados o patamar minimo para existéncia da agéo e o triangulo
da litigancia, ou seja, a area em que a litigancia ocorre. Considerando-se que 0 custo para se
manter litigando é 0 mesmo para o autor e para o réu, Ca = Cr = 60.000 e que o valor em disputa
é igual a 200.000 (V = 200.000), calcula-se o patamar minimo de litigancia (o qual corresponde
ao limiar maximo de NEV) igual a 0,3 (Ca/V) e a condigdo de otimismo para litigancia
(representada graficamente pelo triangulo de litigancia) igual a 0,6 [(Ca+CRr)/V]. O gréfico 13

demonstra essa hipotese 1.

Verifiguemos, agora, 0 que ocorre com um aumento do valor em disputa V.
Consideremos nessa hipétese 2 que os custos envolvidos sdo os mesmos do exemplo anterior,
Ca =Cr=60.000, e que o valor em disputa seja V = 600.000. No grafico 14 sdo representados
0 novo patamar minimo para existéncia da acdo e o triangulo da litigancia. Com isso, 0 novo
patamar minimo para existéncia da acdo é reduzido para 0,1 e a condi¢do de otimismo para

litigancia (representada graficamente pelo tridngulo de litigancia) cai para 0,2.

Gréfico 14 — Comportamento das partes na hipotese 2 (valores médios)

COMPORTAMENTO DAS PARTES

0 0,1 0,2 0,3 0,4 0,5 0,6 0,7 0,8 0,9 1

e Patamar minimo de litigdncia ~ e=Tridngulo de litigdncia === = =linha de 45¢

Por fim, aumentando ainda mais o valor em disputa V, podemos perceber uma diminuicao
ainda maior da NEV e um aumento da area do triangulo da litigdncia. Consideremos novamente
nessa hipotese 3 que os custos envolvidos sdo 0s mesmos do exemplo anterior, Ca = Cr =

60.000, e que o valor em disputa agora € V = 900.000. No gréafico 15 sdo representados o novo
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patamar minimo para existéncia da acdo igual a 0,067 e a nova condi¢do de otimismo para

litigancia (representada graficamente pelo triangulo de litigancia) igual a 0,13.

Gréfico 15 — Comportamento das partes na hipotese 3 (valores altos)

COMPORTAMENTO DAS PARTES

0 0,1 0,2 0,3 0,4 0,5 0,6 0,7 0,8 0,9 1

Pq

e Patamar minimo de litigdncia e Triangulo de litigdncia === = =[inha de 452

Da anélise atenta a esses trés graficos, depreende-se que 0 modelo de otimismo prevé que,
na medida que os valores em disputa aumentam, maior a possibilidade de ocorrer o litigio, seja
porque o NEV vai diminuindo ainda mais, seja porque a area do triangulo de litigancia aumenta

consideravelmente.

Por fim, percebe-se que o triangulo de litigancia tende a se aproximar da linha de 45°
conforme os valores de V aumentam. Entretanto, isso nunca ocorrer, pois essa linha representa
uma situacdo em que o numerador Ca = Cr = 0, algo impossivel na pratica mesmo para

processos do contencioso administrativo, conforme veremos posteriormente.

3.3.2 MODELO MICROECONOMICO DA ASSIMETRIA DE INFORMACAO

Miceli (2004, p. 248) relata que alguns economistas demonstram certa insatisfagdo com
0 Modelo do otimismo porque este ndo explica o porqué das diferentes percepcdes do autor e

do réu nesse jogo. O argumento é que, se as duas partes tém, em tese, acesso a consultorias
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juridicas com a mesma capacidade técnica e, consequentemente, as mesmas informacdes sobre

0 processo, suas percepcdes sobre os resultados do julgamento ndo deveriam ser tao dispares.

Pois é exatamente em tentar mensurar essa disparidade que se baseia 0 modelo
microecondmico da assimetria de informacdo. Na verdade, esse modelo explica os julgamentos

como resultado de uma assimetria de informacéo entre as partes.

Em um acidente automobilistico envolvendo um motorista e um ciclista, por exemplo, as
partes (autor e réu) podem ter informacdes privadas sobre o seu grau de negligéncia no ocorrido.
O réu (motorista) pode estar ciente de que estava em uma velocidade acima da permitida para
a via, enquanto o autor (ciclista) pode estar ciente de que estava transitando com sua bicicleta
apo6s ter ingerido uma dose moderada de bebida alcéolica. Ou seja, ambos podem
eventualmente deter informacGes privadas que ndo estdo dispostos a ceder a outra parte. Essa
assimetria de informacdo fornece uma fonte alternativa de diferentes percepcdes que pode ser

usada para explicar por que alguns casos véo a julgamento.

Vamos estudar o caso em que o autor (por exemplo, o ciclista do paragrafo anterior)
detém uma informac&o privilegiada sobre a sua probabilidade de ganhar a contenda judicial,
ndo conhecida pela outra parte (o motorista que o atropelou)!’. Baseado nessa premissa, adota-
se uma presuncdo de gque nessa disputa pode haver dois tipos de autor (ciclista): um que,
baseado nessa informacdo privilegiada, sabe que a sua chance de éxito é alta, pois nédo
contribuiu para o acidente automobilistico (ndo tinha ingerido bebida alcodlica e estava
andando em uma velocidade baixa na faixa destinada a ciclistas). E outro tipo de autor que sabe
que sua chance de éxito é baixa, pois tem ciéncia de que sua negligéncia contribuiu

decisivamente para o ocorrido (tinha ingerido alcool, por exemplo).

Em nosso modelo, consideraremos Pa™ a probabilidade de vencer em juizo do autor que
sabe que tem uma grande chance por n&o ter sido negligente e Pa-a probabilidade de vencer do
autor que sabe que tem pouca chance por ter sido negligente e, portanto, ter contribuido para

que o acidente ocorresse. Considera-se Pa™>Pak> 0.

17 Neste trabalho utilizaremos a hipotese levantada por Miceli (Ibidem, p. 249), na qual o autor da ag&o € quem
detém a informagdo privilegiada. Hylton (1993, 2000), por exemplo, assume que o réu da acdo é quem detém a
informacdo privada, enquanto Daughety e Reinganaum (1992, p. 1) preferem adotar a hipétese de que as duas
partes (autor e réu) detém informacdes privilegiadas e agem em sequéncia.
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Tendo em vista que cada tipo de autor da acdo conhece sua probabilidade de vencer a
causa, cada um deles podera calcular seus resultados esperados. Enquanto para 0 que tem alta
probabilidade de vencer, o resultado serda dado por Pa™V - Ca, para o que tem baixa
probabilidade de vencer, o resultado serd PaLV - Ca.

Por outro lado, no nosso modelo o réu ndo conhece as caracteristicas individuais do autor
da acdo (se € do tipo que tem alta probabilidade ou que tem baixa probabilidade de vencer). A
Unica informacéo que ele detém ¢ qual a porcentagem de cada tipo de autor nesse tipo de acdo.
Se se considerar que o € o percentual de autores com alta probabilidade de vencer (ciclistas
ndo-negligentes), o réu podera calcular a probabilidade média de chance de vitdria do autor

utilizando a seguinte equacdo:
EZOLPAH+(1—0L) Pat (8)

Com isso, a formula do resultado esperado pelo réu levard em consideragdo uma
caracteristica randémica do autor (dada pela informacdo que s6 este detém) e sera PV + Cr.
Perceba que P tomaré o lugar do Pr que era usado no modelo do otimismo (MICELI, 2004, p.
249).

3.3.2.1 POSSIBILIDADE DE UM ACORDO

Da mesma forma que no Modelo do otimismo, um acordo s ocorrera se o0 autor aceitar

uma proposta de acordo (S) do réu. Se ele ndo aceitar, a acdo seguira seu curso até o julgamento.

A questdo que se coloca para o réu é quanto oferecer a titulo de S. Perceba que um autor
com baixa probabilidade de vitoria (ciclista negligente) estara muito mais propenso a aceitar
um acordo com um valor inferior do que um que tem alta probabilidade de vencer (ciclista ndo-

negligente). E isso se refletira no resultado esperado por cada tipo de autor.

Se o réu oferecer um valor S; igual ou superior ao resultado esperado pelo ciclista ndo-
negligente (S1 > Pa™V - Ca), ele aceitara. Entretanto o ciclista negligente também aceitara, pois
S1 sera superior também ao valor esperado por ele, ja que S1 > PaHV - Ca>PalV - Ca. Ou seja,
ambos aceitardo o valor ofertado e nenhum autor seguira adiante com a causa. Esse tipo de
resultado é chamado de estratégia de agrupamento (pooling strategy), porque o réu tratard os

dois tipos de autores da mesma forma.
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Por outro lado, se o réu propuser um valor para o acordo (Sz) equivalente ao valor
esperado pelo autor com baixa probabilidade de vitoria (ciclista negligente), dado pela formula
S2=PalV - Ca, somente este tipo de autor aceitara o acordo. Se o autor for do tipo com alta
probabilidade de vitoria (ciclista ndo-negligente), preferird seguir com o litigio. Esse tipo de
resultado é chamado de estratégia de separacdo (Separating strategy), porque o réu tratard os

dois tipos de autores de forma diferente.

Como o réu ndo sabe qual o tipo de autor que esta ingressando com a acao, 0 Seu custo

esperado seré dado pela formula:
o (PRMV + Cr) + (1 — a) (Pa-—Cha) 9)

Percebe-se, portanto, que no modelo da assimetria de informacdo as partes s6 seguirdo
litigando se o réu preferir a estratégia de separacao a estratégia de agrupamento, e mesmo assim
somente se o autor for do tipo com alta probabilidade de vitoria (ciclista ndo-negligente). Para
gue 0 réu opte por essa estratégia, o seu custo esperado em (9) devera ser menor gque 0 seu custo

ao utilizar a estratégia de agrupamento (Pa"V - Ca). Essa condigéo é dada pela formula abaixo.
1-a(Pa""Pab) V>Ca+Cr (10)
(0

Note que a condicdo denotada pela equacdo (10) é bastante semelhante a condicdo para
gue ocorra um julgamento do de otimismo expressa pela equacdo (5). As conclusdes nos dois
modelos serdo, portanto, parecidas. Em ambos os modelos, quanto maior o custo de litigar,
menor serd a possibilidade de ocorrer um julgamento. Também quanto maior for o valor em
disputa V, maior a probabilidade de o julgamento ocorrer. Todavia, ao invés de uma diferenca
de percepcdes entre 0 autor e o réu encontradas no modelo do otimismo, o que ocorre no
modelo de assimetria de informacdo é uma diferenca de probabilidades de éxito entre um
tipo de autor com alta possibilidade de sucesso na demanda judicial e um tipo de autor com

baixa probabilidade de vitoria na mesma acao.

Uma terceira possibilidade de atuacdo do réu seria oferecer um valor de acordo Sz ainda
menor que Sz, ou seja, um valor que néo alcangaria nem o resultado esperado pelo autor com
baixa probabilidade de vitdria. Logicamente que neste caso nenhum dos dois tipos de autores

aceitaria a oferta e ambos os tipos seguiriam litigando.
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Por fim, cabe observar que existe um trade-off entre a estratégia de agrupamento e a
estratégia de separacdo (GICO JR, 2020, p. 145). A estratégia de agrupamento economiza
custos de litigancia para o réu (pois qualquer tipo de autor aceitara o acordo), enquanto aumenta
0 custo individual de um processo no caso do autor ser do tipo com baixa probabilidade de
vitoria. Ja a estratégia de separacdo economiza o custo do acordo no caso de o autor ser do tipo
com baixa probabilidade de vitdria, porém aumenta o custo de litigancia se o autor for do tipo

com alta probabilidade de vitodria.

3.3.3 COMPARACAO ENTRE OS MODELOS DO OTIMISMO E DA ASSIMETRIA
DE INFORMACAO

Waldfogel (1998, p. 457) faz uma comparagédo entre os dois modelos estudados. No
modelo de assimetria de informacdo, mesmo adotando a hipétese de que o réu € quem tem a
informacao privilegiada, a conclusao que ele chega é bastante proxima a que chegamos neste
trabalho. Em uma situacdo em que o autor propde um acordo a diferentes tipos de réus, somente
0s réus com baixa probabilidade de éxito na acdo é que o aceitariam. Os réus com alta
possibilidade de sucesso no julgamento seguiriam litigando. Essa hipétese se assemelha muito

a conclusao que chegamos na estratégia de separacao.

De outra feita, no modelo do otimismo, autor e réu sdo igualmente mal informados e s6
seguirdo litigando os autores que sdo bem mais otimistas do que 0s réus no tocante as suas
possibilidades de éxito na acdo. Quanto mais o caso se afastar dos precedentes
jurisprudenciais'®, mais provavel sera que as partes prevejam o seu desfecho e optem por fazer

um acordo.

3.3.4 O MODELO DE LITIGANCIA DE MULTIPLOS ESTAGIOS

O modelo de litigancia de maultiplos estagios procura investigar qual o comportamento
das partes (autor e réu) quando o jogo descrito no modelo simples constante do item 3.3.1.2 (e

retratado na figura 3) prossegue nos estagios seguintes (no caso do contencioso administrativo

18 Precedentes jurisprudenciais sdo a forma como os tribunais se manifestam reiteradamente sobre uma mesma
tese nos casos concretos. Com isso, as decisdes posteriores sobre assuntos recorrentes seguirdo em tese o
entendimento j& firmado nos citados precedentes.
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tributario, estamos falando em insténcias de julgamento). Ou seja, se 0s agentes, seguindo uma
I6gica racional, continuardo litigando, aceitardo os termos de um acordo extrajudicial ou
simplesmente desistirdo da acdo. Ele serve para explicar o comportamento das partes tanto sob

a Otica do modelo do otimismo, quanto sob o prisma do modelo da assimetria de informagé&o.

Primeiramente, é importante retomarmos o conceito de Valor Esperado da Demanda de
que tratamos no item 3.3.1.1. Bebchuck e Klement (2009, p. 1) definem uma demanda com um
Valor Esperado Negativo (NEV suit) como aquela em que o autor da acdo tem a expectativa de
que o resultado econdmico da agdo (V) seja menor que o custo judicial em que o autor ira
incorrer (Ca), ou seja, V < Ca. Perceba que ndo estamos falando necessariamente em demandas
frivolas®®, mas de acbes em que o autor racionalmente continua litigando, mesmo sabendo que

o resultado esperado lhe sera prejudicial economicamente falando.

Com efeito, se levarmos em consideracdo somente o que dissemos em relacdo ao valor
esperado da demanda, seria intuitivo acreditar que a ocorréncia de um NEV nas instancias
superiores sempre desestimularia um jogador racional de continuar litigando. Pois ndo é isso
que Kobayashi (2015, p. 11-13) e Bebchuck e Chang (1996, p. 372) demonstram.

Analisaremos primeiramente 0 mesmo modelo descrito na figura 3, que retrata um
julgamento com instancia Unica novamente seguindo o modelo apresentado por Kobayashi.
Neste caso, consideremos que S =90, V =100 e a Ca = Cr = 240. Perceba que a ocorréncia de
um NEV=-140 (V - Ca) no julgamento fara com que o autor ndo proponha a a¢do, pois para
ele é muito mais vantajoso e racional ndo incorrer nesse prejuizo. Na verdade, ele ficara em
uma posicdo tdo desvantajosa no julgamento que estara disposto a propor o acordo S=90. O
réu, por sua vez, ciente da ocorréncia de um NEV, poderéa aceitar o acordo S=90, ou de menor
valor, ou, ainda, poderé ndo aceitar acordo algum (contando com a desisténcia do autor). Esse

movimento dos dois jogadores pode ser observado graficamente na figura 4 abaixo.

19 Demanda frivola é aquela com baixa probabilidade de éxito, na qual o autor entende que ndo tem nada a perder
com o ajuizamento da acdo, mesmo sabendo que o seu direito é fragil (TABAK e PEREIRA, 2019, p. 52-53).
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Figura 4 — Modelo de Litigancia de um Estagio com NEV

Proposta de acordo

$=90
(0,0)

Réu rejeita o acordo Réu aceita o acordo
(-140,-340) (90,-90)

Julgamento em Autor desiste de
primeira instancia propor a agao

(-140,-340) (0,0)

Porém, 0 mesmo comportamento ndo ocorre quando acrescentamos mais instancias ao
modelo. Na figura 5, é retratado um modelo de litigancia com trés estagios (instancias). Para
tanto, consideraremos que o autor mantém a proposta de acordo (S = 90) e ela é oferecida pelo
autor ao réu antes de cada instancia de julgamento, seguindo a condicao descrita por Bebchuck
(1996, p. 4 apud KOBAYASHI, 2015, p. 12). Presumiremos também que VV =100 e a Ca = Cr
= 80 em cada instancia de julgamento (perfazendo o mesmo custo total do exemplo anterior

para cada parte).
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Figura 5 — Modelo de Litigancia de com trés Instancias

Proposta de acordo
S=90
(0,0)

Réu rejeita o
acordo

(20,-180)

Réu aceita o acordo
(90,-90)

Julgamento em Autor desiste da
primeira instancia acdo

(20,-180) (0,0)

Réu rejeita o

Réu aceita o acordo
acordo

(-60,-260) (10,-170)

Julgamento em Autor desiste da
segunda instancia acdo

(-60,-260) (-80,-80)

Réu rejeita o
acordo

(-140,-340)

Réu aceita o acordo
(-70,-250)

Julgamento em Autor desiste da
terceira instancia acao

(-140,-340) (-160,-160)

Percebe-se um comportamento muito diferente do autor e do réu nesse modelo. Se tiver
a sua proposta de acordo rejeitada pelo réu, o autor tem a opc¢do de desistir da acdo ou seguir
para o julgamento de primeira instancia, no qual podera obter um payoff de 20 (V — Ca, sendo
V = 100 e Ca = 80). Adotando uma escolha racional, escolhera continuar litigando, pois se

desistir da acdo ndo terd ganho algum.

Apbs o resultado em primeira instancia, o autor apresenta nova proposta de acordo (S =

90). Se essa for rejeitada pelo réu, o autor terd mais uma vez que escolher entre seguir litigando
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ou desistir da demanda. Devera optar, portanto, entre seguir para a segunda instancia com um
payoff de -60 (V=100 e Ca=160) ou desistir da acdo e assumir um prejuizo de -80 (o custo do

julgamento de primeira instancia). Racionalmente, continuara optando por litigar.

J& nas raias da terceira instancia, o autor faz uma nova proposta de acordo (S=90). Se
houver nova negativa do réu por um acordo, o autor serd defrontado com a escolha entre um
payoff de -140 para seguir para a terceira instancia (V=100 e Ca=240) e o custo acumulado de

uma desisténcia de —160. Optara por seguir para a terceira instancia.

Da parte do réu, o comportamento racional sera bem diferente do adotado no modelo
simplificado com NEV. Supondo que ele tenha ciéncia da ocorréncia de um NEV e de que o
julgamento em multiplos estagios praticamente impele o autor a continuar litigando a cada
instancia, serd mais vantajoso para ele aceitar a proposta de acordo antes até do julgamento em

primeira instancia. Sendo vejamos.

Antes do julgamento em primeira instancia, o réu podera aceitar o acordo e pagar os S=90
propostos pelo autor. Se ndo o fizer, ap6s o julgamento em primeira instancia e antes da segunda
instancia, ser-lhe-a feita uma nova proposta de S=90. Entretanto, desta feita, aceitar a proposta
de acordo n&o significara apenas o custo de pagar $90 para o autor, mas sim esse valor mais o
custo incorrido pelo réu para se defender na primeira instancia (Cr=80). Ou seja, ele terd um
custo total de S + Cr = 170.

E a situacdo do réu ndo sera melhor quando eventualmente receber uma nova proposta de
acordo entre as segunda e terceira instancias. Nesse momento, a sua decisao racional de aceitar
a proposta terd que levar em conta ndo s6 o valor que ele dispendera a titulo de S, mas também
0 custo ja incorrido nas instancias anteriores (Cr=160). Aceitar o acordo nessa altura da

demanda custara para o réu S + Cg = 250.

Portanto, é de se notar que no modelo de litigdncia com trés estagios com Valor Esperado
Negativo a ameaca do autor de que ira continuar litigando ateé as Ultimas instancias é crivel, o

que fara com que o réu aceite a oferta inicial de acordo proposta pelo autor.

Resta evidente a diferenca de comportamento das partes dependendo da quantidade de
instancias de julgamento. Em um modelo de um estagio com Valor Esperado Negativo, o autor

racional ndo ingressarad com a acao, pois ele ndo desejara incorrer em prejuizo. J& o réu ficara
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em uma posicdo muito vantajosa em relacdo ao autor e podera ndo aceitar qualquer valor

oferecido a titulo de acordo pelo autor.

Entretanto, 0 mesmo ndo ocorre em um modelo de maltiplos estagios com Valor Esperado
Negativo. O autor, agindo racionalmente, sera impelido a continuar litigando em todas as
instancias, visto que tentard sempre compensar o0 prejuizo que obteve nas instancias anteriores.
Ja o réu optara por aceitar o acordo desde o inicio da demanda, pois sabe que 0 Seu prejuizo

aumentara cada vez mais a cada instancia de julgamento.

Neste capitulo estudamos dois modelos microeconémicos de analise de litigancia: o
modelo do otimismo (ou das diferentes percepc¢des) e 0 modelo da assimetria de informacao.
Além disso, averiguamos o comportamento do autor e do réu em processos judiciais
envolvendo diferentes valores em discussao, bem como se a contenda judicial se desenvolver
em um estagio ou em multiplos estagios. Nos capitulos seguintes, analisar-se-a os principais
indices e indicadores utilizados para medir a litigancia no Brasil e suas aplicacdes ao

contencioso administrativo tributéario.

4, INDICES E INDICADORES DE LITIGANCIA

Neste capitulo estudaremos alguns indices e indicadores de desempenho que sdo (ou
poderiam ser) utilizados para medir e avaliar 0s quantitativos e os resultados do Poder Judiciario
brasileiro e que refletem o nivel de litigancia no pais. Esses nimeros e percentuais seréo

aplicados ao contencioso administrativo tributario em capitulo posterior deste trabalho.

Os indices utilizados para medir a litigiosidade e os principais indicadores de desempenho
da justica brasileira estdo relacionados: (i) a quantidade de casos novos ingressados no
Judiciario, (ii) a quantidade de casos ainda ndo julgados que comp&em os estoques de processos
e (iii) a capacidade da forca de trabalho (juizes e servidores da justi¢a) em dar conta dessa carga
de trabalho.

O CNJ (2020, p. 112-113) publica os principais indicadores relacionados ao
desempenho do Poder Judiciario. A taxa de congestionamento mede o percentual de casos
que permanecem pendentes de solucéo ao final do ano-base, em relacdo ao que tramitou (soma
dos pendentes e dos baixados). Quanto maior esse indice, menor seré a capacidade de um orgao

de julgamento reduzir o seu estoque. O indice de atendimento a demanda (IAD), por sua vez,
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reflete a capacidade das cortes em dar vazdo ao volume de casos ingressados. Ele é calculado
dividindo-se o nimero de processos resolvidos em um dado periodo pelo niUmero de processos
ingressados nesse mesmo periodo. Com isso, se um indice igual a 100% for alcangado, significa
que os casos pendentes de julgamento ao final de um dado periodo se mantiveram no mesmo
patamar. Se esse indice ndo alcancar esse percentual, havera acimulo de casos pendentes para

0 periodo-base posterior.

A taxa de congestionamento e o indice de atendimento a demanda (IAD) podem ser

obtidos através das seguintes formulas:

Taxa de Congestionamento TCon = Q Processos Pendentes (ll)

U Processos Baixados + Pendentes

indice de Atendimento a Demanda  liap= Q Processos Resolvidos (12)

U Processos Ingressados

Outro indice que interessard ao nosso estudo é o indice de recorribilidade externa®.
Ele mede a propor¢éo entre o numero de recursos dirigidos a 6rgdos jurisdicionais de instancia
superior ou com competéncia revisora em relacdo ao 6rgdo prolator da decisdo e o nimero de
decisdes passiveis de recursos dessa natureza (CNJ, 2020, p. 120-122). Esses trés indicadores

da Justica brasileira podem ser avaliados na série historica constante do Gréafico 16 abaixo.

20 Embora o Relatdrio Justica em Nimeros 2020 do CNJ mega os indices de recorribilidade externa e interna,
somente o indice que mede a recorribilidade externa nos interessara neste trabalho. O que mede a recorribilidade
interna utiliza em sua medi¢do o nimero de recursos enderegados a0 mesmo 6rgao jurisdicional prolator da
decisdo, hipétese processual inexistente na atual conformagéo legal do contencioso administrativo tributario.
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Gréfico 16 — Série historica da Taxa de Congestionamento e dos Indices de Atendimento & Demanda (1AD)
e de Recorribilidade Externa para a Justica brasileira
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Fonte: CNJ/Elaboracéo Propria

Analisando-se a série histdrica acima, percebe-se que 0s 6rgaos do Poder Judiciario tém
apresentado um comportamento combinado de queda da taxa de congestionamento e aumento
do indice de atendimento a demanda (IAD). A taxa de congestionamento decrescente aponta
para uma capacidade crescente desses 6rgdos fazerem frente aos seus estoques?.. Ja a trajetoria
de queda do IAD indica que o Poder Judiciario esta tendo a capacidade de reduzir os casos em
julgamento, ja que ndo estd apresentando acumulo de processos ao final do periodo em

quantidade superior ao periodo anterior.

Ja o comportamento do indice de recorribilidade externa precisa ser melhor interpretado.
O indice médio para o Poder Judiciario de 10,8% em 2019 retrata uma média que é bastante
impactada pela Justica Eleitoral (2,9%) e pela Justica do Trabalho (51,1%). Os indices que
melhor retratam o contencioso judicial tributario, objeto do nosso estudo, seriam o da Justica
Federal, o qual atingiu 19,5% em 2019, e, dentre os Tribunais Superiores, o do STJ que ficou

em 8,9%. O comportamento desses indices pode ser melhor observado no grafico 17 abaixo.

21 E jmportante esclarecer que nem todos os processos judiciais podem ser baixados no mesmo ano devido a
existéncia de prazos legais a serem cumpridos, especialmente nos casos em que o processo ingressou no final do
ano-base (CNJ, 2020, 92).
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Graéfico 17 — indices de Recorribilidade Externa por ramo de justica em 2019
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Fonte: CNJ/Elaboragéo Propria

Por fim, no ambito do Poder Judiciario também é calculado o Indice de Processos
Eletrdnicos, o qual computa o percentual de processos ingressados eletronicamente através do
calculo da razdo entre o total de casos novos ingressados por meio eletrdnico e o total de casos
novos, exceto as execucOes judiciais. A série histdrica constante do Gréfico 18 retrata a
evolugdo deste indice desde 2009 até o ano de 2019. Percebe-se que, em 2019, 10% dos

processos ingressados no Poder Judiciario ainda ndo tinham o formato eletrénico.
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Gréfico 18 — Série historica do Indice de Processos Eletronicos para a Justica brasileira

Fonte: CNJ/Elaboracéo Propria

Gico Jr e Arake (2019, p. 13) defendem, além do indice de Recorribilidade que
atualmente é divulgado pelo CNJ, a medicdo de uma Taxa de Reversibilidade. Esta taxa
equivaleria a razdo entre a quantidade de decisdes revertidas pelo total de decisdes recorridas
de uma determinada instancia ou 6rgédo julgador. Por meio desta taxa, seria possivel obter a
proporcao entre sentencas apeladas reformadas pela instancia superior e as nao reformadas.
Com isso, podemos obter esse indice e essa taxa através das seguintes formulas:

indice de Recorribilidade lrec= Q Apelacses (13)
U Processos

Taxa de Reversibilidade ~ Trev = Q Reformas (14)

U Sentencas

Além disso, Gico Jr (2020, p. 177) entende que a publicizacdo desse indice e dessa taxa,
obtidos por cada vara e por cada juiz individualmente considerado, poderia diminuir a
assimetria de informacdo entre as partes e entre a primeira e segunda instancias, aumentando o

namero de recursos com alta probabilidade de vitdria e diminuindo os com baixa probabilidade
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de éxito. Ou seja, se a parte que estad pensando em recorrer tiver ciéncia prévia de que o0 juiz
que julgou o seu processo tem uma baixa taxa de reversibilidade, ela provavelmente ird avaliar

melhor o seu caso antes de recorrer da sentenca.
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S. O CASO DO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

Como ja mencionado neste trabalho, no Brasil praticamente ndo ha estudos académicos
que se proponham a aplicar os conceitos da Analise Econdmica do Direito ao contencioso
administrativo tributario, formado pelas Delegacias de Julgamento e pelo CARF (incluindo
CSRF). A dificuldade em se obter nimeros oficiais em virtude do sigilo fiscal explica parte do
problema, porém nos parece que a predilecdo por analisar unicamente 0 comportamento do
Poder Judiciario deriva do fato de que a comparacdo com os modelos de outros paises permite

a aplicacdo quase que imediata dos modelos e das conclusfes ao nosso contencioso judicial.

Por conseguinte, para aplicar os modelos, indices e indicadores de litigancia estudados
nos capitulos anteriores serdo necessarios algumas adaptacdes e 0 uso de estimativas (proxies)

que permitam nos aproximar da realidade sui generis do contencioso administrativo fiscal.

5. UM MODELO DE LITIGANCIA PARA O CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

Conforme visto no item 3.3.1.2, para que ocorra um julgamento segundo o modelo do
otimismo, a seguinte condicéo precisa ser obedecida:

(Pa-Pr)V >Ca+Cr (6)

Porém a pergunta que se impde é: O modelo do otimismo, e mais especificamente a
condicédo para haver um julgamento, é valido também no &mbito do contencioso administrativo
tributario? Ou seria o caso de se propor um novo modelo de litigancia? Para responder a essa

pergunta, vamos analisar cada elemento da inequacdo acima.

Como visto na figura 1 e explicado no item 2.2.1, o contencioso inicia-se com a
apresentacdo de uma impugnacdo ou de uma manifestacdo de inconformidade por parte do
contribuinte em decorréncia da lavratura de um Auto de Infracdo (no primeiro caso) ou da
edicdo de um Despacho Decisério denegatério de um direito creditorio pleiteado pelo

contribuinte (no segundo). Em virtude do AFRFB exercer uma atividade totalmente vinculada,

61



a legislacdo tributaria ndo lhe da qualquer margem para discricionariedade quanto a lavratura
do Al ou a edi¢do do DD?,

Com isso, apds o crédito tributario ser constituido, cabera ao contribuinte avaliar e decidir
se 0 contencioso sera instaurado. Percebe-se que a situacdo do contribuinte é analoga a de um
dos agentes do nosso modelo bésico de litigancia descrito no item 3.2. O agente (contribuinte)
tera que avaliar se houve uma efetiva lesdo ao seu direito e, em caso positivo, se ira ingressar
com uma acdo (no caso do contencioso administrativo tributario, uma impugnacdo ou uma
manifestacdo de inconformidade) contra o agente causador da lesdo (no nosso caso, o Estado
através do fisco).

Portanto, no nosso modelo de otimismo do contencioso administrativo tributéario, Pa
(probabilidade do autor vencer a a¢ao) é dada pela chance de vitdria que o contribuinte acredita
ter, a qual ao fim e ao cabo podera afastar no todo ou em parte a cobranca que o fisco deseja

Ihe impor.

Logicamente que o valor de Pa dependera de cada caso e tem um qué de subjetividade da

parte do autor. Em sua anélise, o contribuinte levard em conta (entre outros):

(@) asituacdo fatica descrita no Al e constatada pelo AFRFB,;

(b) abase legal constante do Al que servira de arcabouco legal para uma futura discussdo
juridica na DRJ, no CARF, na CSRF (se for o caso) e até mesmo no Poder Judiciario;

(c) o valor do credito tributario e os tipos de tributos em discussdo; e

(d) a jurisprudéncia judicial e administrativa?® relativa ao seu caso.

N&do obstante, pode-se estimar que um bom indicativo genérico para Pa seria a
porcentagem de contribuintes que conseguem obter éxito, mesmo que parcial, ao fim do

processo.

Ja Pr sera dado pela probabilidade que o réu - no caso do contencioso administrativo

tributario, o fisco - estima de perder a causa (ou a probabilidade que ele estima do contribuinte

22O Cédigo Tributario Nacional é peremptdrio em exigir que o AFRFB lavre o Al ou edite o0 DD denegatdrio do
direito creditorio do contribuinte, sob pena de responsabilidade funcional, conforme o disposto no art. 142,
paragrafo Gnico, da Lei n°5.172, de 25 de outubro de 1966. (BRASIL, 1966)

23 O CARF exara simulas que sdo de observancia obrigatéria para seus membros (arts. 72 a 75 do Regimento
Interno do CARF - RICARF), assim como a CSRF edita Resolu¢es do Pleno que objetivam uniformizar as
decisdes divergentes de suas turmas (art. 76 e 77 do RICARF) (BRASIL, 2015). Da mesma forma que ocorre com
a jurisprudéncia judicial, essas simulas e resolugdes administrativas orientam os julgamentos dos processos em
casos posteriores as suas edi¢des.
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lograr éxito no processo). Mais uma vez recorrendo ao modelo basico de litigancia, a deciséo a
ser tomada pelo fisco se assemelharia a de um réu que avaliaria racionalmente qual opgéo seria

a mais vantajosa: oferecer um acordo ou litigar.

Porém, conforme j& alertado, o contencioso administrativo tributario tem muitas
idiossincrasias. Ndo se pode olvidar que esse tipo de contencioso trata da cobranca
administrativa de créditos tributarios, os quais sdo considerados por lei indisponiveis. Ou seja,
ao fisco ndo é dada qualquer permissao para Ihes modificar o valor ou extinguir-lhes, que ndo
esteja expressamente prevista em lei, sob pena de responsabilizacdo funcional do agente publico

que Ihes der causa.

Com isso, as condigdes para qualquer tipo de acordo sdo bem limitadas. Elas se restringem

unicamente a descontos nos valores das multas de oficio e serdo de®*:

(i) 50%, se o pagamento/compensacao for efetuado no prazo de 30 dias, contado da data
em que o contribuinte foi notificado do lancamento;

(if) 40%, se for requerido o parcelamento no prazo de 30 dias, contado da data em que o
sujeito passivo foi notificado do langamento;

(iii) 30%, se o pagamento/compensacao for efetuado no prazo de 30 dias, contado da data
em que o contribuinte foi notificado do acordao da DRJ; e

(iv) 20%, se for requerido o parcelamento no prazo de 30 dias, contado da data em que o

contribuinte foi notificado do acérddo da DRJ.

Ou seja, 0 acordo que pode ser oferecido pelo fisco ao contribuinte ja esta previamente
estabelecido em lei. Por conseguinte, a deciséo de fazer um acordo ou litigar ndo cabe ao fisco,
mas sim ao proprio contribuinte. Com isso, no modelo do otimismo do contencioso
administrativo tributario ndo ha que se falar na probabilidade que o réu estima de perder a causa,
ja que essa sempre serd indiferente para o fisco. Considera-se, portanto, que o valor de Pr sera

nulo®.

24 Art. 6° da Lei n° 8.218, de 29 de agosto de 1991.
25 Mesmo quando considerada a recente introducéo da Lei da Transagdo Tributaria (Lei n® 13.988, de 14 de abril
de 2020), a margem para que o fisco ofereca um acordo ao contribuinte é quase desprezivel, ja que este sempre
ocorrera nos estritos limites estabelecidos nessa lei e sob condicdes validas para todos os contribuintes que se
interessarem, independente da probabilidade que o fisco antevé de éxito do contribuinte em dado processo.
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Prosseguindo em nossa analise da inequacao (6), tem-se que V sera o valor do crédito
tributario em discusséao, o qual € composto por principal + juros + multas (estas as unicas que

podem ter os seus valores reduzidos em virtude do “acordo” mencionado anteriormente).

Por fim temos o custo de litigar para o contribuinte (Ca) e 0 custo de litigar para o fisco
(Cr).

Como no Brasil a legislagdo que rege o contencioso administrativo tributario ndo prevé o
pagamento de qualquer taxa ou emolumento por parte do contribuinte, nem exige que ele se
faca representar por advogado durante o processo, considera-se que o custo de litigar para o
contribuinte Ca seja minimo, pois estara calcado apenas nos custos que ele incorre para
manutenc¢éo dos seus profissionais envolvidos na contenda e em outros custos administrativos

correlatos?.

De outra banda, temos o custo de litigar para o fisco (Cr). A despeito da Administracao
Tributaria também ndo incorrer em despesas processuais, a manutencdo de uma estrutura de
julgamento composta por 540 julgadores nas DRJ e mais 180 conselheiros no CARF impde ao
Estado custos com o pagamento de salarios, treinamentos, manutencdo das instalacdes etc.
Infelizmente ndo se tem noticia que o custo médio de cada processo administrativo fiscal (PAF)

tenha sido calculado ou divulgado pela RFB ou pelo CARF até a presente data.

Concluindo o estudo de um modelo de litigancia para o contencioso administrativo

tributério, pode-se reescrever a formula (6) do modelo do otimismo da seguinte forma:
(PA)V > Ca + Cr (15)

Desta nova condi¢do, adaptada ao contencioso administrativo tributario, pode-se tirar as

seguintes conclusdes “ceteris paribus”:

1) Diferentemente do modelo do otimismo estudado no item 3.3.1.2, o modelo de
litigdncia do contencioso administrativo tributario é calcado exclusivamente na
percepcao do contribuinte quanto a sua probabilidade de éxito na agdo. Ou seja, quanto
maior o valor de Pa, maior sera a possibilidade de ocorrer um julgamento. Percebe-se

que esta concluséo se afasta da ideia da diferencga de percepc¢des da teoria do otimismo.

26 Em casos especificos, o contribuinte pode incorrer em alguns custos como a contratacdo de laudos técnicos,
pericias ou pareceres.
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2) Da mesma forma que no modelo do otimismo estudado anteriormente, quanto maior
o0 valor em disputa no contencioso administrativo tributario (V), mais provavel que o
julgamento aconteca. Entretanto, neste caso também vale a observacéo de que para o
fisco o wvalor em disputa se revela indiferente, j& que qualquer
impugnacdo/manifestacdo de inconformidade apresentada pelo contribuinte sera

julgada pela DRJ, independentemente do valor em disputa.

3) Também em relagdo aos custos do julgamento, as conclusdes validas para o presente
modelo de litigancia sdo semelhantes as que encontramos no modelo do otimismo.
Quanto maiores os custos envolvidos no julgamento, menos provavel ele sera.
Entretanto, essa afirmativa também vale apenas para o contribuinte, ja que o fisco esta
obrigado a dar prosseguimento ao julgamento, independente dos custos envolvidos no

processo?’.

4) Por fim, ha que se salientar também neste modelo de litigdncia para o contencioso
administrativo tributario a importancia da jurisprudéncia. Aqui também reiterados
julgamentos e a consequente formacgdo de uma jurisprudéncia administrativa tendem
a fazer com que a percepg¢do do autor seja mais realista em relacdo a sua chance de se
sagrar vencedor, o que pode aumentar ou reduzir o nimero de casos indo a

julgamento.

5.1.1 VALOR ESPERADO DA DEMANDA

O Valor Esperado da Demanda, conforme ja visto, é o resultado econdmico que 0s
litigantes esperam obter ao fim da contenda judicial. Ele é um valor de referéncia utilizado
como a condicdo limite para que a parte (no caso do contencioso administrativo tributario, o
contribuinte) inicie o litigio e/ou continue litigando. Podemos analisar a formula (3) também

no ambito do PAF, sendo vejamos:

Ga > O, (16)

27 Mesmo nos casos de interposicdo de recurso de oficio, nos quais a autoridade julgadora da DRJ é obrigada a
recorrer de sua propria decisdo sempre que o valor do crédito tributario exonerado no julgamento for superior a
R$ 2.500.000,00, o fisco o faz por exigéncia legal e ndo de moto-prdprio a guisa de oferecer uma oportunidade de
acordo ao contribuinte. E o que prevé o art. 34 do Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972, e a Portaria MF N°
63, de 9 de fevereiro de 2017. (BRASIL, 2017)
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P*A>Ca

\Y

Por meio dessa, o contribuinte decidira racionalmente se deve continuar litigando.
Percebe-se que a probabilidade do contribuinte sair vencedor no final da contenda
administrativa deve superar a relagdo entre o custo que ele terd com o processo em relagdo ao

valor da causa.

Resta claro que um Valor Esperado da Demanda Negativo (NEV) (Ga < 0), desestimulara

o0 contribuinte “ceteris paribus” a continuar litigando.

Mesmo sem calcular o valor de Ca, resta claro que, para um mesmo valor do processo V,
a probabilidade do contribuinte continuar litigando no ambito do PAF sera sempre maior do
que no ambito do Poder Judiciério, dado que os seus custos no PAF serdo necessariamente
inferiores aos que ele incorrerd no contencioso judicial, pelas razdes mencionadas

anteriormente.

5.1.2 COMPORTAMENTO DAS PARTES EM RELACAO AO VALOR DA ACAO

Como ja mencionado, a semelhanca do que ocorre no modelo do otimismo tradicional, o
modelo de litigancia do contencioso administrativo tributario também ¢é bastante influenciado

pelos valores dos créditos tributarios em discussao.

Entretanto, enquanto o modelo do otimismo prevé um maior apetite de ambas as partes
por continuar litigando quanto maior for o valor em disputa, no modelo de litigancia ora
proposto somente o autor (no caso, o contribuinte) tera a opcdo de desistir da (ou prosseguir
com a) acdo. Consequentemente, somente ele poderd tomar essa decisdo levando em conta o

Valor Esperado da Demanda de que tratamos na equacao (3) do item 3.3.1.

Ainda, como ja mencionado anteriormente, os custos do contribuinte (Ca) no contencioso
administrativo fiscal s&o menores do que no contencioso judicial tributario, ja que naquele néo

é cobrado nenhum tipo de taxa ou emolumento e ndo € exigida a contratacdo de advogado.
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Com isso, tem-se que o patamar minimo de litigancia (o qual corresponde ao limiar

méaximo de NEV) (Ca/V) obedecera ao mesmo comportamento ja verificado no item 3.3.1.3%.
Um exemplo numérico ajudara a entender melhor o comportamento do contribuinte.

Considerando trés processos com diferentes valores em litigio (V1 = 200k, V2 = 600K e
V3 = 900K) e Ca=10K, tem-se que:

Processo 1

Patamar minimo de litigancia : Ca/V1 = 0,05
Processo 2

Patamar minimo de litigancia : Ca/V2 = 0,0167
Processo 3

Patamar minimo de litigancia : Ca/V3=0,0111

Percebe-se que o patamar minimo de litigancia, ou seja, a relacao entre o custo da acéo e
o valor da agdo, é decrescente conforme o valor em litigio aumenta (Ca/V1 < Ca/V2 < Ca/V3).
Isso significa que, a medida que o valor da agdo vai se tornando maior, menor sera o Valor
Esperado da Demanda Negativo (NEV) que impossibilitaria “ceteris paribus” o contribuinte de

continuar litigando.

52  MODELO DE LITIGANCIA PARA O PAF X MODELO DA ASSIMETRIA DE
INFORMACAO

Ja foi visto que o modelo de assimetria de informacéo procura explicar os julgamentos
como resultado de uma assimetria de informacdo entre as partes. O réu procura oferecer um
acordo em conformidade com a sua percepcdo de quais seriam as caracteristicas do autor da

acao.

Vimos também que se o réu utilizar a estratégia de agrupamento (pooling strategy), ele

oferecerd uma proposta de acordo Si que satisfara tanto o autor da acdo com alta chance de

28 Cabe alertar que, no caso do nosso modelo de litigancia, ndo se pode comparar Pr com P, como fizemos
graficamente através dos graficos 13, 14 e 15, tendo em vista que Pr = 0 conforme ja explicado anteriormente.
Iremos, todavia, utilizar os conceitos apenas como referéncia numeérica.
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éxito quanto o com baixa chance de sucesso em sua demanda. Ja se ele utilizar a estratégia de
separacao (separating strategy), ele oferecerd uma proposta de acordo S, (S1 > Sz2) que sera
aceita pelo autor com baixa probabilidade de vitdria, mas ndo sera aceita pelo autor da acdo
com alta chance de éxito. Este, portanto, seguird litigando.

Pois bem. No caso do nosso modelo de litigancia para o PAF, o réu (fisco) também nao
conhecera a caracteristica do autor (contribuinte), isto &, se ele tem alta ou baixa probabilidade
de vencer a acdo. A diferenca entre os dois modelos é que, no modelo de litigancia para o PAF,
o fisco ndo tem a possibilidade de propor um acordo, mas sim de conceder descontos nos
valores das multas de oficio que ja estdo preestabelecidos na legislacdo. Com isso, o que se
percebe é que S ja esta dado. Cabera ao contribuinte decidir se seguira com a a¢do ou ndo, o
que ele fara através da comparacéo entre valor de S (dado pelos descontos das multas de oficio

concedidos) e o Valor Esperado da Demanda.

5.3 O MODELO DE LITIGANCIA PARA O PAF DE MULTIPLOS
ESTAGIOS
Os modelos de litigancia de um estagio e o de multiplos estagios também podem ser

estudados no ambito do contencioso administrativo tributario.

Consideraremos para o modelo de litigancia de um estdgio (cada estagio serd uma
instancia de julgamento) o comportamento do contribuinte em relagcdo ao julgamento na DRJ.
O modelo de litigancia de multiplos estagios adaptado ao PAF, por sua vez, considerara a DRJ
e 0 CARF%,

Analisaremos 0 mesmo modelo descrito na figura 4, que retrata um julgamento com
instancia unica seguindo o modelo apresentado por Kobayashi. Neste caso, consideremos que
V =100 (com uma multa de oficio equivalente a 30 j& considerada nesse valor) e que Ca = 80.
Perceba que cabera ao contribuinte decidir se impugnara a exigéncia levando seu processo para
a DRJ ou pagard o crédito tributario com o desconto da multa de oficio oferecido pela

legislacao.

29 Como ndo ha previsdo legal de descontos de multas de oficio para o recurso especial a CSRF, essa instancia
especial sera desconsiderada na nossa analise.
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Se optar por litigar, o fard tendo em vista um Valor Esperado Positivo de 20 (V - Ca). Ja
se optar por pagar o valor cobrado pelo fisco, obterd um desconto na multa de 50%%* e tera que

pagar S = 85. Logicamente que optara por apresentar a sua impugnacao.

E fécil perceber que a Ginica condicdo que o fara ndo impugnar a exigéncia fiscal no nosso
exemplo e se Ca > 185. Consideraremos Ca = 186, por exemplo. Neste caso, o valor do
pagamento do crédito tributario com desconto sera S = 85 e 0 valor esperado serd negativo
(NEV) e igual a -86 (V - Ca = -86).

Vamos imaginar que Ca = 185 e o contribuinte recorreu para 0 CARF. O mesmo
raciocinio pode ser realizado no recurso para 0 CARF ap6s o julgamento em primeira instancia
pela DRJ. Como o desconto neste caso € de 30% da multa de oficio, S sera igual a 91. Como
vimos, a Unica condicdo que faria o contribuinte ndo recorrer ao CARF seria se Ca > 191 (se
Ca=192,V-Ca=-92).

Como, na prética, Ca sera igual nas duas instancias, o valor de Ca = 185 da primeira
instancia ndo tera o conddo de fazer com que o contribuinte racional ndo recorra ao CARF.
Consequentemente, resta evidente que o desconto de 30% previsto na legislacdo como uma
alternativa para o contribuinte ndo recorrer ao CARF ndo oferece a minima possibilidade de

demové-lo desse recurso.

Mesmo que por meios obliquos, os modelos de litigancia de um estagio e de maultiplos
estagios ora estudados acabam indicando o mesmo que 0s seus correspondentes no modelo do
otimismo: a possibilidade de ocorréncia de um NEV ndo ir4 necessariamente impedir o

contribuinte de litigar.

30 para fins de simplificacdo, consideraremos apenas as hipdteses legais de desconto da multa de oficio decorrente
de pagamento/compensacdo. Nao levaremos em conta a hipétese de parcelamento da exigéncia.
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6. INDICES E INDICADORES DE LITIGANCIA NO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO
Neste capitulo, aplicaremos os indices e indicadores de desempenho estudados no capitulo

4 no contencioso administrativo tributario.

Se é certo que a comparagdo entre os contenciosos tributarios administrativo e judicial
nem sempre é possivel pela diferenca de estrutura, de pessoal, de orcamento e de legislacao,

fato é que a atividade de julgamento em si pode e deve ser comparada.

E importante ter presente que os indices e indicadores de litigancia do contencioso
tributério judicial nunca foram aplicados ao seu congénere administrativo. Utilizando dados

de estoque desde o ano de 2014, foi possivel calcular alguns desse indices®!.

6.1. TAXA DE CONGESTIONAMENTO E INDICE DE ATENDIMENTO A
DEMANDA (IAD)

Primeiramente, foi calculada a taxa de congestionamento das DRJ. Como ja
mencionado, essa taxa mede o percentual de processos que permanecem pendentes de solucéo
ao final do ano-base, em relacdo ao total de processos que tramitaram nas DRJ (soma dos
pendentes e dos baixados). A Tabela 3 demonstra 0s niUmeros encontrados no &mbito das DRJ,

bem como calcula as taxas de congestionamento atingidas pelas DRJ em cada ano-base.

31 A mesma metodologia prevista no Relatorio Justica em NUmeros 2020 do CNJ foi aplicada aos nimeros dos
estoques das DRJ e do CARF.
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Tabela 3 — Quantidade de processos pendentes e baixados nas DRJ anualmente e respectivas taxas de
congestionamento

Delegacias da Processos
.g Processos Processos Baixados Taxa de
Receita Federal ; .
Pendentes Baixados + Congestionamento
de Julgamento
Pendentes
2014 203.252 84.540 287.792 70,6%
2015 224.839 46.280 271.119 82,9%
2016 255.273 36.037 291.310 87,6%
2017 249.748 73.917 323.665 77,2%
2018 257.935 66.679 324.614 79,5%
2019 265.338 74.698 340.036 78,0%
2020 239.113 87.510 326.623 73,2%

Fonte: RFB

Da anélise das taxas de congestionamento das DRJ%*, depreende-se que o ano de 2016
representou o ano em que as DRJ tiveram maior dificuldade de girarem o seu estoque, enquanto
que o ano de 2020, depois do ano de 2014, foi o que apresentou melhores resultados em relagao
a esse indice. Percebe-se também uma grande variagdo de ano a ano, o que impossibilita uma

analise de tendéncia mais acurada. A ver se o resultado de 2020 se repetird nos préximos anos.

Calculou-se também o indice de atendimento a demanda (IAD) das DRJ. O referido
indice IAD procura medir se o 6rgdo julgador esta conseguindo julgar o quantitativo de
processos que entram. O calculo é dado pela razéo entre o nimero de processos resolvidos e 0
namero de processos ingressados durante um dado periodo (consideraremos um ano). Com isso,
se o0 indice atingir 100%, o 6rgdo julgador tera conseguido julgar todos 0s processos ingressados
em um periodo considerado. A Tabela 4 nos da esses numeros, bem assim o calculo do IAD

para cada ano-base.

32 £ importante esclarecer que o nimero de DRJ desde 2014, que era de 14, foi reduzido a 10 DRJ em julho de
2020.
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Tabela 4 — Quantidade de processos resolvidos e ingressados nas DRJ anualmente e respectivos Indices de
Atendimento a Demanda (IAD)

Delegacias da indice de
. Processos Processos .
Receita Federal . Atendimento
Resolvidos Ingressados N

de Julgamento a Demanda
84.540 77.053 109,7%
46.280 67.070 69,0%
36.037 65.929 54,7%
73.917 68.392 108,1%
66.679 74.831 89,1%
74.698 81.659 91,5%
87.510 81.559 107,3%

Fonte: RFB

A tabela 4 mostra que o0 ano 2020 foi novamente um dos melhores da série em relacéo ao
IAD, com uma constancia maior de indices préximos a 100% nos ultimos anos. Neste caso,
também é necessario aguardar os resultados obtidos nos proximos anos para saber se essa ja
pode ser considerada uma tendéncia.

Da anélise das tabelas 3 e 4, constata-se uma grande variacdo a cada ano analisado. Pode-
se inferir que, como a capacidade de julgamento se manteve relativamente constante ano apds
ano, tanto a taxa de congestionamento quanto o IAD estariam sendo bastante influenciados pela
quantidade de processos ingressados. Ou seja, quanto menor a quantidade de processos
ingressados, maior seria a capacidade das DRJ conseguirem fazer frente aos estoques. O grafico
19 apresenta uma série historica que possibilita uma melhor comparacéo entre esses indicadores

no ambito das DRJ em cada ano analisado.
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Graéfico 19 — Série historica da Taxa de Congestionamento e dos indices de Atendimento & Demanda (1AD)
das DRJ
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Fonte: RFB/Elaboracéo propria

Através da analise do grafico 19, percebe-se graficamente a maior estabilidade da taxa de
congestionamento em relacdo ao IAD no ambito das DRJ. O IAD aparece muito mais volatil,
motivo pelo qual é prudente aguardar os resultados de 2021 e dos proximos anos para tentar
entender melhor o seu comportamento, embora aparentemente deva se consolidar em um valor

proximo ou superior a 100%.

Também foram calculados a taxa de congestionamento e o indice de atendimento a
demanda do CARF. Frise-se que € a primeira vez que esses indices foram calculados no &mbito

do contencioso administrativo tributario federal.

A taxa de congestionamento do CARF desde 2014 pode ser observada na Tabela 5, bem

como 0s nimeros dos processos pendentes e baixados anualmente.
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Tabela 5 — Quantidade de processos pendentes e baixados no CARF anualmente e respectivas taxas de
congestionamento

Conselho Processos
. . . Processos Processos Baixados Taxa de
Administrativo de ; .
.. Pendentes Baixados + Congestionamento
Recursos Fiscais
Pendentes
2014 114.877 41.898 156.775 73,3%
2015 123.433 34.509 157.942 78,2%
2016 125.762 29.482 155.244 81,0%
2017 118.289 40.254 158.543 74,6%
2018 123.254 42.865 166.119 74,2%
2019 117.034 55.260 172.294 67,9%
2020 101.433 63.799 165.232 61,4%

Fonte: CARF

Os valores das taxas de congestionamento do CARF ano a ano demonstram que 0 ano de
2016 (a exemplo do que também ocorreu com as DRJ) foi 0 ano em que o giro de estoque
apresentou maior dificuldade, enquanto que o ano de 2020, ladeado pelo ano de 2019, foi o que
apresentou o melhor resultado. Diferente do comportamento dessa taxa em relagcdo as DRJ, as
taxas de congestionamento do CARF apresentam uma tendéncia de queda constante desde
2016.

O indice de atendimento a demanda (IAD) do CARF também foi calculado e pode ser
analisado através da Tabela 6. Como ja mencionado, o IAD demonstra se o érgdo julgador esta
conseguindo julgar o quantitativo de processos que entram, sendo que ele obterd melhor
desempenho se superar 100%.

Tabela 6 — Quantidade de processos resolvidos e ingressados no CARF anualmente e respectivos Indices de
Atendimento a Demanda (IAD)

(L Processos Processos Indice de
Administrativo de L Atendimento
L. Resolvidos Ingressados N
Recursos Fiscais a Demanda
2014 41.898 46.587 89,9%
2015 34.509 42.879 80,5%
2016 29.482 31.731 92,9%
2017 40.254 37.864 106,3%
2018 42.865 48.147 89,0%
2019 55.260 49.514 111,6%
2020 63.799 48.456 131,7%

Fonte: CARF
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A tabela 6 demostra que o0 ano 2020 foi o melhor da série historica em relacdo ao IAD do
CARF e que ha uma tendéncia de alta desde 2018 que aparentemente deve manter o IAD acima

de 100% nos préximos anos.

Repetindo procedimento adotado na analise da taxa de congestionamento e do indice de
atendimento a demanda das DRJ, apresenta-se uma série histdrica que possibilita uma melhor
comparacdo entre esses indicadores do CARF para cada ano analisado no Grafico 20.

Grafico 20 — Série historica da Taxa de Congestionamento e dos indices de Atendimento & Demanda (1AD)
do CARF
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Fonte: CARF/Elaboragdo propria

Comparando-se as series histdricas das DRJ e do CARF constantes dos gréaficos 19 e 20,
extrai-se que as taxas de congestionamento desses 6rgdos seguem uma tendéncia de reducao
nos Ultimos anos, sendo que a do CARF apresenta resultados mais expressivos, 0 que permite
a esse 6rgdo uma facilidade maior em girar o seu estoque. J& 0s IAD de ambas as instancias de
julgamento apresentam um comportamento irregular, embora o indice apresentado pelo CARF
nos ultimos dois anos pareca apontar para uma tendéncia de manutencao desse percentual acima

de 100% nos proximos anos.

E mister observar, ainda, que neste trabalho no analisamos os nimeros da CSRF, porque
ela ndo se apresenta como destino possivel de todos os processos. Como ja explicado no
Capitulo 2, a CSRF € uma instancia especial na qual a minoria dos processos € julgada, ja que
0 recurso especial que lhe da acesso é submetido a poucas e restritas condi¢des. Logicamente
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isso poderia causar alguma alteracdo na taxa de congestionamento e no indice de atendimento

a demanda calculadas para 0 CARF, a qual por ora nao se pode avaliar.

Quanto aos indices de processos eletronicos das DRJ, esses superam amplamente os
obtidos pelo Poder Judiciario. Conforme verificado no gréfico 18, os 6rgdos do Poder Judiciario
alcancaram o indice de 90% somente em 2019. Desde 2011 as DRJ trabalham com todos os

seus processos somente no formato digital.

Por fim, comparando-se os resultados dos graficos 19 e 20 relativos ao contencioso
administrativo tributario com os obtidos no grafico 16 relativos ao Poder Judiciario, tem-se que
as taxas de congestionamento anuais de ambos 0s contenciosos tém seguido uma mesma
trajetdria de queda nos ultimos anos. Todavia, as relativas ao Poder Judiciario encontravam-se
em 2018 e em praticamente toda a série histérica comparada (com exceg¢do do ano de 2014) em
um patamar inferior a série histérica das DRJ e do CARF. Entretanto, em 2019, ultimo ano da
série comparada, a taxa de congestionamento do CARF foi menor que a do Poder Judiciario.
Isso leva & conclusdo que os 6rgdos dos dois contenciosos tributarios tém conseguido girar 0s

seus estoques de processos.

Por outro lado, a comparacdo dos IAD dos 6rgdos do Poder Judiciario com os das DRJ e
do CARF apresenta maiores discrepancias. Enquanto os do Poder Judiciario apresentam uma
trajetdria crescente e relativamente uniforme no decorrer dos anos, os IAD das DRJ e do CARF
ainda apresentam muitas alteracGes que impossibilitam uma analise de tendéncia até o
momento. Ainda, em relagdo aos valores encontrados, os IAD das DRJ e do CARF s6 foram
superiores aos do Poder Judiciario nos anos 2014 e 2017, sendo que nos dois ultimos anos
comparados, o IAD do Poder Judiciario apresentou melhor desempenho. Como os IAD de 2020
das DRJ (107,3%) e do CARF (131,7%) ja sdo conhecidos, se mantida a tendéncia atual o IAD
do Poder Judiciario deve superar o das DRJ e ser inferior ao do CARF.
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6.2. INDICE DE RECORRIBILIDADE E TAXA DE REVERSIBILIDADE

Tanto o indice de recorribilidade interna quanto externa®® ja sdo plenamente
conhecidos e aplicados no Poder Judiciario®. Ja a taxa de reversibilidade ainda é uma

proposta tedrica defendida por Gico Jr e Arake, conforme ja comentado no Capitulo 4.

Pois bem. O indice de recorribilidade e a taxa de reversibilidade merecem uma
abordagem especial no que diz respeito ao contencioso administrativo fiscal. Algumas
caracteristicas desse contencioso parecem ndo permitir o levantamento desses indicadores nesse
momento. O célculo dos indicadores ndo é possivel por questdes ligadas aos sistemas
informatizados da RFB, principalmente caso se procurasse obter um levantamento
individualizado por julgador.

Né&o obstante a dificuldade apontada, mesmo que se considere os indicadores relativos aos
orgdos integrantes das duas instancias de julgamento, é importante ter presente que algumas
disposicdes da legislacdo em vigor dificultariam a comparacdo desses indicadores com os do

Poder Judiciério.

Com efeito, a legislacdo que rege o julgamento e o tramite dos processos relativos ao
contencioso tributario judicial é o Codigo de Processo Civil (CPC). Isso faz com que os
magistrados de todas as instancias se sujeitem ao mesmo ordenamento. Todavia, este ndo € o
caso do contencioso administrativo tributario. Os julgadores das DRJ, ao proferirem seus
julgamentos, estdo vinculados aos atos vinculantes exarados pela RFB, enquanto 0s
conselheiros do CARF nédo se encontram submetidos a essa vinculagdo, mesmo aqueles que
representam a Fazenda Publica®. Ha, pois, uma diferenca de marcos normativos a serem
seguidos. A consequéncia disso é que por vezes um julgador de DRJ é obrigado a julgar em um
sentido, mesmo sabendo que o entendimento reiterado do CARF seja em sentido diverso.
Logicamente que isso desvirtuaria em parte a analise tanto do indice de recorribilidade quanto
da taxa de reversibilidade das DRJ.

Esse problema da discordancia de julgamentos das duas instancias julgadoras em virtude
da vinculacdo dos julgadores da DRJ aos atos vinculantes exarados pela RFB foi parcialmente

solucionado com a instauracdo do rito especial no contencioso administrativo fiscal de pequeno

3 Do indice de recorribilidade interna ndo vamos tratar neste estudo, conforme ja explicado na Nota de Rodapé n®
17.
34 0 comportamento do indice de recorribilidade externa pode ser observado no Gréfico 16.
35 E 0 que exara o inciso V do art. 17 da Portaria ME N° 340, de 8 de outubro de 2020 (BRASIL, 2020).
77



valor. A partir de sua regulamentacdo através dos arts. 2°, inciso Il, e 47 a 51 da Portaria ME
N° 340, de 8 de outubro de 2020, os julgamentos cujo lancamento fiscal ou controvérsia néo
supere sessenta salarios minimos devem obedecer as simulas e resolucdes de uniformizagéo de
teses divergentes do CARF. Entretanto, em relagdo aos demais processos que representam em

torno de 30% do total do acervo, esse problema ainda persiste.

Outro ponto que dificultaria a comparagdo do indice de recorribilidade e da taxa de
reversibilidade calculados no &mbito do contencioso administrativo fiscal com os do Poder
Judiciario é a propria composi¢édo paritaria do CARF. No Poder Judiciario, a composicdo dos
6rgdos julgadores é sempre em nimero impar e o resultado retrata exatamente o entendimento
da maioria dos magistrados que os compdem. De outra banda, no contencioso administrativo
fiscal, 0 CARF adota o sui generis formato de composi¢cdo em namero par. Com isso, muitas
vezes o resultado do julgamento ndo é formado pela maioria dos votos dos conselheiros, mas
sim pela regra aplicavel ao empate na votacdo. Se antes do advento da Lei n? 13.988, de 2020,
0 empate se resolvia a favor do Eréario, ap0s a entrada em vigor do art. 28 dessa lei, ele passou
a se resolver a favor dos contribuintes. O fato é que, independentemente do lado para o qual
pende o julgamento que resultar de um empate, ficaria dificil aferir a performance das DRJ e
dos seus julgadores em relacdo a esses dois indicadores, visto que ndo ha nesses casos uma

decisdo de maioria, mas sim de uma votacdo que ao fim e ao cabo terminou empatada.

Finalmente, algumas questdes tedricas precisam ser bem delineadas para o calculo desses

indicadores no ambito do contencioso administrativo tributario.

No caso do indice de recorribilidade, este precisaria ser aferido em dois momentos
diferentes do PAF. No primeiro momento, seria ap6s o julgamento do processo pelas DRJ. Seria
calculada a quantidade de ac6rddaos impugnados vis-a-vis a quantidade total de acordaos
exarados em determinado periodo de tempo®. E, em um segundo momento, no qual seriam
computados os acoérdaos exarados pelo CARF que foram recorridos para a CSRF. Esse
quantitativo seria dividido pelo total de acérddos exarados pelo CARF aptos a serem recorridos

para a CSRF em um determinado intervalo de tempo.

36 poderiam ser considerados somente 0s ac6rddos dos processos passiveis de serem recorridos, ja que para 0s
acérddos que dao ganho de causa ao contribuinte e que ndo podem ser objetos de recurso de oficio ndo cabem
recursos.
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Com isso, poderiamos obter esse indice na DRJ e no CARF atraves das seguintes

formulas:
indice de Recorribilidade DRJ  Irec= Q Acérdaos DRJ impugnados (17)
U Acordaos DRJ exarados
indlce de ReCOFI’IbIhdade CARF Irec = Q Acoérdios CARF recorridos (18)

U Acorddos CARF exarados*

* passiveis de serem recorridos
Nota-se que essas duas taxas de recorribilidade tedricas poderiam ser calculadas em
relacdo aos orgaos julgadores (DRJ e CARF) e, também, em relacdo as turmas das DRJ e do
CARF. Nao faria sentido, a principio, aferir essa taxa em relagdo a cada julgador visto tratarem-
se de votos colegiados.

Apesar de estar fora do escopo tratado no Poder Judiciario, entendo que poderia ser
calculado o indice de recorribilidade também em relacdo a quantidade de autos de infracdo e
manifestacdes de inconformidade impugnados, 0s quais remetem o processo para julgamento
em primeira instancia nas DRJ. A comparacdo seria entre os Al/Manifestaces de
Inconformidade impugnados versus o total deles em dado periodo de tempo.

Para a obtencdo da taxa de reversibilidade, o calculo também ocorreria nos dois estagios
do PAF ja citados, porém sob outro enfoque. Primeiramente a referida taxa seria calculada em
relacdo aos acordaos de uma determinada DRJ (através de uma de suas turmas). A razdo seria
entre 0s acorddos proferidos que tiveram suas decisdes revertidas no CARF em decorréncia de
recurso do contribuinte versus o total de acérdaos da mesma DRJ (preferencialmente da mesma

turma) para os quais foram apresentados recursos em determinado periodo de tempo.

A taxa de reversibilidade calculada no segundo estagio do PAF seria obtida através da
divisdo do total de acorddos exarados pelo CARF que foram recorridos para a CSRF e que
tiveram suas decis@es revertidas pelo total de acorddos exarados pelo CARF recorridos para a

CSRF em um determinado intervalo de tempo.

Dessa forma, poderiamos obter as taxas de reversibilidade na DRJ e no CARF através das
seguintes formulas:
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Taxa de ReverSibiIidade DRJ Trev = Q Acordaos DRJ revertidos (17)

U Acorddos DRJ recorridos

Taxa de ReverSibiIidade CARF Trev = Q Acordiaos CARF revertidos (18)

U Acorddos CARF recorridos

E mister alertar que a taxa de reversibilidade no contencioso administrativo tributério
teria que ser interpretada de uma forma um pouco diferente da prevista por Gico Jr. Aquele
autor a previu para aferir o desempenho de o6rgaos julgadores colegiados, varas e de juizes
individualmente (GICO JUNIOR, 2020, p. 181). No ambito do PAF, como todos o0s
julgamentos sdo colegiados, ndo faz sentido calcular a taxa de reversibilidade em relagdo a um
julgador ou conselheiro de per si. Na verdade, a prépria analise da taxa de reversibilidade em
relacdo a turmas de DRJ e a cada DRJ deveria ser feita com muito cuidado, ja que a distribuicéo
dos processos para julgamento se da de forma centralizada e automatizada pela Coordenacao-
Geral de Contencioso Administrativo e Judicial (Cocaj), ndo havendo nenhuma garantia de que
processos que versassem sobre 0 mesmo assunto seriam julgados nem pela mesma DRJ e nem
mesmo pela mesma turma de julgamento®’. A Gnica excec3o S0 0s processos conexos, 0s quais
segundo Redenti (1997 apud OLIVEIRA NETO, 2018) tém por fundamento os mesmos fatos
e a resolucdo de um depende, necessariamente, da solugéo do outro.

Por fim, convergimos plenamente com Gico Junior quanto ao entendimento que a
divulgacao desses indicadores tanto para o Poder Judiciario quanto para as DRJ e 0 CARF seria
vital para diminuir a assimetria de informacdo entre as partes (no caso do Poder Judiciario) e
entre as instancias de julgamento (GICO JUNIOR, 2020, p. 177).

Entretanto, ndo encontramos guarida para a alegacdo do autor de que a divulgacdo desses
indicadores possa diminuir o nimero de recursos fracos e aumentar o de recursos fortes no
ambito do contencioso administrativo fiscal. E que, como sobejamente demonstrado no
Capitulo 4, a deciséo do contribuinte de recorrer no &mbito do PAF leva em consideracdo, além
da probabilidade de éxito na demanda, o valor da causa e o custo baixissimo de continuar

litigando. Ou seja, a divulgacdo desses indicadores poderia ter no maximo algum efeito na

37 Os processos conexos, em regra, sao distribuidos para a mesma DRJ e para a mesma turma, para se evitar que
ocorram decisdes divergentes.
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percepcao de éxito na demanda, mas entendemos que esse fator influenciaria bem pouco em

sua decisao de litigar.
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7. CONCLUSAO

O principal objetivo deste trabalho foi apresentar um panorama do contencioso tributario
judicial e administrativo, procurando investigar os motivos que levam a grande litigancia

existente em nosso Direito patrio.

Para tanto, utiliza como ferramental teérico a teoria dos jogos, com o modelo do otimismo
e 0 modelo da assimetria de informacdo (modelos microecondmicos utilizados pela Analise
Econdmica do Direito), como forma de investigar as razGes pelas quais 0s meios juridicos
disponiveis ndo tém sido capazes de fornecer a prestacédo jurisdicional &gil, eficaz e imparcial
requerida pelo cidadao-contribuinte.

Inicialmente, sdo analisados o tempo dispendido pelo Poder Judiciario para a resolucéo
dos processos que versam sobre mateéria tributaria e os valores em discussao nesses tipos de
processos, bem assim o0 quanto esses significam em termos de participacdo percentual do
contencioso tributario no PIB. O tempo exagerado para julgamento final desses processos
judiciais, e para a execugdo de suas sentencas, é apontado como um dos motivos da deficiéncia
dessa prestacdo estatal ao cidaddo-litigante. Ainda, é digna de preocupacéo a participacdo cada
vez maior que o valor do contencioso tributario representa no PIB, tendo alcancado o
impressionante percentual de 50,4% no ano de 2018. Em outros termos, sdo julgados nos
contenciosos tributarios judicial e administrativo processos cujo montante total equivale a mais

da metade da riqueza produzida no Brasil em um ano.

Seguindo a mesma linha, estudou-se o contencioso administrativo fiscal em nivel federal
também adotando-se como pardmetros principais o tempo de tramitacdo dos processos e 0s
valores em discussdo nas suas duas instancias de julgamento. Enquanto os valores em
julgamento compuseram o percentual ja tratado no paragrafo anterior, o tempo estimado para
um processo que nado seja considerado prioritario em nenhumas das instancias administrativas
ou judiciais ser julgado - e sua sentenca executada - chegou a 130 meses, ou seja, quase 11

anos.

Passou-se, entdo, ao estudo dos modelos microecondémicos de analise de litigancia em
relacdo ao Poder Judiciario, em linha com o que tem sido feito por autores nacionais e
estrangeiros da matéria. Um modelo basico de litigancia foi analisado, levando-se em conta a
possibilidade de um acordo entre as partes em qualquer das fases processuais. O modelo do

otimismo (ou das diferentes percepgdes) pareceu bastante apto a explicar o contencioso
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existente em nosso pais, levando sempre em conta a premissa que 0s agentes sdo racionais e
gue sempre tomam suas decisdes baseados no critério do valor esperado. Mesmo nas vezes em
que o valor esperado do julgamento for negativo (Negative Expected Value) para uma das partes
ou para ambas, ainda assim o modelo do otimismo se mostrou higido em explicar o

comportamento dos diferentes atores nesse jogo judicial.

As principais conclusdes do modelo do otimismo observadas no ambito do Poder
Judiciario foram a maior probabilidade de as partes continuarem litigando: (i) quanto menor for
o custo do julgamento; (ii) quanto maior for a diferenca de percepg¢des de autor e réu quanto as
suas chances de éxito na contenda; e (iii) quanto maior for o valor em disputa. Também foram
feitas inferéncias teoricas de que as regras processuais podem interferir nos custos processuais
de ambas as partes e, consequentemente, em sua decisdo de continuar litigando, bem assim que
tanto a legislagdo como a jurisprudéncia tém um papel fundamental na diferenca de percepcoes

entre o autor e o réu.

Quanto ao modelo da assimetria de informacgdo aplicado ao contencioso judicial, foi
estudado o caso de um autor que detinha uma informacéo privilegiada sobre a sua probabilidade
de vencer a contenda judicial, ndo conhecida pelo réu. Utilizando esse modelo, o réu pode
calcular a probabilidade média de chance de vitéria do autor. A dificuldade para o réu,
entretanto, é que o resultado esperado por ele tera que levar em conta uma caracteristica

randémica do autor que so este tem conhecimento.

Ao compararmos os dois modelos, vislumbra-se que no primeiro o autor e 0 réu sao
igualmente informados a respeito das possibilidades reais de éxito da outra parte e que s
seguirdo litigando caso se mantiverem otimistas em relacdo as suas préprias chances. Por outro
lado, ja que no modelo da assimetria de informacdo o réu ndo conhece as caracteristicas do
autor, ele sO evitard o litigio se Ihe propuser um acordo que seria prontamente aceito por

quaisquer autores com menores probabilidades de éxito.

Foi analisado, ainda, um modelo de litigancia de multiplos estagios, o qual se mostrou
bastante Util ao demonstrar como autores com expectativa de éxito negativa se comportam

dependendo de quantas instancias de julgamento existirem no contencioso.

Os principais indices e indicadores de desempenho calculados no contencioso judicial
também foram estudados, assim como a taxa teorica de reversibilidade proposta por Gico Jr e

Arake. Os resultados encontrados no ambito do Poder Judiciario demonstraram que esses
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indices e indicadores tém percorrido uma trilha satisfatéria quando considerada a média entre
0s orgédos do Poder Judiciario no sentido de reducédo da taxa de congestionamento e aumento
do indice de atendimento a demanda (IAD). Entretanto ndo se pode olvidar que alguns valores
fora da curva acabam interferindo na média encontrada, tais como, o peso da Justica do
Trabalho (51,5%) na taxa de recorribilidade externa e o da Justica Eleitoral na taxa de
congestionamento (26,1%) e no IAD (183,9%). Também foi analisada a série historica do indice

de processos eletronicos da Justica brasileira.

Prosseguindo, apresentou-se uma proposta de modelo de anélise de litigancia especifico
para 0 contencioso administrativo tributéario, calculado através da aplicacdo das formulas e
regras dos modelos do otimismo e da assimetria de informacdo que sdo usualmente aplicadas
ao contencioso judicial. A principal diferenca, a qual demandou varias adaptacGes, é que
enquanto os modelos tradicionais de analise de litigdncia consideram as duas partes em um
processo como tendo autonomia de vontades e, portanto, podendo negociar um acordo e
transigir o seu direito de continuar litigando em qualquer fase do processo, o novo modelo ora
proposto prevé que uma das partes — a Fazenda Publica — é desprovida de qualquer possibilidade
de ndo litigar ou mesmo de fazer um acordo para por fim ao litigio®®. Na verdade, a proposta
de modelo de analise de litigancia especifico para o contencioso administrativo tributéario

aproxima-se bem mais de um modelo principal-agente estudado em economia.

O modelo proposto de analise de litigancia apresentou algumas caracteristicas
semelhantes ao modelo do otimismo, tais como, quanto maiores os valores em disputa, maior a
chance de o litigio prosseguir e quanto maiores os custos, menor a probabilidade de o
contencioso acontecer. Entretanto, uma marca fundamental do modelo precisa ser posta em
perspectiva: a de que somente ao contribuinte é dado decidir por ndo litigar se os custos do
processo crescerem (0s quais normalmente sdo minimos em virtude da gratuidade de taxas e da
ndo cobranca de quaisquer custas) ou se sua percepcao de possibilidade de éxito no resultado

no processo for alterada.

Para 0 modelo de andlise de litigancia proposto vale a mesma observagdo do modelo do
otimismo quanto a percepcao da importancia da jurisprudéncia e da legislacdo na deciséo do

contribuinte de litigar.

38 A Unica excecdo encontrada foi a transacdo tributaria prevista na Lei n® 13.988, de 2020, que, no entanto, ainda

é um instituto muito novo e que ainda detém caracteristicas mais parecidas com um parcelamento “pré-aprovado”

do que com um acordo administrativo para por fim a um litigio no dmbito do contencioso administrativo fiscal.
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Jaem comparacdo com o modelo da assimetria de informacéo, no novo modelo de anélise
de litigancia o réu (fisco) também ndo sabera se o autor (contribuinte) tem alta ou baixa
probabilidade de vencer a agdo. Com isso, 0 que se percebe é que o valor de S ja esta dado,
visto que a propria legislagao tributaria ja estabelece as condi¢des do “acordo” (na verdade, sdo
descontos que sdo facultados ao contribuinte se ele desejar pagar ou parcelar em determinadas

fases do processo).

Finalmente, foram aplicados os mesmos indices e indicadores de desempenho
tradicionalmente aplicados no contencioso judicial no seu congénere tributario administrativo.
Também neste caso este trabalho propde a aplicacdo desses indices e indicadores ao

contencioso administrativo fiscal de forma inédita.

Quanto as taxas de congestionamento calculados para as DRJ e para 0 CARF, percebeu-
se que ambas as instancias de julgamento obtiveram indices bem inferiores a 100% nos ultimos
anos, além de demonstrarem uma trajetoria de queda desse percentual acentuada e constante.
Isso mostra que aqueles 6rgaos ndo tém tido dificuldade de girar os seus estoques, a exemplo
do observado em relagdo a taxa de congestionamento alcancada pelos 6rgdos do Poder

Judiciario.

Os indices de atendimento a demanda (IAD) alcangados pelas instancias de julgamento
administrativo, por outro lado, apresentaram uma maior inconstancia no periodo analisado,
diferentemente do 1AD alcangado pelo Poder Judiciario que se mostrou muito mais estavel e
de trajetoria crescente (embora em alguns anos os IAD das DRJ e do CARF tenham superado

os do Poder Judiciério).

Quanto aos indices de processos eletronicos das DRJ, esses superam amplamente os
obtidos pelo Poder Judiciario, pois enquanto somente em 2019 esse alcancou a marca de 90%
dos processos em formato eletrénico, desde 2011 as DRJ trabalham com todos 0s seus

processos somente nesse formato.

Ja os indices de recorribilidade e as taxas de reversibilidade foram apresentados
teoricamente, pois ndo puderam ser calculados para o contencioso administrativo tributario.
Além da impossibilidade de obtencéo dos dados, o fato € que algumas caracteristicas intrinsecas
do contencioso administrativo fiscal deverdo ser levadas em consideragcdo quando forem
efetuados esses célculos, quais sejam, a vinculacéo dos julgadores de DRJ aos atos vinculantes

exarados pela RFB e a composicao paritaria do CARF. Esses indicadores poderdo ser melhor
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estruturados e elaborados em trabalhos futuros ou até mesmo servirem de inspiracdo para outras

pesquisas na area do contencioso administrativo fiscal.

Por fim, nossos estudos indicaram que as DRJ e o CARF precisam continuar insistindo
na melhoria dos seus processos de trabalho e na redugéo dos seus tempos médios de julgamento
a fim de melhorarem suas presta¢es administrativas a sociedade. A introducdo da centralizacéo
nacional do acervo digital dos processos das DRJ no ano de 2013 foi um passo decisivo no
sentido do controle da produtividade e da melhoria na distribuicdo da carga de trabalho entre
as Delegacias de Julgamento. Novos sistemas informatizados precisam automatizar ainda mais
a atividade de julgamento naquilo que for possivel e recomendavel, bem como proporcionar
meios mais ageis e amigaveis para que o contribuinte apresente as suas impugnacoes e recursos
atraves da internet. A implantacdo de ferramentas de inteligéncia artificial no &mbito das DRJ

pode representar um ganho exponencial nesse sentido.

Ainda, no ambito legislativo, reformas na legislacdo que rege o0 contencioso
administrativo fiscal precisam ser promovidas com vistas a diminuir os elevados estoques de
processos e a elevar a conformidade tributdria antes até de ser apresentada a
impugnacao/manifestacdo de inconformidade pelo contribuinte. A recente implantacdo do
contencioso de pequeno valor, bem como a correspondente transacao tributaria por adesdo em
seu ambito, sdo iniciativas nesse sentido. Também sdo dignas de destaque medidas
administrativas como o julgamento virtual dos processos, 0s julgamentos de processos em lote
e 0 recém-implantado plenario virtual nos julgamentos das turmas de julgamento das DRJ, em

sistematica semelhante a ja praticada pelos 6rgdos do Poder Judiciario.

O presente trabalho procurou perfilhar-se com os estudos ja realizados utilizando as
técnicas e os instrumentos matematicos da Andlise Econémica do Direito sobre o contencioso
judicial e trilhar caminhos inexplorados no ambito do contencioso administrativo fiscal.

Esperamos que esses sejam 0s primeiros passos de uma grande caminhada cientifica.
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