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RESUMO: Este trabalho objetiva analisar o Processo Administrativo Fiscal Federal -
PAF, pelo enfoque da Analise Econdmica do Direito — AED, para verificar como
determinados arranjos e mecanismos institucionais podem mitigar o maior problema
enfrentado pelo contencioso tributario federal: excessivo volume e temporalidade de
processos, a semelhanca do que ocorre no Poder Judiciario. Aborda a metodologia da
AED e apresenta 0 PAF e a opcdo pela via judicial sob uma perspectiva de analise de
escolhas, para aplicar o ferramental da AED ao processo administrativo fiscal, de modo
a evidenciar que o Estado faz uma escolha entre protecdo e administracdo, pois, também
no PAF, ha custos de erros e de gestdo. Sao analisados os reflexos de regras de revisao
administrativa, dupla instancia recursal, integracdo de instancias, contencioso
administrativo alternativo ao judicial e, ainda, os reflexos econémicos da alteragcdo da
regra do voto de qualidade no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF.
Palavras-chave: Contencioso, Processo Administrativo Fiscal, Anélise Econdmica,
CARF.

ABSTRACT: This work aims to analyze the Federal Tax Administrative Proceeding -
PAF, from the perspective of the Economic Analysis of Law - AED, to verify how certain
institutional arrangements and mechanisms can mitigate the biggest problem faced by
federal tax litigation: excessive volume and temporality of processes, similarly of what
happens in the Judiciary. It addresses the AED methodology and presents the PAF and
the option for the judicial process from a perspective of analysis of choices, to apply the
AED tool to the tax administrative process, in order to show that the State makes a choice
between protection and administration, because, also in the PAF, there are errors and
management costs. The effects of administrative review rules, double-instance appeal,
integration of instances, administrative litigation alternative to the judicial one are
analyzed, as well as the economic consequences of the change in the casting vote rule in
the Administrative Council of Tax Appeals - CARF.
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INTRODUCAO

O presente artigo se propde a buscar aperfeicoamentos para o processo tributario federal,
com enfoque no processo administrativo fiscal - PAF, a partir do que a Analise Econdmica do
Direito - AED pode contribuir, com vistas a se pensar em arranjos institucionais que confiram
eficiéncia, admitida esta como maximizagdo de bem-estar social.

O processo tributario federal, objeto da presente analise, tem origem quando um sujeito
passivo, contribuinte ou responsavel tributario, se insurge em face de uma cobranca de tributo
que a Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil — RFB considera devida e ele ndo;
também pode ocorrer quando um contribuinte pede que a RFB Ihe reconheca um direito
creditdrio, e tal reconhecimento ndo ocorre. Em quaisquer dos casos, ha uma pretenséo resistida
gue enseja o inicio de um processo tributario.

O sujeito passivo pode dar inicio a esse processo no &mbito administrativo, pode optar
por submeter a sua pretensdo diretamente a apreciacdo judicial ou, ainda, pode optar pelo
processo administrativo e, caso nao logre éxito nesta esfera, ajuizar acdo para iniciar a discussao
no judiciario.

O processo administrativo € estruturado em duas instancias ordinarias e uma especial.
O processo judicial também apresenta trés instancias, podendo chegar ao Supremo Tribunal
Federal — STF.

Dados divulgados pela RFB a respeito do tempo médio geral do processo naquele Orgéo
consignam mais de 950 dias nessa primeira instancia. Por sua vez, os dados abertos do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF? informam que o Orgéo apresenta uma
temporalidade, na segunda instancia, em torno de 1.200 dias e, na instancia especial, mais de
500 dias.

Essa média de dias, que em todas as instancias ultrapassa o prazo maximo fixado pela
legislagdo ordinaria de 360 dias da entrada no 6rgdo®, tem sido uma constante, pois
levantamento efetuado a partir de sistemas da RFB, relativamente aos anos de 2013 a 2017,

L https://www.gov.br/receitafederal/pt-br/assuntos/orientacao-tributaria/julgamento-administrativo/dados-
estatisticos/arquivos-e-imagens/cocaj_dashboard.pdf

2 https://carf.economia.gov.br/dados-abertos

3 Conforme art. 24 da Lei n° 11.457, de 16 de marco de 2007
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concluiu que o tempo médio do processo administrativo fiscal era de 9,06 anos* e o tempo
médio do processo judicial federal, sem adentrar na matéria tributaria, € de 5 anos e 8 meses,
sendo as varas de execucao fiscal as que apresentam maiores quantitativos de processos, com
tempo médio de duragio de 8 anos e 7 meses®.

As consequéncias do elevado tempo para julgamento dos recursos administrativos
foram observadas pela Auditoria Operacional conjunta realizada pela Controladoria-Geral da
Unido - CGU e pelo Tribunal de Contas da Unido - TCU, cujo resultado consta do Relatério
TC 011.645-2015-6, aprovado pelo Plenario do TCU, que lavrou o Acorddo n® 1.076/2016. A
conclusdo dessa auditoria (conforme item 53 do ac6rddo) foi no sentido de que a falta de
tempestividade na atuacdo do CARF gera um desestimulo a arrecadacao espontanea de tributos,
porque aumenta a percepcdo de ineficiéncia do Estado na cobranca tributaria, além de transmitir
um sentimento de injustica na distribuicdo do 6nus tributario e dificultar a recuperacdo de
créditos tributarios, por ocasido das execugdes fiscais.®

No que diz respeito ao montante do crédito tributario julgado a favor da Fazenda
Nacional que ingressa aos cofres publicos, Ricardo Fagundes da Silveira analisou a totalidade
de acordaos favoraveis a Fazenda Nacional e concluiu que, em 2017, apenas 3,74% do crédito
tributério julgado favoravel ao Fisco foi arrecadado’, o que implica dizer, ainda, que a maior
parte dos contribuintes, ao término do contencioso administrativo, busca o litigio no ambito
judicial, o que ocorre, normalmente, sem aproveitamento de toda a discussdo ocorrida no
ambito do processo administrativo.

A partir desse cenario de elevada temporalidade de processos nas instancias
administrativas e judiciais, sem qualquer integracdo entre esses ritos, o presente artigo se propde
a utilizar a abordagem AED, no intuito de fazer uma avaliacdo de alguns mecanismos e regras
de incentivo para verificar como é possivel mitigar esses problemas no PAF, quica no processo
tributario federal como um todo.

4 SILVEIRA, Ricardo Fagundes da. Muito além da Zelotes! A disputas do contencioso fiscal e os interesses
das corporagdes empresariais no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) entre 2013 e 2017.
2019, pp. 149-236.

5 https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/11/relatorio-justica-em-numeros2021-051121.pdf

& Conforme consta tambhém do Relatério de Auditoria n° 201504306, de 16 de maio de 2016, disponivel
em:(https://auditoria.cgu.gov.br/download/7938.pdf. Acesso em 11 nov. 2021

" SILVEIRA, op. cit. p. 233.
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Nesse sentido, faz-se, inicialmente, uma breve apresentacdo do ferramental da AED,
suas origens e propositos, para depois detalhar o comportamento dos sujeitos passivos
relacionados ao processo administrativo e judicial tributario.

Uma vez detalhada a ferramenta e descrito o funcionamento do objeto sobre o qual se
pretende aplica-la, passa-se entdo a aplicacdo propriamente dita, buscando avaliar como
algumas estruturas e arranjos institucionais poderiam influenciar no sentido de mitigar os
problemas de excessivo volume e consequente excessiva temporalidade do processo tributario

como um todo.

2. AMETODOLOGIA DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A relacdo entre direito e economia remonta ao século XVIII, a partir das teorias de
Adam Smith e David Hume. No entanto, a teoria econdmica do direito, na common law, teve,
como ideia precursora, um artigo sobre custo social, de Ronald Coase, publicado em 1961,
guase concomitantemente, com outro artigo de Guido Calabresi, sobre responsabilidade civil,
e teve os contornos da Anéalise Econdmica do Direito modelados por Richard Posner, com a
publicacdo do livro Economic Analysis of Law, em 1973, que a define como uma teoria para
explicar e prever o comportamento de grupos que participam do sistema juridico, servindo ainda
para avaliar as consequéncias do direito e aperfeicoa-10®.

Ivo Gico Jr, por sua vez, apresenta a Analise Econdmica do Direito - AED como o
campo do conhecimento humano que aplica o instrumental da microeconomia e da economia
do bem-estar social para explicar e prever implica¢des faticas das normas, mediante uma analise
sobre o comportamento humano, investigando como 0s agentes se comportam diante de
incentivos®.

Fux e Bodart acrescentam que uma das caracteristicas da AED é examinar as
normas exclusivamente no tocante as suas consequéncias?®.

A AED tem como metodologia o individualismo, porque estuda os comportamentos

individuais dos agentes para poder, a partir dai, compreender os comportamentos da

8 POSNER, Richard. A., Fronteiras da Teoria do Direito. pp. 4-8.
® GICO JR, Ivo Teixeira. Analise Econdmica do Processo Civil. pp 8-10.
10 FUX, Luiz. BODARDT, Bruno. Processo Civil e Analise Econdmica.p.2
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coletividade estudada, levando em consideracdo a dindmica da interacdo entre os agentes, sem,
contudo, adotar valores, dada a sua caracteristica de ser um instrumento analiticol?.

O pensamento desenvolvido por Coase serviu de ponto de partida para essa
ferramenta, no sentido de buscar a eficiéncia na forma de decidir a alocagéo inicial de recursos
e serviu também para demonstrar a importancia das negociagdes, como forma de alocacéo
eficiente desses recursos, com foco na reducéo dos custos de transagio*?.

Mas foi Richard Posner quem primeiro identificou, no ambito da Analise
Econdmica do Direito, que o processo tinha a fungéo de minimizar o custo social decorrente de
erros e de gestdo?3,

Na presente analise, o foco, como dito, ndo sera 0 processo civil, mas sim o processo
administrativo fiscal. Nao serdo analisados aspectos relacionados a negociacdo (que, no campo
do direito tributéario, poderia ocorrer por meio da transacdo ou da media¢do), mas serdo
considerados os conceitos da AED de eficiéncia, de maximizacdo de bem-estar social, de
minimizacdo de custos, desdobrando-se ainda esses custos em custos de erros e custos de
gestdo, levando-se em consideracao, ainda, que os pressupostos da AED (preferéncias, escassez

e racionalidade)* também se encontram presentes no PAF, como se procurara evidenciar.

3. O COMPORTAMENTO DAS PARTES NO PROCESSO TRIBUTARIO FEDERAL

Em regra, o processo tributario federal nasce a partir de duas situacdes distintas: i)
quando a fiscalizacdo da RFB identifica situacGes que considera infracdes tributarias que
resultaram em recolhimento a menor de tributos e, por essa razéo, formaliza um auto de infracdo
ou notificacdo de lancamento para exigir, entdo, esses tributos e acréscimos legais
decorrentes®®, e o autuado se insurge contra essa exigéncia®®; ou, ii) quando o contribuinte

pleiteia ou autocompensa um crédito de natureza tributaria que declara possuir perante a

1 GICO JR, op. cit., pp. 21-22

12\WOLKART, Erik Navarro. Analise Econdmica do Processo Civil: como a economia, o direito e a
psicologia podem vencer a “tragédia da justica”. p. 107

8 GICO JR, op. cit.. p.39

14 GICO JR, op.cit.. p. 15

15 Nos termos do art. 9° do Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972.

16 Ou seja, ndo existe 0 processo tributario se o sujeito passivo concorda em pagar ou parcelar. Para esses casos,
ha outras regras de incentivo que ndo fazem parte da presente analise.
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Administracdo Tributaria, mas a RFB entende que tal pleito é improcedente no todo ou em
partel’.

E possivel, ainda, que o sujeito passivo®®, por discordar da legislacdo tributaria ou de
interpretacdo legislativa j& manifestada pela RFB ou mesmo discordar de jurisprudéncia
consolidada no ambito da Administracdo Tributéria, busque um provimento judicial para evitar
ser constrangido a pagar algo que entende ser indevido. Ou seja, hd casos em que 0 sujeito
passivo se antecipa as situacdes acima descritas e busca, diretamente, o Poder Judiciario para
obter uma tutela preventiva que evitaria um processo administrativo.

Entretanto, como o enfoque deste artigo recai sobre o processo administrativo tributério,
a presente analise seré restrita as duas situacdes iniciais, ou seja, sobre 0s processos que surgem
a partir de uma iniciativa inicial de autuacdo da Administracdo Tributaria ou de uma negativa
desta, apds o contribuinte peticionar o reconhecimento do direito creditorio.

Tais processos sdo detalhados no Decreto n° 7.574, de 29 de setembro de 2011*°, como
processo de determinacdo e de exigéncia de créditos tributarios da Unido e processos de
reconhecimento de direito creditorio. Nesse decreto também sdo descritos outros tipos de
processos administrativos fiscais que nascem no ambito da RFB, como 0s processos de
suspensdo da imunidade e da isengéo de tributos, os relativos a pedidos de revisao de ordem de
emissdo de incentivos fiscais, os de aplicacdo da pena de perdimento, dentre outros.

Caso o0 sujeito passivo apresente uma impugnacao administrativa contra a exigéncia de
oficio ou manifestacdo de inconformidade contra o despacho decisério que Ihe denegou direito
creditorio, tem-se, entdo, a opcdo pelo processo administrativo fiscal, o que ndo exclui a

possibilidade, findo este e ndo satisfeito com o seu resultado, de o sujeito passivo buscar o

17 Nos termos do art. 74 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

18 Em razdo do disposto no art. 166, nos pleitos relativos a direitos creditorios, a regra é que tanto os pedidos de
restituicdo, como de ressarcimento ou compensacao sejam formalizados pelos contribuintes, definidos nos
termos do art. 121, paragrafo Unico, inciso | do Cédigo Tributario Nacional (CTN). Entretanto, considerando que
ha exigéncias tributéarias formalizadas em face de responsaveis tributarios, em razéo das situagGes descritas nos
arts. 129 a 137 do CTN, para fins do presente artigo, adotar-se-4 a expressdo “sujeito passivo” que, de acordo
com o art. 121 do CTN, é mais abrangente. Em qualquer dos casos, significa as pessoas fisicas ou juridicas
contra as quais esta sendo feita uma exigéncia tributaria ou denegado um direito creditdrio, ndo se confundindo
com sujeitos da relacdo processual.

19O Decreto n° 7.574, de 2011, é o regulamento do processo administrativo fiscal federal, enquanto o Decreto n®
70.235, de 1972, é formal e materialmente lei ordinéria, sendo, portanto, a legislacdo federal sobre o assunto.
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provimento judicial. Assim como também existe a possibilidade de o sujeito passivo buscar
direta e exclusivamente a opcéo pela via judicial.

E possivel, ainda, buscar a via administrativa e judicial concomitantemente. Contudo,
no ambito da Administragdo Tributéria, é pacifico o entendimento de que a busca pela instancia
judicial importa rentincia a via administrativa°.

Ou seja, em que pese 0s provimentos judiciais serem de observancia obrigatdria no
Ambito administrativo, nio ha uma ordem para essas escolhas pelo sujeito passivo?. H4, alias,
varias escolhas que o sujeito passivo pode adotar, inclusive nao realizar nenhum procedimento
depois de autuado ou ter seu pleito administrativo indeferido pela RFB.

Para a presente analise, interessa a opcao pelo Contencioso Administrativo e, depois

desse, a busca pelo provimento judicial.

3.1 A opgéo pelo Processo Administrativo Fiscal

Uma vez apresentada a impugnacdo administrativa ou a manifestacdo de
inconformidade, tem-se o inicio do processo administrativo fiscal propriamente dito, ocasido
em que o sujeito passivo informa para a Administracdo Tributaria a sua discordancia de
entendimento e pede uma revisdo do ato até entdo praticado.

A pretensdo resistida que enseja a lide, no caso do processo administrativo fiscal, resta
configurada, portanto, quando o sujeito passivo se insurge com o ato administrativo do
lancamento de oficio ou com o despacho decisério que lhe denega a existéncia de um direito
creditorio.

A Administracdo Tributaria, entdo, se pronuncia sobre esse pedido do sujeito passivo,
em primeira instancia, por meio de uma decisdo colegiada de uma turma da Delegacia da
Receita Federal de Julgamento (DRJ), 6rgdo interno a RFB, formada por Auditores-Fiscais da
RFB?,

20 Vide simula CARF n° 1, vinculante conforme Portaria MF n° 277, de 7 de junho de 2018, publicada no DOU
de 8 de junho de 2018, disponivel em < http://idg.carf.fazenda.gov.br/jurisprudencia/sumulas-carf/quadro-geral-
de-sumulas-1>. Acesso em 27 set. 2021.

2L MICHELS, Gilson Wessler. Processo administrativo fiscal. Litigancia tributaria no contencioso
administrativo. p. 65.

22 Conforme art. 25, inciso |, do Decreto n° 70.235, de 1972.
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Se a decisdo de primeira instancia reconhecer a procedéncia do pedido do sujeito
passivo, no todo ou em parte, e desse entendimento resultar uma exoneracdo de crédito
tributario em montante superior a R$ 2,5 milhdes, o legislador estabeleceu a obrigatoriedade de
essa decisdo ser necessariamente revista pela segunda instancia administrativa, que atuara
mediante recurso de oficio?.

Além da hipdtese do recurso do recurso de oficio, o processo administrativo fiscal
podera seguir para a segunda instancia julgadora, por meio de recurso voluntario interposto pelo
sujeito passivo, que sera julgado, entéo, pelo CARF?,

O CARF é um orgao colegiado, paritario, integrante da estrutura do Ministério da
Economia, portanto, fora da estrutura da Receita Federal. E responsavel por julgar, além dos
recursos voluntarios e de oficio, também recursos especiais de divergéncia entre turmas de
julgamento do proprio 6rgdo®. Tais recursos podem ser apresentados tanto pelos sujeitos
passivos quanto pela Fazenda Nacional, tendo em vista que buscam a uniformizagdo de
entendimentos entre turmas do proprio Conselho?.

Assim, no ambito do processo administrativo tributario federal, a Fazenda Nacional,
representando a Unido (Administracdo Tributaria), passa a apresentar recursos apenas a partir
da decisdo de 22 instancia?’.

Além disso, por ser um érgdo ndo pertencente a estrutura da RFB, o0 CARF, apesar de
ser integrante da Administracdo Tributaria, ndo estd vinculado as normas interpretativas

exaradas pela RFB, que vinculam as DRJ. O alinhamento normativo entre os 6rgdos somente

23 A previsdo do recurso do oficio consta do art. 34 do Decreto n° 70.235, de 1972; o valor atualmente esta
fixado pelo art. 2° da Portaria MF n° 63, de 9 de fevereiro de 2017, publicada no DOU de 10 de fevereiro de
2017, secédo 1, pag. 12,
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=compilado&idAto=80371.

24 Recentemente, a Lei n° 13.988, de 14 de abril de 2020, alterou esse rito para os processos de pequeno valor
(que discutem exigéncias até 60 salarios minimos), estabelecendo um limite de alcada para 0 CARF. Assim,
processos relativos a valores inferiores a esse patamar sdo julgados em duas instancias administrativas, sendo
ambas no &mbito das DRJ.

25 Nos termos do art. 25, inciso I1, do Decreto n® 70.235, de 1972.

2% E de se observar que o art. 37, §2°, do Decreto n° 70.235, de 1972, trata do recurso a ser apresentado pelo
“interessado”.

2" Nos termos do RICARF.
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ocorre por meio de Simulas do CARF, quando, por ato do Ministro, essas passam a ter efeito
vinculante sobre toda a Administracio Tributaria.

Por conseguinte, as decisdes proferidas em sede de contencioso administrativo somente
vinculam os sujeitos passivos que participam do processo; alias, nem o CARF se vincula as
normas da RFB, nem o Fisco é vinculado a todas as decisdes do CARF, portanto essas decisdes
n&o salvaguardam sujeitos passivos em situagdes equivalentes?®.

Tem-se, entdo, um modelo de contencioso administrativo federal que abrange até trés
instancias julgadoras (uma, no &mbito da RFB e duas, no ambito do CARF), sem que haja
unicidade de marcos normativos entre elas e tampouco fazem coisa julgada ou traz limitacao
ao posterior acesso ao Poder Judiciario.

E vedado, ainda, ao julgador administrativo, afastar ou ndo observar lei, tratado, acordo
internacional, ou mesmo decreto, ao argumento de ser inconstitucional®. A vinculagio com os
precedentes judiciais somente existe com o transito em julgado de uma deciséo proferida sob o
rito da repercusséo geral ou dos repetitivos, pelos Tribunais Superiores®..

Importa destacar, ainda, que todo o contencioso administrativo é gratuito, isto €, ndo ha
custas processuais®?, ndo ha exigéncia de garantia de instancia® e a exigibilidade do crédito
tributario esta suspensa desde a impugnacdo até o transito em julgado administrativo®,

diferentemente, por exemplo, do modelo portugués, em que 0s recursos administrativos ndo

28 Conforme o disposto no art. 75 do Anexo Il da Portaria MF n° 343, de 9 de junho de 2015 — Regimento
Interno do CARF (RICARF).

29 CARVALHO, Daniel Melo Nunes de. O processo administrativo fiscal federal. Analise do modelo federal
a luz do ordenamento juridico em vigor e da experiéncia estrangeira. Disponivel em:<
https://repositorio.enap.gov.br/bitstream/1/5179/1/0-processo-administrativo-fiscal-federal.pdf>. Acesso em 27
set. 2021.

30 Nos termos do art. 26 —A do Decreto n° 70.235, de 1972.

31 0 art. 62 do Anexo Il do RICARF detalha essas hipoteses.

32 Conforme artigo 5°, inciso XXXIV, alinea “a” da CF/88

33 De acordo com a Stimula Vinculante STF n° 21, é inconstitucional a exigéncia de depdsito ou arrolamento
prévios de dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso administrativo.

34 Nos termos do art. 151 do Cédigo Tributario Nacional — CTN.
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suspendem a exigibilidade do crédito tributario® e o modelo espanhol, cuja suspenséo somente
ocorre se oferecidas garantias®®.

E bem verdade que, ao longo do transcurso do contencioso administrativo, o crédito
tributério objeto do lancamento de oficio é atualizado monetariamente pela variacdo da taxa de
juros Selic®’. Registre-se que o sujeito passivo pode depositar em juizo o valor que discute

administrativa ou judicialmente (artigo 151, inciso I, do CTN)®,

3.2 A opcéo pelo Processo Judicial Tributario

Como dito, 0 sujeito passivo pode ajuizar uma acao preventiva mesmo antes de a
Administracdo Tributaria praticar qualquer ato administrativo no intuito de cobrar-lhe tributos.
Pode ajuizar ap0s o inicio de um procedimento fiscal, ou mesmo apos formalizado ato
administrativo contra o qual ndo concorde.

No entanto, como o enfoque no presente artigo diz respeito ao Processo Administrativo
Fiscal Federal, a opcdo pela via judicial ora analisada diz respeito aqueles casos em que o sujeito
passivo, apos ter discutido o lancamento ou seu direito creditorio na via administrativa e, nao
tendo logrado éxito, busca a via judicial.

Essas alternativas ndo sdo as mesmas para a outra parte da relacdo tributaria, porque o
sujeito ativo da relacdo tributaria de direito material, a Unido, figura como ré nas acles
ajuizadas pelos sujeitos passivos, ou como autora, quando se tratar de uma acéo de cobranca /
execucao de uma exigéncia tributaria.

Nos casos ora analisados, ou seja, a op¢do pela via judicial ap6s o encerramento do
contencioso administrativo somente ocorre para 0s sujeitos passivos da relacdo de direito

material (contribuintes ou responsaveis tributarios). E que, uma vez ocorrido o transito em

35 Conforme publicacdo do Instituto Brasileiro de Etica Concorrencial (ETCO), INSTITUTO BRASILEIRO DE
ETICA CONCORRENCIAL (ETCO). Os desafios do contencioso tributéario no Brasil. [S.I], 2019.Disponivel
em: https://www.etco.org.br/projetos/desafios-do-contencioso-tributario-brasileiro/. Acesso em 28 nov. 2021

3 De acordo com uma analise comparada publicada pelo Centro Interamericano de AdministracGes Tributarias
(CIAT): Analisis Comparado de los Tribunales Tributarios de Iberoamérica, pp.31-50, 2020.

37 Nos termos do artigo 161 do CTN, combinado com artigo 61, paragrafo 3° da Lei n° 9.430, de 1996.

38 Conforme art. 151, 1, do CTN.
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julgado administrativo®®, tem-se entendido que a Fazenda Nacional nio pode recorrer ao
Judiciario, interpretando-se que o art. 156, inciso IX do CTN, ao dispor que a decisdo
administrativa irreforméavel extingue o crédito tributario, esta se referindo aquela decisdo em
desfavor da Uni&o.

Ademais desse dispositivo, ha o aspecto da confusdo de sujeitos processuais, porque a
decisdo administrativa € um ato da Administracdo Tributaria Federal, de forma que o recurso
da Fazenda Nacional teria a Unido nos polos ativo e passivo da relacdo juridica processual.
Nessa linha, conclui Sérgio André Rocha pela observancia ao principio do nemi potest venire
contra pactum proprium?,

No entanto, para 0s sujeitos passivos vale a aplicacdo do principio do livre acesso ao
Judiciéario, ainda que tal exercicio ja tenha ocorrido no contencioso administrativo. Com efeito,
o fato de se oferecer uma instancia administrativa ndo pode importar Gbice ao acesso ao
Judiciario®.

No entanto, o texto constitucional ndo veda a possibilidade de o ordenamento juridico
estabelecer condi¢des ou limites de acesso ao judiciario. Assim, nada impede que se adote, por
exemplo, um rito processual em que a opcdo pela via administrativa importe rendncia a
discussao pela via judicial, uma vez que o texto constitucional, em momento algum, assegurou
que o direito de acesso as duas instancias (administrativa e judicial) para discutir uma mesma
questio®?.

E importante, entdo, dentro da proposta de analise econdmica, avaliar alguns

comportamentos em torno do processo administrativo fiscal.

% De acordo com o art. 42 do Decreto n° 70.235, de 1972, sdo definitivas as decisGes: | - de primeira instancia
esgotado o prazo para recurso voluntario sem que este tenha sido interposto: Il - de segunda instancia de que néo
caiba recurso ou, se cabivel, quando decorrido o prazo sem sua interposicao; iii — de instancia especial.

40 ROCHA, Sérgio André. Processo Administrativo Fiscal: controle administrativo do lancamento
tributario. p. 276.

41 O direito de peticdo aos Poderes Publicos, em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder, é
direito constitucional: art. 5°, XXXIV,”a”, da Constitui¢do Federal de 1988.

42 MELO FILHO, Jodo Aurino. Racionalidade legislativa no processo tributario: desjudicializagdo e
democratizacgdo (execucdo fiscal administrativa, harmonizacao de instancias, transacéo e arbitragem)
como fundamentos de um sistema racional (inteligivel, juridicamente harmaénico, eficaz, eficiente e ético)
de resolucéo de conflitos tributérios pp.438/439.
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4. APLICACAO DA ANALISE ECONOMICA DO PAF

Uma vez verificados os contornos do processo administrativo e suas consequéncias no
ambito do processo judicial, quando os sujeitos passivos ndo logram éxito, busca-se analisar
alguns comportamentos e regras de incentivos/desincentivos a litigancia, por meio do método
econdmico investigativo.

A analise econdmica do direito pressupde a busca de um modelo de eficiéncia que, na
versdo inicial defendida por Posner, se traduzia em maximizacdo da riqueza. Entretanto,
atualmente nem ele defende essa posi¢do*®. Em 1990, provocado por criticas vindas, sobretudo,
de Dworkin, Posner passou a considerar a maximizagéo da riqueza como um dos valores a ser
considerado*t.

O alicerce atual da AED tem a contribuicdo de Steven Shavell e Luis Kaplow, que
buscaram demonstrar a aplicacdo da economia do bem-estar social (welfare economics) como
parametro para a analise econémica normativa*. E, nesse sentido, eficiéncia, como ja dito, seria
a maximizacdo do bem-estar social.

O bem-estar da sociedade, por sua vez, pode ser compreendido como aquilo que revelam
as preferéncias sociais, as quais, em uma democracia, sdo externalizadas pelas leis aprovadas
pelos representantes do povo no Parlamento. Se eficiéncia pode ser considerada como uma
busca de maximizacio do bem-estar social, logo, eficiéncia®® esta ligada as preferencias sociais,
de modo que a eficiéncia esta intrinsecamente ligada a legalidade®’.

O mesmo raciocinio construido para afericdo do que € bem-estar social, ou preferenciais
sociais, pode ser aplicado ao que € justo, porque o0 conceito de justica também é subjetivo.
Assim, em um Estado Democrético de Direito, justica seria aquilo que se aproxima do legal
que, por sua vez, significa eficiéncia.*®

Tragando-se um paralelo para o processo administrativo fiscal, se o litigio é instaurado
em decorréncia de um langcamento de oficio, o qual, ao teor do art. 142 do CTN, € um ato

43 Conforme observa Ivo Givo Jr, op. cit., p. 93.

4“4 WOLKART, E.N. op. cit., p. 147.

45 |bidem, p. 150.

6 Para o presente estudo esta sendo analisada tdo somente a eficiéncia alocativa, tal definida como Ivo Gico
como aquela que aloca o bem da vida em disputa aquele a quem o direito lhe assiste. GICO Jr, op. cit, p. 57.
47 GICO Jr., op.cit, pp. 69/73.

48 |bidem, pp. 90/93
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vinculado a lei, quanto mais clara for a interpretacdo da norma tributéria, mais chances deste
langamento estar adequado a lei*® e ao que € justo. Portanto, menos litigios se tera e, por
conseguinte, menos custos sociais.

A mesma logica ha de ser aplicada ao julgador administrativo, seja aquele que analisa
um pedido de reconhecimento de direito creditorio, seja para apreciar uma impugnacao a um
lancamento de oficio.

Em outras palavras, havendo conformacdo do lancamento tributario ou da deciséo
administrativa com a lei, ter-se-a eficiéncia (alocativa).

Por conseguinte, medidas de conformidade administrativa, por meio das quais a
Administracdo Tributaria age para priorizar o cumprimento espontaneo das obrigacdes
tributarias, caminham para uma eficiéncia administrativa, tendo em vista que reduziriam custos
sociais.

Nessa toada também se verificam os investimentos em seguranga juridica, como
stimulas, solugdes de consulta da Administracdo Tributaria®®, dentre outras.

Mas, além dessas, pode-se destacar outras, como ora se detalha.

4.1 A Administracéo revendo seus proprios atos

A Administracdo pode e deve rever seus atos, quer seja a pedido do administrado, quer
seja de oficio®l. Ao rever seus atos, a Administracdo estara, na verdade, atuando para prevencio
e resolucdo de conflitos, evitando, inclusive, a judicializacdo, uma vez que a Administracdo tem
um papel de atuar como filtro de demandas judiciais.

Ivo Gico Jr pontua que o processo judicial é o resultado de uma decisdo politica de
arranjos institucionais em que se procura conciliar dois interesses (que podem ser antagdnicos):
organizar a prestacdo dos servicos adjudicatdrios e proteger os interesses das partes de erros de

juizes. Dessa forma, haveria sempre um trade-off entre a protecio e a administragio®. Essa

49 E, neste caso, é de se entender que a lei que determina o surgimento da obrigacdo tributéria esta expressando
as preferenciais sociais, no sentido de arrecadar tributos para custear as politicas publicas do Estado.

50 As solugdes de consultam sdo regulamentadas pelo art. 48 da Lei n°® 9.430, de 1996, e vinculam ndo sé o
consulente, como a Administragdo Tributéria a adotar o tratamento exarado na consulta.

51 Nessa esteira, 0 STF ja se pronunciou por meio das Simulas 346 e 473.

52 GICO Jr, op.cit, p. 36

NUCLED DE ESTUDOS

S URSAS ANCADAS REPATS, Braslia, V.9, N.1 JAN/JUL (2022)  ISSN: 2359-5299

Recebido em: 15 jan. 2022 - Aceito 30 jan. 2022 122
E-mail: repats.editorial@gmail.com




REPATS - Revista de Estudos e Pesquisas Avancadas

do Terceiro Setor

V.8, N.1 JAN/JUL (2021)

escolha traduz-se no custo social do processo, tal como definido por Posner (como ja dito, custo
de gestdo e de erros).

De igual modo, hd uma escolha no processo administrativo, uma vez que este tipo de
processo também envolve custos de administracdo (Ca, que sdo 0s custos com a estrutura
administrativa) e os custos dos erros dos julgadores administrativos (Ce), de forma que o custo
do processo administrativo (Cp) é a soma desses dois custos (Cp = Ca + Ce).

O modelo a ser buscado deve ser o de minimizacdo do custo social, mas a busca acaba
sendo de um equilibrio entre essas parcelas, porque quanto maior forem o0s custos de
administracdo, tanto menores serdo os custos de erros e vice-versa.

Richard Posner pondera que a analise de custo-beneficio ndo € a Unica regra decisoria a
ser usada pelo Estado, mas reconhece que, para uma grande parte das tomadas de decisbes que
levam em consideragdo interesses publicos, tal analise é inevitavel®. E, para o processo
administrativo fiscal, essa avaliagdo também precisa ser sopesada, porque sdo custos da
sociedade, e os recursos sdo limitados também.

Logo, se houver erro administrativo, quanto mais rapido (em termos de andamento
processual) ele for revisto, menos custos sociais terdo sido incorridos. Dai a importancia do
processo administrativo fiscal que, a despeito de onerar uma estrutura administrativa, é gratuito
para o sujeito passivo (sob o ponto de vista de ndo importar custas processuais) e ndo gera 6nus
de sucumbéncia ao Estado.

Neste contexto, caso ndo tenha havido nenhuma revisdo de oficio do lancamento, a
primeira instancia administrativa, realizada no ambito da RFB (no caso, nas DRJ), pode
desempenhar esse papel, assegurando-se o direito de peticdo sem pagamento de custas,
conforme assegura a Constituicdo Federal.

Resta perquirir, entdo, sobre a necessidade de uma dupla instdncia no ambito

administrativo.

4.2 A dupla instancia administrativa

% POSNER, Richard A., op. cit, p. 137.
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O duplo grau de jurisdicdo ndo é contemplado expressamente na Constituicdo Federal
de 1988, motivo pelo qual o principio ndo € considerado principio constitucional pelo STF, nem
mesmo no ambito do direito processual penal®. Alias, por meio do AgRg em sede do AGI n°
209.954-1/SP, julgado em setembro de 1998, o STF ja tinha exarado entendimento no sentido
de que o duplo grau de jurisdigdo “ndo consubstancia garantia constitucional”; relativamente
ao processo administrativo, o STF expressamente definiu: “O duplo grau ndo ¢ absoluto no
ambito jurisdicional. Desse modo, a previsdao legal de instancia Unica no contencioso
administrativo ndo viola o alegado direito a0 mencionado instituto”®®.

Sob o enfoque da AED, o duplo grau (e, por conseguinte, o sistema recursal) é uma
forma de reduzir os erros dos julgadores (Ce), aumentando-se, todavia, 0s custos de
administracdo (Ca).

Luiz Fux e Bruno Bodart observam que, sendo a decisdo de recorrer uma escolha
racional, o vencido levard em consideracdo suas chances de éxito (dai a importancia da
jurisprudéncia) e os custos de recorrer®®.

Ivo Gico equaciona essas variaveis, considerando “B”, o beneficio esperado, “C”, o
custo esperado de sucumbéncia, e ainda “p”, a probabilidade subjetiva do vencido de obter
éxito, de forma que recorrera se p.B - C >0.%’

Entretanto, no ambito do processo administrativo fiscal, “C” representa apenas 0S
honorérios advocaticios que, embora correspondam a despesa individual mais expressiva para
os litigantes®®, ndo se somam as custas judiciais.

Mas a equacdo bem retrata que quanto maior o0 bem em disputa, 0 que no processo
administrativo fiscal corresponde ao valor do crédito tributario, maiores sdo as probabilidades

de o vencido recorrer.

54 Como se pode depreender do Agravo Regimental em sede de Agravo de Instrumento n® 601.832/SP.
%5 Nos termos do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario (RE) 794.149/CE.

% FUX, Luiz. BODARD, Bruno. op. cit,. pp. 154/156.

S GICO Jr, op. cit. p. 162.

% CAPPELLETTI, Mauro. GARTH Bryant. Acesso a Justiga. p. 18
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Outra diferenca no contencioso administrativo, como ja dito, é que a outra parte, no caso
a Fazenda Nacional, ndo recorre da decisao de primeira instancia e o recurso de oficio sé ocorre
quando a exoneracéo do crédito tributario é superior a R$ 2,5 milhdes®®.

Logo, se o interesse por recorrer a segunda instancia administrativa € tanto maior quanto
maior for o crédito tributario, uma politica publica que estabelecesse um limite de algada para
recorrer a segunda instancia contribuiria no sentido de reduzir o volume de processos dirigidos
ao CARF, sem causar maiores danos aos interesses de defesa dos sujeitos passivos que, em
qualquer caso, ainda dispdem da via judicial. Nesse sentido, do ponto de vista econdmico, a
segunda instancia poderia ficar para processos de maior valor em disputa que, por sua vez,
seriam julgados de forma mais célere.

Com efeito, estudo realizado em 2020, que tomou por base o0 estoque de processos do
CAREF, suas entradas e saidas médias, considerando, ainda, uma faixa de valor dos processos,
concluiu que, se o limite de algada para recurso ao CARF fosse de 1000 salarios minimos®, o
Orgdo poderia zerar aquele estoque em trés anos, ao passo que, mantido o fluxo daquele periodo,
sem o limite, o prazo seria de 10,76 anos®®.

Cumpre ainda destacar que o legislador ordinario estabeleceu um prazo de 360 dias®?
para julgamento em cada instancia administrativa, isto €, as preferéncias sociais traduzidas na
lei esperam que tanto as DRJ, quanto o CARF, julguem o processo administrativo fiscal nesse
prazo.

Outro aspecto a considerar diz respeito a dupla funcédo do duplo grau de jurisdicéo,
pontuada por Ivo Gico no sentido de que, além de corrigir erros, o duplo grau tem um papel de
uniformizacao de regras juridicas, que acaba por implicar um trade-off entre uniformizacéo de

regras (e previsao processual) vs celeridade (e mais prestacéo jurisdicional)®.

%9 Conforme art. 34, 1, do Decreto n° 70.235, de 1972, combinado com a Portaria MF n° 63, de 9 de fevereiro de
2017.

60 Atualmente, existe um limite de 60 salarios minimos, estabelecido pelo art. 23 da Lei n° 13.988, de 14 de abril
de 2020, mas ainda assim, ha duplo grau de jurisdicdo no ambito das DRJ.

61 REGO, Adriana Gomes. Em que medida um tribunal administrativo pode contribuir para a defesa dos
interesses da sociedade brasileira. Disponivel em: <
https://repositorio.esg.br/bitstream/123456789/1124/1/ADRIANA%20GOMES%20R%C3%8AG0%20-
%20TCC%20CAED%202020.pdf

62 Conforme art. 24 da Lei n° 11.457, de 16 de marco de 2007.

8 GICO JR, op. cit. pp. 166/167
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Contudo, no &mbito do processo administrativo fiscal federal, além da segunda instancia
administrativa, existe a instancia uniformizadora, que funciona no ambito das Turmas da
Camara Superior de Recursos Fiscais do CARF®. Assim, a supressdo de uma instancia
administrativa ndo necessariamente poderia implicar em opcéo pela perda da uniformizacgéo

jurisprudencial.

4.3 Aproveitamento do processo administrativo fiscal no ambito do processo judicial

Como ja dito, o sujeito passivo pode optar por recorrer administrativamente e, ndo
logrando éxito, buscar rediscutir toda a matéria no ambito judicial®. Ocorre que, nestes casos,
a discussdo administrativa praticamente ndo é aproveitada, o que implica um desperdicio de
custos e de tempo, como observado por James Marins®.

Nesse caso, sob o ponto de vista da AED, 0s custos sociais do processo sdo ainda
maiores, porque 0s custos da administragdo devem ser somados, ou seja, 0s custos do
contencioso administrativo sdo somados aos custos do contencioso judicial (Cp = Ca + Cj +
Ce).

A tendéncia é que os custos dos erros dos julgadores sejam menores, todavia, ainda
assim, existem solucbes juridicas que envolvem certamente menos custos administrativos,
como a proposta pela Emenda Constitucional n® 112, de 2015%, que visava alterar o art. 108 da
Constituicao Federal, no sentido de atribuir competéncia aos Tribunais Regionais Federais para
apreciar recurso contra decisdo definitiva do CARF.

Além de alocar os custos administrativos das duas instancias do processo administrativo

fiscal para instruir o processo judicial, uma proposta de integracdo de instancias poderia

64 De acordo com o art. 37, §2°, do Decreto n® 70.235, de 1972, cabe recurso especial a Camara Superior de
Recursos Fiscais, contra decisdo que der a lei tributaria interpretagdo divergente da que lhe tenha dado outra
Camara, turma de Camara, turma especial ou a prépria Camara Superior de Recursos Fiscais.

8 Levando-se em consideragdo que néo se conhece a taxa de reversibilidade das decisdes do CARF pelo Poder
Judicidrio, pois, acaso essa taxa fosse conhecida, a tomada de decisdo para recorrer ao judiciario levaria em
consideracdo a probabilidade de reversdo dessa decisao.

8 «Por falta de regime juridico adequado, porém, quase nfio ha aproveitamento do Processo Administrativo no
plano judicial, sobrepondo-se “a jurisdicdo administrativa” a jurisdicdo propriamente dita que € a judicial,
causando evidente desgaste no aparelho estatal administrativo e judicial, com aumento de custos e desperdicio de
tempo”.(MARINS, 2012, p. 43, apud VALADAO, 2013, p. 130).

87 Arquivada em 27 de dezembro de 2018, pelo término da legislatura. Inteiro teor disponivel em :
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/122738. Acesso em 2 dez, 2021.

NUCLED DE ESTUDOS

S URSAS ANCADAS REPATS, Braslia, V.9, N.1 JAN/JUL (2022)  ISSN: 2359-5299

Recebido em: 15 jan. 2022 - Aceito 30 jan. 2022
E-mail: repats.editorial@gmail.com



https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/122738

REPATS - Revista de Estudos e Pesquisas Avancadas

do Terceiro Setor

V.8, N.1 JAN/JUL (2021)

diminuir o fluxo de processos da primeira instancia judicial, contribuindo para mitigar a
chamada “Tragédia do Judiciario”, que Ivo Gico explica a partir da classificacdo econdmica do
direito e dos tribunais.

Segundo ele, o direito € um bem de clube (no caso, o direito como mecanismo de
coercdo é um bem altamente excludente, apesar de ter baixa rivalidade); porém, é um bem que
se complementa com os tribunais (0 consumo de um requer o0 consumo do outro), que séo bens
essencialmente privados do ponto de vista econémico (posto que apresentam grande rivalidade
e sdo de facil excludabilidade)®.

Assim, a demanda maior do que a capacidade dos magistrados (ocasionada por politicas
publicas de livre acesso ao Judiciario) faz com que o Judiciario passe a ser um recurso comum
(ou seja, um bem de alta rivalidade e dificil excludabilidade de acesso), o que o torna vulneravel
quando “superexplorado”, provocando congestionamentos que acabam por comprometer a
utilidade do préprio sistema®®.

No caso do processo tributario, esse congestionamento é exacerbado pelas execugdes
fiscais, havendo inclusive um incremento de 6% do estoque em relagdo a 2019”°. Logo, uma
politica publica que aliviasse essa superdemanda na primeira instancia judicial poderia

assegurar uma melhor prestacéo jurisdicional.

4.4 A instancia administrativa facultativa a via judicial

Da mesma forma que os tribunais podem se tornar recurso comum em razéo do livre
acesso a justica, o contencioso administrativo possui igual configuracdo: ha uma alta rivalidade
no consumo (dado que a Administracdo Tributaria promove langamentos de forma eletronica,
porém os julgamentos sdo pessoais e ainda proferidos por colegiados) e, como é assegurado a
todos o direito ao contraditério e a ampla defesa também no processo administrativo, a

jurisdicdo administrativa fiscal passa a ser um bem de dificil excludabilidade de acesso.

8 GICO Jr, op. cit., pp. 213/220.

89 GICO Jr, op. cit., pp. 223/226.

0 De acordo com o Relatério Analitico da Justica em Ndmeros de 2021, publicado pelo Conselho Nacional de
Justica, mais de 52,3% do estoque de processo do Poder Judiciario correspondem as execugdes fiscais.
Disponivel em: < https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/11/relatorio-justica-em-numeros2021-
221121 .pdf>, p. 169. Acesso em 5 dez. 2021.
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Assim, uma alternativa para diminuir a demanda seria tornar a via administrativa, tal
como a busca pela arbitragem, uma faculdade para resolucéo do litigio. Aquele que optasse pela
via administrativa, renunciaria a instancia judicial, exceto no que diz respeito as discussdes de
natureza constitucional, permanecendo, ainda, a competéncia do Poder Judiciario para
assegurar o cumprimento das decisdes administrativas, tal como ocorre na sentenca arbitral e
nos acorddos do Tribunal Maritimo™.

Ademais, o principio da inafastabilidade estaria sendo atendido, porque a opcéo seria

exercida pelo sujeito passivo, como ja decidiu o STF em relagdo a arbitragem?2.

4.5 A litigancia em torno do voto de qualidade e os efeitos do empate a favor do
contribuinte.

Um ultimo aspecto relativo a uma andlise econémica do processo administrativo fiscal
federal que merece atencéo diz respeito a forma de decisdo recentemente alterada pela Lei n°
13.988, de 20207, que dispds que, no caso de empate no julgamento de processos
administrativos fiscais de determinacdo e exigéncia de crédito tributario no CARF, a decisdo
deve ser favoravel ao contribuinte.

Trazendo a tona a equacdo relativa a decisdo de recorrer (p. B — C), € possivel constatar,
matematicamente, que quanto maior p (probabilidade de éxito), maiores serdo as chances de
recorrer.

Logo, enquanto se tinha tdo somente o voto de qualidade proferido pelo presidente de
turma, representante da Fazenda Nacional”#, em termos de regras de incentivo a recorrer, havia
menos incentivos aos contribuintes recorrerem ao CARF do que atualmente, porque, pelo
modelo anterior, em caso de empate, valia o entendimento de desempate do presidente de turma,

que poderia ou ndo ser favoravel ao contribuinte.

L Instituido pela Lei n° 2.180, de 5 de fevereiro de 1954.

2 Por ocasido da Sentenca Estrangeira — SE n° 5.206-7/Espanha, ao analisar a constitucionalidade da Lei n°
9.307, de 1996, o STF entendeu que a busca pela arbitragem como meio alternativo de solugdo de litigios ndo
ofende o art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal.

3O art. 28 da Lei n° 13.988, de 2020, incluiu o art. 19-E para afastar o voto de qualidade, no caso de empate no
julgamento de processo administrativo de determinacéo e exigéncia do crédito tributario, resolvendo-se
favoravelmente ao contribuinte.

4 Nos termos do art. 25, §9°, do Decreto n° 70.235, de 1972.
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Como nos processos tributarios federais, a lide tem como parte, além do sujeito passivo,
a Unido, a qual, como dito, ndo recorre das decisfes administrativas, o incentivo trazido pela
introducdo da regra do empate favoravel aos contribuintes tende a aumentar 0s recursos no

ambito administrativo, podendo, entretanto, diminuir a litigancia no contencioso judicial.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O contencioso administrativo fiscal federal, tal como o contencioso judicial federal,
encontra-se assoberbado por um volume de processos que sinalizam uma situacdo de demanda
pelo servico de julgamento dos litigios maior do que a sua capacidade, haja vista que a
temporalidade em todas as instancias administrativas ndo esta de acordo com a lei.

Tal contexto pode ser analisado pelo ferramental da AED, tendo em vista que se trata
de uma metodologia que busca um modelo de eficiéncia, assim compreendida como uma
medida de maximizac&o do bem-estar social, analisando comportamentos e regras de incentivo,
como foco na reducdo de custos sociais do processo, custos esses associados a correcao de erros
e a gestdo da atividade de adjudicar o bem em disputa a quem de direito.

Considerando que o processo administrativo fiscal nasce quando o contribuinte ou
responsavel tributério se insurge contra uma exigéncia da Administracéo Tributaria em cobrar-
Ihe, de oficio, o crédito tributario que ele entende ser indevido ou quando a Administracdo
Tributéria Ihe denega o reconhecimento de direito creditério que ele entende Ihe ser devido e,
ainda, levando em consideracdo que sempre assiste a esses sujeitos passivos o direito de
ingressar em juizo para discutir os mesmos pleitos, independentemente da discussdo
administrativa, evidencia-se a possibilidade de utilizacdo da AED para discutir o atual arranjo
institucional, com vistas a verificar como minimizar os custos sociais do processo
administrativo fiscal, bem como do tributéario federal.

Para tanto, deve-se ter em conta que a maximizacdo do bem-—estar social deve ser
associada a maximizacéo das preferéncias sociais. Desta forma, considerando que néo existe
um mecanismo totalmente apropriado para aferir o que seriam essas preferéncias sociais sob
todos os aspectos, em uma democracia participativa, essas podem se traduzir nas leis aprovadas

pelos representantes do povo.
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Por conseguinte, a eficiéncia seria aferida a partir de uma convergéncia com aquilo que
a lei quer expressar. No mesmo sentido caminha a justica, haja vista a subjetividade e auséncia
de conteudo préprio que a palavra expressa.

Partindo desses pressupostos, é possivel concluir que o lancamento de oficio calcado
nos ditames da lei e as decisdes administrativas que observam as leis, resultam em eficiéncia
alocativa, haja vista que ndo irdo ensejar litigios e, por conseguinte, ndo importarao custos para
a sociedade.

Logo, medidas de conformidade administrativas, bem como as que visam seguranca
juridica, produzem resultados semelhantes, em termos de eficiéncia e reducéo de custos sociais.

Mas outras alternativas merecem ser analisadas, dentre as quais pode-se destacar: i) a
revisdo administrativa; ii) o estabelecimento de limite de alcada a segunda instancia
administrativa; iii) a integracéo entre as instancias administrativas e judiciais; e iv) a concepgao
da instancia administrativa como opg¢do em detrimento da judicial.

Em todas essas possibilidades, ha uma andlise de escolhas que envolvem reforcar a
protecao dos direitos ou reforcar a gestdo. Ao se reforcar a protecdo, aumenta-se a estrutura de
julgamentos, porém tem-se menos celeridade processual. Por outro lado, quando se reduz as
instancias e 0s mecanismos de revisdo das decisdes, pode-se incorrer em erros de julgamento.
E preciso, entdo, buscar o equilibrio.

Nesse sentido, a revisdo administrativa, pelo menos, em uma instancia € um mecanismo
importante como filtro para demandas judiciais, de forma que a dupla instancia poderia ser
estabelecida para processos de maior valor, tendo em vista, ainda, que no atual modelo de
contencioso administrativo € prevista uma instancia uniformizadora.

Além disso, é possivel se pensar em integracdo entre a instancia administrativa e a
judicial como medida para reduzir custos sociais ou, alternativamente, em considerar a segunda
instancia administrativa como uma faculdade a ser exercida pelos sujeitos passivos, tal como
hoje existe para a arbitragem.

A par dessas medidas, pensando em processo administrativo fiscal federal, ainda é
possivel analisar os efeitos sobre o comportamento das partes e, por conseguinte, sobre o

contencioso administrativo e judicial, que a nova legislacdo que considera 0 empate na votagdo
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de processos administrativos de determinacéo e exigéncia do crédito tributario, no &mbito do
CARF, como decisdo sempre favoravel ao contribuinte. Neste sentido, pode-se concluir que a
medida incentiva o litigio no CARF, mas pode reduzir a busca pelo contencioso judicial.
Registre-se que, tanto no modelo anterior quanto no modelo atual, apenas os contribuintes

podem ingressar em juizo contra as decisdes do CARF.
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