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RESUMO

Alega que ndo hé garantia de processo justo
sema “paridade de armas”, ou seja, a igual-
dade das partes, e que, para asseguré-la, o
juiz deve suprir as deficiéncias da parte em
desvantagem, o que se torna particularmen-
te importante nas causas do cidadao co-
mum contra a Administracao Publica.
Entende que os privilégios processuais da
Fazenda Publica somente sao legitimos na
medida em que se impdem como instru-
mentos compensatorios da posicao de infe-
rioridade em que se encontre o Estado na
defesa de sua posicao processual, ndo sen-
do tolerdveis para conferir a este posicdo
de vantagem ou ainda dificultar ou retardar
0 acesso do cidadao a Justica.

Demonstra, por meio de exemplos de ou-
tros paises, nao serimpossivel a implanta-
¢do no Brasil de um processo totalmente
equanime e respeitoso da paridade de ar-
mas, apto a busca da verdade objetiva.

PALAVRAS-CHAVE
Jurisdicao Administrativa; Direito Processual
Civil; principio do contraditério; Adminis-
tracao Publica; 6nus da prova; CPC - art.
116; Fazenda Publica.



1 A IMPORTANCIA DO CONTRADI-
TORIO

0 mais importante principio geral do
processo judicial contemporaneo é o prin-
cipio do contraditorio, que exprime, na sua
projecdo processual, o principio politico de
regéncia das relacdes entre o Estado e os
cidadaos - o da participacdo democratica
-, segundo o qual ninguém deve ser atingi-
do na sua esfera de interesses por um ato
de autoridade sem ter tido a oportunidade
de influir na elaboracao dessa decisdo.

Toda teoria geral do processo con-
temporanea se abebera nos influxos hu-
manitarios decorrentes desse principio, que
se encontra consagrado, sob as mais diver-
sas formulas, nas principais constituicoes
democraticas da nossa época, inclusive na
Constituicao brasileira, como uma garantia
dos direitos fundamentais (art. 5°, inc. LV).

De uma nocao descritiva do seu con-
tetido, como o principio que assegura as
partes o direito de participar ativamente do
Processo, ao apresentar argumentos, pro-
por e produzir provas, além de discutir to-
das as questoes de fato ou de direito sub-
metidas & apreciacdo judicial, de modo a
influir eficazmente nas decisdes do magis-
trado, extraem-se relevantes conseqiiéncias
praticas, que serao determinantes na ava-
liagdo do grau de observéncia do principio
por qualquer sistema processual.

A primeira conseqiiéncia é a de que
as partes devem ser adequada e
tempestivamente cientificadas da existén-
cia do processo e de todos os atos nele
praticados, por meio de comunicacoes
preferencialmente reais, para adotar as
providéncias que lhes parecam mais con-
venientes em defesa dos seus interesses e
praticar com proveito os atos decorren-
tes dessas comunicacoes.

Outra conseqiéncia é a ampla possi-
bilidade de oferecer alegacoes e manifes-
tar-se sobre as alegacdes da outra parte,
propor e produzir provas e participar da
producdo das provas requeridas ou deter-
minadas por outros sujeitos, desse modo
influindo intensamente na aquisicao do
conhecimento pelo juiz de todas as circuns-
tancias da causa.

Aterceira conseqiéncia consiste no

direito de manifestar-se previamente sobre
todas as questoes submetidas a apreciacdo
do juiz, contribuindo assim para que as
decisdes que se seguirem sejam as melho-
res possiveis e sempre considerem os inte-
resses e opinides das partes interessadas.

Do contraditério ainda decorrem,
necessariamente, a razoabilidade dos pra-
70s, para assegurar simultaneamente a
celeridade do processo e a possibilidade de
prética proveitosa de todos os atos da cau-
sa, um processo por audiéncias, para as-
segurar a mais perfeita cognicdo pela pala-
vra oral e pelo contato humano do juiz
com as partes e com os sujeitos probatorios,
a consistente fundamentacdo das deci-
sdes, como garantia da sua racionalidade
e demonstracdo de ter sido o juiz influen-
ciado por toda a atividade das partes, e a
publicidade, para assegurar o mais demo-
crético controle social do cumprimento
desse conjunto de garantias.

Esse é o contraditério participativo, que
nao se limita a assegurar a marcha dialética
do processo e a igualdade formal entre as
partes, mas que instaura um auténtico e
fecundo didlogo humano entre as partes e
0juiz', indispensavel para que tal conjunto
de prerrogativas possibilite as partes influir
eficazmente nas decisdes judiciais, por meio
da intervencao no curso de toda a ativida-
de de aquisicdo do conhecimento fatico e
juridico de que se originam e da sua reper-
cussdo no entendimento do julgador.

2 CONTRADITORIO E DIREITO A
PROVA

No contraditorio participativo, a pro-
va passa a ser um dos componentes mais
relevantes do direito de defesa, o direito
de defender-se provando, que ndo se
exaure no direito de propor a sua produ-
¢do, mas se completa com o de efetiva-
mente produzir todas as provas que po-
tencialmente tenham alguma relevancia
para o éxito da postulacdo ou da defesa.

Na concepcao tradicional da
dogmética processual, acolhida no Codigo
de Processo Civil brasileiro de 1973 (arts.
130, 342, 355, 418, 437 e 440), sendo 0
juiz o destinatério das provas, a ele caberia
com exclusividade a decisao a respeito da

sua admissao?. Entretanto, o moderno con-
traditdrio participativo ndo se satisfaz mais
com esse entendimento, porque, para po-
der concretamente influir na decisao judi-
clal, as partes precisam dispor amplamente
do direito de produzir todas as provas que
tenham alguma possibilidade de demons-
trar a procedéncia das suas alegacoes. Ade-
mais, a promessa constitucional do Estado
de Direito, que assegura a eficacia dos di-
reitos dos cidadaos, somente se tornara
realidade se os litigantes tiverem a mais
ampla oportunidade de demonstrar os fa-
tos em que fundamentam os seus direitos.

E o direito de defender-se provan-
do, componente essencial do direito a mais
ampla defesa, exigéncia do contraditdrio
participativo e do préprio direito de aces-
50 a tutela jurisdicional efetiva, como o
direito da parte de efetivamente produzir
as provas que possam ser Uteis a defesa
dos seus interesses®.

Justamente para conciliar esse direito
com a necessidade de assegurar rapida
solucao ao litigio e com o dever do juiz de
coibir manobras procrastinatorias, o pro-
cesso moderno ampliou a utilizacdo das
técnicas de aceleracdo da prestacao
jurisdicional, como a novel tutela antecipa-
da do art. 273 do Cddigo brasileiro,
introduzida na reforma processual de 1994.

O direito a prova, portanto, ndo mais
se esgota com a sua proposicao pela parte,
mas se completa com o direito & sua ad-
missdo e producdo, vedada ao juiz qual-
quer apreciacao desfavoravel a respeito da
suarelevancia, antes de conhecé-la, desde
que hipoteticamente possa ela contribuir
para demonstrar os fatos que ao reque-
rente interessam. O juizo de relevéncia da
prova se reduz, desse modo, ao de nao-
manifesta irrelevancia*. E para formula-lo, o
juiz ndo pode observar a causa da sua pers-
pectiva de julgador, influenciada pela expe-
riéncia dos casos semelhantes anteriormen-
te julgados, mas deve situar-se na posicao
da parte a quem a prova interessa, para dai
extrair a sua aptidéo a produzir algum
conhecimento relevante.

3 A VERDADE COMO DIREITO
O direito de defender-se provando
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termina por erigir a verdade como um auténtico direito subjetivo.
Nao mais qualquer verdade ou uma verdade meramente formal,
mas aquela mais préxima possivel da realidade da vida, para cuja
aquisicao devem as partes dispor de todos os meios investigatorios
ao alcance do entendimento humano em todas as dreas do saber,
porque somente assim estara o Estado cumprindo a promessa da
tutela efetiva dos direitos dos cidadaos. Se é dos fatos que os direi-
tos se originam, somente a efetiva possibilidade de demonstré-los é
capaz de assegurar o acesso efetivo aos direitos constitucional e
legalmente assegurados.

Taruffo j& demonstrou o erro de associar a busca da verdade
apenas ao modelo do processo civil inquisitdrio®, pois nada impede
que a lei reserve ao juiz uma iniciativa probatdria apenas comple-
mentar ou subsididria, desde que as partes tenham ampla possibi-
lidade de demonstrar os fatos que a elas interessam.

O direito & verdade, como pressuposto do acesso ao direito,
desmente o preconceito liberal de que o controle da legalidade das
decisdes judiciais possa desprezar a racionalidade da reconstrucao
dos fatos. Eliminam-se, assim, as barreiras artificiais entre as ques-
toes de fato e as questdes de direito, porque da boa ou md solucao
daquelas dependera a eficdcia ou nao dos direitos.

Em estudo anterior, j ressaltei que a valorizacao da busca da
verdade no Estado democrético de Direito, como instrumento de
acesso ao direito, pressupde um sistema probatdrio apto a alcancd-
la. Ou seja, um regime processual da prova que ressalte o seu
cardter predominantemente demonstrativo, que possibilite a sua
revelacao no processo com a mesma seguranca de que se reveste
em qualquer outra drea do conhecimento humano, inclusive o
conhecimento cientifico, que controle a sua reconstrucdo median-
te a livre conviccdo do juiz e que garanta aos destinatérios da
decisdo judicial a mais ampla possibilidade de demonstrar a veraci-
dade dos fatos que lhes interessame.

Seria absolutamente pretensioso intentar definir o significado
de justica, nocao milenar, mas abstrata, tdo necessaria a convivén-
cia pacifica e harmoniosa dos homens em sociedade e finalidade
Ultima de todo o sistema estatal de solucao de controvérsias. Numa
sintese feliz, Taruffo apontou como pressupostos de uma deciséo
justa a correta qualificacao juridica dos fatos, a adequada interpre-
tacao da norma juridica aplicével, a aceitacdo da veracidade dos
fatos apurados e um procedimento vélido e justo’, ou seja, uma
relacdo processual formada e desenvolvida com absoluto respeito
as garantias fundamentais do contraditério, da ampla defesa e do
devido processo legal.

A doutrina processual sempre subordinou a garantia do con-
traditorio & igualdade das partes, a que hoje se denomina de “pari-
dade de armas”, pois, para que as partes possam influir eficazmen-
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te na formacdo da decisdo judicial, devem desfrutar das mesmas
faculdades e nenhuma deve dispor, mais do que as outras, da
possibilidade de oferecer alegactes, propor e produzir provas.

Toda parte em um processo deve ter a possibilidade de expor
e defender a sua causa em condices que ndo a inferiorizem pe-
rante a outra. Sem isso, ndo ha garantia de um processo justo. O
contraditorio pressupde, portanto, que nenhuma das partes seja
posta em posicao de desvantagem em relacdo a outra, na possibi-
lidade de planejar a sua defesa e de realiza-la. Ambas devem ter as
mesmas oportunidades de sucesso no ganho da causa. Para asse-
gurar essa paridade de armas, o juiz deve suprir as deficiéncias
defensivas da parte em desvantagem. Isso é particularmente impor-
tante quando uma das partes estd em situacdo de superioridade,
como a Administracdo Publica.

Etambém a idéia de justica, desde o pensamento filosafico da
antiguidade dldssica, sempre esteve vinculada a de igualdade®: Se o
injusto é o desigual, o justo é o iqual®.

Por outro lado, seria inconcebivel admitir que o processo
realmente fosse um instrumento apto a busca da verdade, como
ele precisa ser para realizar a sua finalidade Ultima de tutela efetiva
das posictes juridicas de vantagem, se uma das partes desfrutasse
de maiores prerrogativas. Somente numa sociedade de castas po-
der-se-ia admitir que, em razdo de caracteristicas pessoais, a palavra
de uma parte valesse mais do que a de outra, que uma tivesse
maiores possibilidades de demonstrar a veracidade das suas alega-
coes ou que a lei lhe conferisse prazos mais vantajosos. A busca da
verdade impessoal e objetiva estaria iremediavelmente sacrificada,
o contraditério desrespeitado e, em conseqiéncia, frustrada a rea-
lizacdo da tdo almejada justica.

Como acentua Martenet", uma vantagem injustificada ofere-
cida a uma parte em um processo judicial pode afetar diretamente
asituacdo da outra parte, que se tornard, desde entdo, desfavorecida
no referido processo.

As discriminacdes perante a autoridade publica, que esta se
abstém de coibir, constituem uma brecha no Estado de Direito e
consagram a manutencao de uma injustica, pois a igualdade nao é
apenas uma garantia individual, mas também organizacional, como
mecanismo regulador da atividade do Estado, impositivo do equili-
brio e da impessoalidade que devem reger o seu desempenho''.

As exigéncias de um processo justo e da busca da verdade
impdem a igualdade das partes perante os 6rgaos jurisdicionais. Se
da Constituicdo nao se pudesse extrair essa necessaria igualdade no
processo civil, ela estd de qualquer modo claramente consagrada
no art. 14 do Pacto de Direitos Civis e Politicos das Nacdes Unidas,
em vigor no Brasil, segundo o qual todos sdo iguais perante os
tribunais e demais cortes de justica. Toda pessoa tem direito a que
asua causa seja ouvida equitativa e publicamente por um tribu-
nal competente, independente e imparcial, estabelecido pela lei.

Tal igualdade hoje é comumente qualificada de material por-
que nao se contenta com regras formais que assegurem as partes
paridade de tratamento, mas impde ao juiz o dever de verificar in
concreto se alguma delas se encontra em posicéo de inferioridade
no acesso aos meios de defesa e de suprir essa eventual deficiéncia
com iniciativas compensatdrias para restabelecer o necessario equi-
librio, sem o qual ndo se pode atingir um resultado justo.

As regras que distribuem o 6nus da prova entre as partes



sdo um dos instrumentos de realizacdo
desse equilibrio, porque parece absoluta-
mente justo que sobre cada uma das par-
tes recaia 0 encargo de demonstrar os
fatos que tiver alegado ou que lhe interes-
sem. Todavia, essas mesmas regras podem
transformar-se em instrumentos de desi-
gualdade, na medida em que muitas ve-
zes a parte a quem interessa determinado
fato ndo é aquela que se encontra na po-
sicdo mais favordvel para produzir a sua
prova e ndo pode a Justica admitir que a
outra, mediante sua inércia ou resisténcia,
venha a frustrar o acesso a verdade que a
primeira beneficia. As regras da distri-
buicdo do dnus da prova, portanto, ndo
podem mais ser vistas como sagradas,
ja que a busca da verdade se torna cada
vez mais essencial a garantia de um pro-
€esso equanime. Se as provas estdo em
poder do demandado, pode ser um 6nus
excessivo ao autor produzi-las.

Todos tém o dever de colaborar com a
Justica na apuracdo da verdade (CPC, art.
339). O direito a ndo se auto-incriminar, tipi-
co do processo penal, nao pode ter o mesmo
alcance no processo civil. A este se sobrepde
o dever de colaboracao e de esclarecimento
dos fatos em busca da verdade.

Numa atenta observacao das condi-
¢oes em que se encontram as partes em
relacdo a facilidade ou ndo de acesso as pro-
vas dos diversos fatos que impende investi-
gar, 0 juiz deve, se necessdrio, inverter o
onus da prova ou determinar de oficio a
producdo das provas necessarias, nao per-
mitindo que qualquer delas se prevaleca de
uma posicao de vantagem para frustrar a
apuracdo de fatos que a outra beneficiariam
e assegurando aambas o direito de acesso a
verdade tal como ela é. Ninguém pode per-
der um direito por ndo ter conseguido apre-
sentar a prova dos fatos que o sustentam, se
€ssa prova ndo estiver ao seu alcance, mas
da parte contraria ou de terceiro.

Consoante ja exposto em estudo an-
terior', nas causas do Estado ha uma evi-
dente preponderancia da prova documen-
tal, 0 que ndo significa que outras espécies
de prova devam ter a sua relevancia des-
prezada. O particular deve ter a mais am-
pla possibilidade de propor e produzir to-
das as provas necessarias para demonstrar
a procedéncia das suas alegacoes frente ao
Estado. Assim, por exemplo, em matéria fis-

cal, as preclusdes probatrias prescritas no
Regulamento do Processo Administrativo
Fiscal (Decreto n. 70.235/72, art. 16) ndo
podem ser aceitas como limites a busca da
verdade, porque a prova é um dos com-
ponentes essenciais do direito de defesa,
justificando-se apenas como meios neces-
sarios para coibir a propositura de provas
manifestamente impertinentes ou
irrelevantes e de evitar manobras
procrastinatorias',

A partetem o direito de exigir a requisi-
¢do de todos os documentos que se encon-
trem em poder da Administracao Piblica,
porque o seu direito de defender-se pro-
vando no pode ser prejudicado pela recu-
sa ou demora no fornecimento de certi-
does". A requisicao dos autos de qualquer
procedimento administrativo também néo
pode ser obstada, salvo quando a sua sim-
ples exibicdo, nos termos do art. 41 da Lei
das Execucoes Fiscais (Lei n. 6.830/80), for
suficiente para que dele a parte extraia todos
0s elementos necessarios a sua defesa’.

Para revelar a verdade, o particular,
que litiga com o Estado em matéria fiscal,
tem o direito de exigir a exibicdo de
documentos constantes da contabilidade
de outro particular, a fim de provar o paga-
mento a ele feito'™. No prdprio processo
administrativo, de acordo com o § 2° do
art. 38 da Lei n. 9.784/99 - e no judicial
COM maior razao —, as provas propostas
pelo interessado somente podem ser recu-
sadas em decisao fundamentada, quando
sejam ilicitas, impertinentes, desnecessarias
ou protelatdrias.

Uma das conquistas do Estado de Di-
reito Contempordneo ¢ a proscricdo das
provas llicitas, elevada, entre nos, a garantia
constitucional (art. 52%, inc. LVI). Essa proi-
bicdo é uma exigéncia do respeito a digni-
dade humana e aos direitos da personali-
dade. O Estado ndo pode pretender fazer
valer os seus direitos mediante a violacao
dos direitos dos outros e muito menos ser
0 juiz supremo dos direitos dos cidadaos
que ele estd obrigado ou ndo a respeitar.
Para apurar a existéncia de créditos fiscais

ou a prética de infracdes a legislacdo fiscal,
pode ser necessario devassar a privacidade
do devedor ou de outras pessoas, mas a
decisdo de fazé-lo ndo pode ser da propria
Administracao, interessada na arrecadacao
tributdria, mas de um 6rgdo independente,
que no Brasil ndo hd de ser outro sendo a
autoridade judicidria, capaz de ponderar
com equilibrio a necessidade da violacao
da privacidade, a relevancia do interesse
pUblico que a justifica, a inexisténcia de meio
menos gravoso de apurar o fato e a forma
de executd-la para evitar ao cidaddo um
dano superior a0 necessario. A propria lei
de regéncia do processo administrativo (Lei
n.9.784/99), em seu art. 30, declara inad-
missiveis, na instancia administrativa, as pro-
vas obtidas por meios licitos. No mesmo
sentido, o pardgrafo tinico do art. 197 do
Cddigo Tributario Nacional ressalva da obri-
gacdo de prestarem informacoes a autori-
dade administrativa aqueles que estéo le-
galmente obrigados a observar segredo em
razdo de cargo, oficio, funcdo, ministério,
atividade ou profissao".

Dessa orientacdo discrepou inconsti-
tucionalmente a Lei Complementar n. 105/
2001, com base na qual a administracdo
fiscal passou a exercer controle direto so-
bre as movimentacdes financeiras de to-
dos os contribuintes.

No Estado-providéncia, a palavra do
funciondrio ptiblico valia mais do que a de
qualquer cidadao comum, pois as declara-

cBes daquele gozavam de fé pUblica, somente
podendo ser desmentidas por prova cabal
em contrario. O Codigo de Processo Civil
brasileiro, no art. 364, ainda traduz esse en-
tendimento. No Estado democratico de Di-
reito contemporaneo, nao mais hé de pre-
valecer, com a mesma forca, a presuncao
de legalidade e de veracidade dos atos da
Administracdo Publica, porque esta tem o
dever de justificar e exibir aos destinatarios
dos seus atos os elementos de conviccdo
que os fundamentam. O Estado contempo-
raneo é aquele que se justifica, que tem o
dever de apresentar as provas concretas dos
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fatos afirmados pelos seus agentes, sob pena de sujeitar os cidadaos
a0 mais completo arbitrio. Sérgio Ferraz enfatiza que o prestigio da
presuncao de legalidade dos atos administrativos é um reflexo do
autoritarismo que caracterizou a Administracao Publica brasileira e
que 0 moderno conceito de cidadania é incompativel com a coloca-
¢do do cidadao em posicéo subalterna aos agentes administrativos®.

Em matéria tributéria, ndo basta mais a declaracao do agente
fiscal de que ocorreu o fato gerador. O lancamento tem de estar
devidamente fundamentado. Em caso de impugnacao, cabe ao
fisco demonstrar a consisténcia do seu ato™.

Jesus Gonzalez Pérez cita decisdes do tribunal supremo
espanhol, segundo as quais a presuncdo de legalidade dos
atos administrativos desloca sobre o administrado o énus de
agir para impedir que o ato da Administracdo Publica se torne
imutdvel, mas uma vez que aquele formule o seu recurso, o
6nus da prova se distribui de acordo com as regras gerars. E
cada parte hd de provar o suposto fdtico da norma cujas
conseqtiéncias juridicas invoca®.

No processo sancionador, a prova da comissao da infracao
incumbe a Administraco Publica. Exige-se uma prova conclusiva e
inequivoca de que o sancionado é o autor responsavel. Nao pode
impor-se a sancao com base em simples indicios, presuncées ou
conjecturas subjetivas?'.

Alids, como bem assinalou Paulo Celso Bergstrom Bonilha??, o
anteprojeto de lei sobre o “Contencioso Administrativo Fiscal da
Unido”, elaborado por Gilberto de Ulhoa Canto, Geraldo Ataliba e
Gustavo Miguez de Mello em 1977, dispunha, no art. 50, que &
Fazenda cabia 0 6nus da prova da ocorréncia dos pressupostos do
fato gerador e da constituicao do crédito fiscal.

No atual Cddigo de Procedimento e Processo Tributério de
Portugal (Decreto-lei n. 433/99%), o art. 100 estabelece que, sempre
que da prova produzida resultar fundada duivida sobre a existéncia
quantificacdo do fato tributdrio, devera o ato impugnado ser anula-
do. A duvida reverte a favor do contribuinte, em substituicdo ao
principio in dubio pro fisco que era adotado antes de 1995%,

Angelo Buscema e Enzo Di Giacomo, na Itélia, também lecio-
nam, a respeito do processo tributario, que as afirmacdes do fisco
devem ser confirmadas com documentos®. Ao fisco incumbe a
prova dos fatos constitutivos da obrigacdo tributdria. A posicao
processual da parte ndo importa. Ao fisco, como credor, incumbe
provar a existéncia do seu crédito.

Métodos presuntivos podem desencadear a acdo fiscal, mas
nao podem servir de base & definitiva constituicao do crédito tribu-
tério, pois a autoridade administrativa tem o dever de perquirir
exaustivamente se o fato gerador ocorreu, por imposicao dos prin-
cipios constitucionais da legalidade e da igualdade®.

E matéria polémica na doutrina européia sobre jurisdicao ad-
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ministrativa se o regime das provas nas causas do Estado se subme-
te ao principio dispositivo ou ao principio inquisitdrio.

Para Jestis Gonzalez Pérez?”’, apesar do principio dispositivo,
decorrente da aplicacdo subsididria da legislacao processual co-
mum, 0 juiz, No processo administrativo, nao é mero destinatério
da atividade das partes, podendo determinar, de oficio, a producao
de todas as provas que lhe parecam pertinentes.

Em posicao diametralmente oposta, José Luis Saldanha
Sanches, em Portugal, leciona que do principio da legalidade
fiscal decorre naturalmente o principio da verdade material
como objectivo do processo fiscal. O principio da investigacao vai
exigir o da inquisitoriedade. Nem por isso deixam de existir
preclusdes, inclusive as decorrentes da falta de interposicdo de
recursos sobre certas questoes?.

Igualmente na Itdlia, Giuseppina Schettino? leciona que a ju-
risdicdo administrativa se subordina ao poder inquisitorio do juiz,
entretanto, sem quaisquer preclusdes probatdrias. Nao obstante,
tem a Administracao Publica o 6nus de apresentar em juizo os atos
e os documentos com base nos quais o ato foi praticado, e o
particular tem direito de acesso aos documentos administrativos.
Se a Administracao ndo os fornece, provoca um juizo desfavordvel,
que provavelmente resultara na sua condenacao, pela aplicacao
analogica do art. 116 do CPC*. A Administracao Publica ndo tem o
direito de esquivar-se ou de ndo se auto-incriminar.

No Brasil vem-se delineando uma tendéncia de distinguir as
hipoteses em que a Administracdo Publica defende interesses publi-
COS primarios, ou seja, os interesses gerais de toda a coletividade,
daquelas em que defende interesses piblicos secundarios, ou seja,
os de que é titular como qualquer outro sujeito de direito, para
submeter ao principio inquisitrio apenas as primeiras e nao as
segundas, submetidas ao principio dispositivo®.

Ultrapassando essas distincdes, cada vez mais se exalta a
importancia do dever de lealdade e do conseqiiente dever de
colaboracao das partes, especialmente quando uma delas é o
proprio Estado.

Aigualdade concreta também se aplica quando uma das par-
tes é o Estado, sob pena de privar-se o particular da garantia da
tutela jurisdicional efetiva®2. Conforme venho sustentando®?, os cha-
mados “privilégios processuais da Fazenda Publica” somente
sdo legitimos na medida em que se fazem necessarios para que o
Estado possa exercer com plenitude a sua defesa em juizo, em
igualdade de condicoes com qualquer outro litigante, ou seja, na
medida em que eles se impdem como instrumentos compensato-
rios da posicao de inferioridade em que se encontre o Estado na
defesa da sua posicao processual. De nenhum modo sdo tolerdveis
para conferir-lhe posicao de vantagem, dificultar ou retardar o
acesso do cidadao a Justica ou para eximir o Estado do cumpri-
mento dos seus deveres. Reexame necessrio, critérios diferencia-
dos para o arbitramento de honorérios da sucumbéncia, intimacéo
pessoal dos advogados da Uniao, dispensa de depdsito de 5% do
valor da causa na acdo rescisoria, parcelamento de precatorios,
proibicoes de liminares, dispensa do depdsito da multa por
interposicao de agravo manifestamente incabivel ou infundado,
proibicdo de execucao de sentencas antes do transito em julgado,
possibilidade de intervencao das pessoas juridicas de Direito Publi-



€O Nas causas cuja decisdo possa ter refle-
x0s, ainda que indiretos, de natureza eco-
ndmica, independentemente de interesse
juridico (Lei n. 9469/97, art. 5°), suspen-
sao de decisdo judicial por despacho de
presidente de tribunal, até o trénsito em
julgado, sdo privilégios que violam a garan-
tia da igualdade concreta e que, sob o seu
primado, devem ser reavaliadas para elimi-
nar o evidente desequilibrio de forcas que
existe hoje nos processos das causas em
que o Estado é parte.

Quanto aos prazos em dobro ou em
quadruplo, embora a questao seja polémi-
Ca*, parece-me que, em MUItos Casos, esse
tratamento diferenciado se justifica, pelos
entraves ao funcionamento da méquina
administrativa, que retardam a colheita de
informacoes necessarias a defesa do Esta-
do e pela auséncia de adequada
estruturacao de drgaos dedicados & defesa
judicial dos seus interesses, especialmente
em pequenos municipios do Pais. Entre-
tanto, se ao Estado devem ser fregiien-
temente reconhecidas dificuldades especiais
a0 exercicio da sua defesa, também ao par-
ticular deveriam aplicar-se prazos mais di-
latados, quando igualmente se encontrasse
sujeito a andlogas dificuldades.

A paridade de armas exige que as par-
tes sempre possam discutir todas as mani-
festacdes de outros sujeitos produzidas no
processo, mesmo que se trate de opinides
do Ministério Publico como fiscal da lei®.
Entretanto, a prerrogativa do Ministério
Publico de falar por Ultimo muitas vezes
priva os litigantes desse direito, solidamente
assentado na garantia constitucional do
contraditorio.

Também na Argentina, Rodolfo R.
Spisso® leciona que a relacdo tributéria
material e processual esté regida pelo prin-
cipio da igualdade, em que o fisco assume
ool de sujeito de uma relacdo crediticia de
simples contetido patrimonial, submetida a
lei e a jurisdicdo. Cita Nawiaski, que, em
1926, demonstrou ndo ser a relacao entre
fisco e contribuinte uma relacdo de poder,
porque o Estado somente pode exigir do
contribuinte o que a lei lhe concedev.

Consegiientemente, em matéria pro-
cessual, as partes na relacdo tributdria de-
vem dispor das méximas possibilidades de
defesa de seus interesses, de livre acesso a
Justica, com amplas possibilidades de alega-
¢do e de prova, conforme reconhece a Con-
vencao Americana de Direitos Humanos.

E na Franca, Alain Plantey e Francois-

Charles Bernard, com fundamento em ju-
risprudéncia do Conselho de Estado®’, ma-
xima instancia da jurisdicao contencioso-
administrativa naquele Pais, esclarecem que
a prerrogativa da Administracao de aplicar
sancoes administrativas deve ficar subordi-
nada ao controle do juiz para assegurar o
respeito a presuncao de inocéncia, um dos
mais importantes direitos do homem. Seria
injusto impor ao cidadao ou ao funciond-
rio 0 6nus de provar a sua inocéncia. A
realidade e a gravidade dos fatos devem
ser estabelecidas pela autoridade que edi-
tou a sancao ou a medida contestada.

Os mesmos autores observam que,
no confronto com o Estado, a prova dos
fatos é, no processo, um 6nus em geral
muito pesado para o cidadao comum, que
deve ser considerado a parte mais fraca®.

A garantia do contraditdrio desqualifica
a utilizacdo, no processo judicial, de docu-
mentos sigilosos, que ndo possam ser dis-
cutidos por todos os interessados. Até mes-
mo as provas determinadas de oficio pelo
juiz devem ser produzidas e amplamente
discutidas em contraditdrio®. As hipéteses
de segredo de Estado, nas quais este pode
justificar a sua recusa em apresentar pro-
vas documentais, somente encontram gua-
rida, no Estado de Direito, em situacoes de
estado de sitio ou de defesa. Aquele que
litiga com o Estado ndo pode sofrer sozi-
nho os danos decorrentes da necessidade
de protecao do interesse publico, mesmo
porque é dever do proprio Estado, nas suas
relacdes com os cidaddos, agir com lealda-
de everacidade.

Também ja decidiu o Conselho de Es-
tado francés que as alegacoes do adminis-
trado devem ser aceitas como verdadeiras
se a autoridade nao apresenta nenhuma
explicacdo ou justificacdo que permitam
rejeitd-las, se a Administracdo ndo contra-
diz as afirmacdes do seu adversario ou nao
responde, malgrado as interpelacoes do
juiz**. Ou seja, embora ndo se possa falar
em confissdo ficta resultante da revelia ou
de qualquer outra espécie de contumacia,
o Estado ndo pode ser um litigante desleal,
nem adotar comportamento processual
que desrespeite 0 seu dever de colabora-

¢do na busca da verdade.

Mais adiante, os mesmos autores acen-
tuam que a desigualdade entre as partes
ndo pode forcar o jurisdicionado a prova
negativa, portanto impossivel, e que a pre-
suncdo de sinceridade e de impessoalidade
da Administracdo nao a dispensa de pro-
duzir provas em apoio de seus atos e de
suas afirmacdes quando ela estd na posi-
¢do de defesa”’.

Mesmo no tempo em que se acre-
ditava que a duvida deveria sempre be-
neficiar a Administracdo, o Conselho de
Estado repudiava essa presuncdo, deci-

dindo a divida em favor do administra-
do quando as suas afirmacdes eram con-
sideradas plausiveis, especialmente se a
Administracao silencia ou se recusa a ex-
plicar os fatos ou a fornecer as provas
que somente ela detém®.

Se ndo se pode ignorar que o ato da
autoridade publica se presume exato, legal
e executdrio, cabendo ao administrado a
prova contréria, a essa presuncao se con-
trapoe a de inocéncia, que beneficia a todo
cidaddo e cuja eficacia ndo se limita ao do-
minio penal, mas se estende as sancoes dis-
ciplinares ou profissionais e aos procedi-
mentos perante as autoridades administra-
tivas independentes, mesmo porque, num
regime politico respeitoso dos direitos do
homem, nenhuma presuncao de culpa é
admissivel*®,

Apesar de ndo se poder extrair da
contumacia da Administracdo a confisséo
dos fatos favordveis ao particular, deve ser
reconhecida a sua aquiescéncia, quando a
autoridade administrativa silencia em res-
ponder a uma afirmacao fética do adminis-
trado, ressalvada a possibilidade de a Admi-
nistracdo vir a purgar a sua mora posteri-
ormente ao prazo de defesa, desde que o
faca antes do encerramento da instrucao
da causa®.

Também na Itdlia, o Conselho de Esta-
do, em decisao recente da sua secdo plend-
ria, assim se pronunciou: A completa pari-
dade das partes no processo administrati-
vo se impde como valor de relevdncia cons-
titucional no sentido dos artigos 24 e 3°
da Constituicdo, sequndo 0s quais néo sé
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a norma processual deve assequrar essa paridade em todos os
momentos e graus do processo, mas também a sua interpretagdo
néo pode resultar em uma posicdo de privilégio de uma parte em
detrimento de outra®.

Sobre essa decisao, Enrico Follieri esclarece que o principio
afirmado pela secao plendria se inscreve na inclinacdo da jurispru-
déncia que tende a reequilibrar no processo a relacdo entre o
cidadao e a Administracdo Publica, elevando-a a um nivel de pari-
dade, com idénticos direitos e poderes:

Em sintese, poder-se-ia dizer que a essencial paridade de
armas no contraditdrio processual se impde e supera o privilé-
gio da Administracdo no ambito substancial*.

Estas anotaces, muitas reproduzidas de estudos anteriores,
ndo esgotam a andlise de todas as questdes envolvidas em um
processo judicial em que uma das partes seja o Estado.

Em sintese, a busca da verdade objetiva nao deve ser distorcida
por presuncdes ou regras artificiais de valoracdo de determinadas
provas.

A Administracdo Publica, mais do que qualquer outro sujeito
de direito, tem o dever de colaborar lealmente na busca da verda-
de, pois o Estado ndo tem interesse em punir inocentes ou arreca-
dar tributos sobre fatos inexistentes.

0 acesso a tutela jurisdicional efetiva assegura ao cidadao
paridade de armas perante a jurisdicdo administrativa e o direito de
propor e produzir todas as provas que possam ser potencialmente
(teis a demonstracdo da procedéncia de suas alegactes, em igual-
dade de condicdes com o adversario.

O juiz deve velar para que essa igualdade seja real, suprindo
com asua iniciativa eventuais deficiéncias probatarias das partes.

Os chamados “privilégios processuais da Fazenda Publica”
somente se legitimam para suprir eventual inferioridade do Estado
em relacdo ao particular, no exercicio do seu direito de defesa e no
amplo acesso a tutela jurisdicional efetiva em igualdade de condi-
coes com o seu adversario.

O segredo de Estado nao pode limitar o contraditdrio e a
ampla defesa. Aimpossibilidade de revelacao do contetido de do-
cumentos, por esse motivo, ndo permite que essa prova seja usada
em detrimento do particular que litiga com a Administracao.

Em face do suporte da jurisprudéncia predominante dos tri-
bunais brasileiros e até mesmo de parte da doutrina ao tratamento
processual privilegiado da Fazenda Publica em juizo, pode parecer
uma utopia a defesa destas conclusoes.

Nao vivemos mais o periodo historico da absoluta preponde-
rancia do interesse puiblico sobre o dos particulares, mas o periodo
do absoluto primado da dignidade humana e dos direitos funda-
mentais, que ndo pode ser sufocado por qualquer alegacéo de
interesse publico, salvo em situaces extremas, como as de estado
de sitio ou de defesa, nos limites rigorosos em que as circunscreve
a propria Constituicdo.

0 acesso a Justica somente sera efetivo, seja nas causas entre
particulares, seja naquelas entre qualquer deles e o Estado, se os
litigantes desfrutarem no processo judicial da mais rigorosa igualda-
de de oportunidades, pois sem esta ndo hé justica e sem a efetiva
possibilidade de acesso a verdade nao ha jurisdicdo democrética:
veritas non auctoritas facit judicium®.

Algum dia no Brasil desfrutemos, nas causas do Estado, de um
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processo verdadeiramente equéanime, apto a objetiva busca da
verdade e absolutamente respeitoso da paridade de armas. Trans-
formar esse sonho em realidade ndo é impossivel. Outros paises,
aos quais Se vinculam as nossas tradicdes juridicas, estdo conse-
guindo implantd-lo. No dia em que isso ocorrer no Brasil, toda a
sociedade passard a respeitar a autoridade do Estado, hoje profun-
damente desgastada, porque teré deixado de vé-lo como um inimi-
go, mas verdadeiramente como o guardiao do bem comum, que,
sem prejuizo da sua tutela, respeita igualmente os direitos dos cida-
daos e, no confronto entre aquele e estes, contribui de boa-fé para
abusca da verdade, em igualdade de condi¢des com os demais
interessados, para que afinal prevaleca o interesse efetivamente
agasalhado pela lei, o Unico que o Estado tem de fato o direito-
dever de defender.
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The author claims that there is no guarantee of a fair
proceeding without the “parity of arms”, that is, the parties’ equality,
and that, in order to ensure it, the judge must make up for the
injured party’s deficiencies, which becomes particularly important
to ordinary citizen's lawsuits against the Public Administration.

He understands that the Public Treasury procedural privileges
are only legal since they are imposed as compensatory instruments
for the inferiority position where the State lies so as to defend its
procedural position. Thus, such privileges are unacceptable to
empower the State an advantage position as well as to difficult or
to delay the citizen’s access to Justice.

Eventually, he demonstrates, by means of other countries’
examples, that is not impossible, in Brazil, the implementation of a

law proceeding which is totally fair and mindful of the parity of
arms, and apt to search for the objective truth.

Administrative Jurisdiction, Civil Procedural Law; adversary
system; Public Administration, burden of proof; Code of Civil
Procedure (CPQC) - article 116, Public Treasury.
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