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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo demonstrar a divergéncia existente
entre a inversao do 6nus da prova decorrente da presuncao de legitimidade
dos atos administrativos e o Estado Democratico de Direito vivenciado poés
Constituicao Federal de 1988. Para isso, utilizou-se como marco teérico a
dissertacdo apresentada a Universidade Gama Filho, para a obtencdo do
titulo de Mestre em Direito, na area de concentracdo Direito, Estado e
Cidadania, de autoria do agora Mestre Demian Guedes, publicada como livro
cujo titulo é: Processo Administrativo e Prova: Reavaliando a Presuncéao de
Veracidade dos Atos do Poder Publico. Desta feita, apresentou-se as
consideracdes feitas pela doutrina acerca da presuncao de legitimidade dos
atos administrativos e da extensdo dos principios consagrados pela
Constituicao Federal, especialmente o da legalidade do contraditério e da
ampla defesa, colacionando alguns julgados e analisando as teoria de
distribuicdo do 6nus da prova e sua compatibilidade com o ordenamento
patrio vigente.

PALAVRAS-CHAVE: atos administrativos, devido processo legal, “verdade
sabida”, presuncado de legalidade/legitimidade/veracidade, 6nus da prova.
distribuicdo dindmica do dénus da prova.
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1 INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988 é classificada no rol das democraticas,
e trouxe em seu bojo uma gama de direitos e garantias fundamentais, dentre
eles o direito ao devido processo legal a ampla defesa, inclusive nos

processos administrativos'.

A partir da nova Carta Magma, varios institutos tiveram de ser
repensados, de forma que se amoldem aos desejos constitucionais, exigindo
do intérprete o que costumou chamar-se de constitucionalizacdo dos outros

ramos do direito.

Com o Direito Administrativo nao foi diferente. Ele passou a se
processualizar, e seus institutos ganharam nova roupagem. Entretanto, este
ainda é um dos ramos mais conservadores do direito, e varios dogmas ainda

estdo enraizados na sua exegese.

Dentre eles, destacaremos no presente trabalho especialmente a
presuncao de legitimidade dos atos administrativos € o seu consequente
efeito alegado pela doutrina majoritaria: a inversdo do énus da prova em

desfavor do particular.

A promulgacao da nova Constituicdo ocorreu apds anos de ditadura,
trazendo consigo a redemocratizagdo. Nao ha duvidas que o povo brasileiro
repudia o regime ditatorial pelo qual viveu, e por isso ndo podemos aceitar
que resquicios de autoritarismo possam permanecer convivendo com a

democracia

Nesse sentido, o que defendemos € que a Administracdo baseie seus
atos com o minimo de provas, de modo que o administrado possa se

defender sem ter que produzir provas negativas ou diabdlicas.

! Constitui¢do Federal, artigo 5°, incisos LIV e LV.
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Em suma, o que tentaremos aqui ndo é discutir se a presuncado de
legitimidade € ou n&o atributo do ato administrativo, mas demonstrar que essa
presuncao nao enseja, por si sO, a inversao do 6nus da prova em desfavor do
particular, o que nas palavras de Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari (2001,
apud GUEDES, 2007, p. 11) é o “fantasma que apavora quem litiga com a

Administracao”.

Ressalta-se que conforme a enciclopédia virtual Wikipédia 2, fantasma
€, em seu sentido original, uma imagem nao correspondente a realidade,

ou seja, uma ilusdo visual, produto da fantasia. (grifo nosso).

E este sera o objetivo do presente trabalho: evidenciar que a inversao
do 6nus da prova em desfavor do administrado ndo correspondente a

realidade de um Estado Democratico de Direito.

? http://pt.wikipedia.org/wiki/Fantasma
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2 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E O DEVIDO PROCESSO
LEGAL.

A Constituicdo Federal, ao prever que aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes®,
garantiu protegcéo especial aos individuos frente as arbitrariedades do Estado.
Por se tratar de uma garantia constitucional, o devido processo legal
tem que ser observado em todo agir administrativo que envolva os
administrados (NETO, 2008).

Para Nelson Nery Jr (2008, p. 32), o principio do devido processo legal
€ a base sobre a qual todos os outros se sustentam. Bastaria a norma
constitucional haver adotado o principio do due process of law para que dai
decorressem todas as consequencias processuais que garantiriam aos
litigantes o direito a um processo e a uma sentenca justa. E, por assim dizer,
0 género do qual todos os demais principios constitucionais do processo sao
espécie. Nas palavras do autor:

O devido processo (processo justo) pressupde a incidéncia da
isonomia; do contraditério; do direito a prova; da igualdade de
armas; da motivagdo das decis6es administrativas e judiciais;
do direito ao siléncio; do direito de ndo produzir prova contra
si mesmo e de nado se auto-incriminar; do direito de estar
presente em todos os atos do processo e fisicamente nas
audiéncias; do direito de comunicar-se em sua propria lingua
nos atos do processo; da presungédo de inocéncia; do direito
de duplo grau de jurisdigdo no processo penal; do direito a
publicidade dos atos processuais; do direito a duracéo
razoavel do processo; do direito ao julgador administrativo e
ao acusador e juiz natural; do direito a juiz e tribunal
independentes e imparciais; do direito de ser comunicado
previamente dos atos do juizo, inclusive sobre as questdes
que o juiz deva decidir ex officio, entre outros derivados da
procedural due process clause.*

3 BRASIL, CF, artigo 5°, inciso LV, 1988.

* Em sentido semelhante, temos a licdo do Min. Celso de Mello, relator do HC 94.016, de 07.02.2008:
“O exame da cldusula referente ao "due process of law" permite nela identificar alguns elementos
essenciais a sua configuracdo como expressiva garantia de ordem constitucional, destacando-se, dentre
eles, por sua inquestiondvel importincia, as seguintes prerrogativas: (a) direito ao processo (garantia de
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Em sua feicdo principal, o devido processo legal deve ser entendido
como garantia material de protecao ao direito de liberdade do individuo, mas
também é garantia de indole formal, num dado processo restritivo de direito.
Significa dizer que deve ser assegurado ao individuo paridade de
condicoes em face do Estado, quando este intentar restringir a liberdade
ou o direito aos bens juridicos constitucionalmente protegido daqueles.
(DE PAULO; ALEXANDRINO, 2010). (grifamos)

Outra inovacado de suma importancia trazida pela carta constitucional
foi prever expressamente os principios do contraditério e da ampla defesa

também nos processos administrativos.

A lei numero 9.784/1999, que regula o processo administrativo no
ambito da Administracdo Publica Federal, também prevé tais principio em seu
artigo 22, assim redigido;

Art. 22 A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. (grifamos)

Para o Superior Tribunal de Justica, a Lei 9.784/99 é, certamente, um
dos mais importantes instrumentos de controle do relacionamento entre
Administracao e Cidadania. Seus dispositivos trouxeram para nosso Direito
Administrativo, o devido processo legal. Nao é exagero dizer que a Lei
9.784/99 instaurou no Brasil, o verdadeiro Estado de Direito.® (grifo nosso)

Apesar da lei 9.784/1999 ter aplicacdo apenas no ambito da
Administracdo Publica Federal, ndo ha duvidas quanto a aplicacido dos

acesso ao Poder Judicidrio); (b) direito a citagcdo e ao conhecimento prévio do teor da acusagdo; (c)
direito a um julgamento publico e célere, sem dilagdes indevidas; (d) direito ao contraditério e a
plenitude de defesa (direito a autodefesa e a defesa técnica); (e) direito de ndo ser processado e julgado
com base em leis "ex post facto"; (f) direito a igualdade entre as partes; (g) direito de ndo ser processado
com fundamento em provas revestidas de ilicitude; (h) direito ao beneficio da gratuidade; (i) direito a
observancia do principio do juiz natural; (j) direito ao siléncio (privilégio contra a auto-incriminagao);
(1) direito a prova; e (m) direito de presenga e de "participagdo ativa" nos atos de interrogatdrio judicial
dos demais litisconsortes penais passivos, quando existentes”.

5 (STJ, 1* Secéo, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, MS n. 8946/DF de 17.11.2003).
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principios fundamentais a qualquer processo administrativo, conforme

explicado por Vicente de Paulo e Marcelo Alexandrino (2010, p.176):

Por abarcar também o processo administrativo, o vocébulo litigante
ha de ser compreendido em sentido amplo, ou seja, aplica-se a
qualquer situacdo em que estejam envolvidos interesses
contrapostos, ndo possuindo o sentido processual de parte (estrito),
a pressupor uma lide judicial ou administrativa. Na esfera
administrativa, por exemplo, o contraditério e a ampla defesa
assegurados constitucionalmente ndo se restringem aos processos
de natureza disciplinar, nos quais o individuo encontra-se na
condicdo de acusado, haja vista que o dispositivo constitucional
nao contempla especificidade. (grifamos)

Na mesma esteira, Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pelegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2008, p. 62), “O texto constitucional
autoriza o entendimento de que o contraditério e a ampla defesa sdo também
garantidos no processo administrativo ndo punitivo, em ndo ha acusados, mas

litigantes (titulares de conflitos de interesses)”.

E a partir dessa concepgdo que defenderemos que a presuncgdo de
legitimidade dos atos administrativos deva obedecer ao principio do devido
processo legal, com sua consequente ampla defesa e direito ao contraditorio,
uma vez que “faz-se indispensavel reconhecer que a Administragdo resulta
tdo ou mais devedora de obediéncia ao principio da dignidade da pessoa
humana, mormente quando se espera que seja exemplar o seu acatamento
dos principios, ndo apenas o da legalidade, mas do complexo inteiro dos
principios supremos”. (FREITAS, 1999, p. 55)

2.1 O Extinto Principio da Verdade Sabida

O primeiro indicio de que os atos administrativos devem respeitar o
devido processo legal foi o banimento do principio da verdade sabida. Nas
palavras do promotor Ary César Hernandez, o principio da verdade sabida era
o procedimento de imposicdo instantdnea da penalidade administrativa,
quando o servidor fosse surpreendido praticando uma infracdo administrativa
ou logo apods té-la praticado. A penalidade era imposta como que em estado
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de flagrancia pelo superior hierarquico, que tomava conhecimento imediato da
infracdo praticada e, usando do poder disciplinar, instantaneamente aplicava

a respectiva sangao.

Apos a Constituicdo de 1988, em respeito as garantias fundamentais,
tal principio foi totalmente rechagado do ordenamento, assim como se espera

que ocorra com a prerrogativa da Administragéo Publica ndo produzir provas.

Para corroborar a inconstitucionalidade de tal principio, colacionamos
alguns julgados de vérios tribunais:

Dispensa de Processo Administrativo na Universidade de Sao
Paulo. Suspensao imediata de aluno sem direito de defesa. Critério
da verdade sabida. (...) “A suspensdo imediata, sem chance
defenséria, com perda de provas e impossibilidade de freqiéncia as
aulas, estaria frustrando o contraditério e a ampla defesa, nos
moldes do preceito constitucional trazido a lume pela Carta Magna
de 1988.°

MANDADO DE SEGURANCGCA. PENA DISCIPLINAR.
CERCEAMENTO DE DEFESA. CRITICA VIA IMPRENSA.
VERDADE SABIDA. CONHECIMENTO DIRETO. ESTATUTO DOS
FUNCIONARIOS MUNICIPAIS DE SAO PAULO. - A NOTICIA
VEICULADA EM JORNAL NAO IMPORTA EM CONHECIMENTO
DIRETO DO FATO, ANTE A NOTORIA POSSIBILIDADE DE
DISTORGOES. POR ISSO, NAO SE CONVOCA O INSTITUTO DA
VERDADE SABIDA PARA FUGIR A IMPOSICAO
CONSTITUCIONAL DA AMPLA DEFESA. RECURSO PROVIDO”
(STJ, 28 T., RMS 825/ SP, DJ 28.06.1993).

TJRS: “REEXAME NECESSARIO. ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANCA. MUNICIPIO DE
PASSO FUNDO. PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA DA JUSTICA
COMUM.  INOCORRENCIA. AUXILIAR DE ENFERMAGEM.
ACUSAGCAO DE PRESCRICAO DE MEDICAMENTOS. EXERCICIO
ILEGAL DA FUNGCAO. APLICACAO DA PENALIDADE DE
ADVERTENCIA SEM A INSTAURAGCAO DA SINDICANCIA.
IMPOSSIBILIDADE. PROCEDIMENTO DEFESO PELA
CONSTITUIGAO. PRINCIPIO DA VERDADE SABIDA INSERTO NO
ART. 242, PARAGRAFO UNICO, INCISO I, DA LEI MUNICIPAL N.®
1.763-77, QUE AFRONTA O ART. 5?2, INCISO LV, DA CARTA
MAGNA. VIOLAGCAO AO DIREITO LIQUIDO E CERTO DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. SEGURANCA
CONCEDIDA NA ORIGEM. SENTENCA CONFIRMADA EM
REEXAME”. (Reexame Necessario N® 70006857767, Quarta

® Transcrevemos aqui apenas o essencial do Voto do Ministro Carlos Veloso, ao julgar o RE 172587 /SP
pois devido a extensdo, remetemos o leitor ao contetido completo, disponivel em http://:www.stf.jus.br.
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Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Wellington
Pacheco Barros, Julgado em 24/09/2003).

TJ/SP: "ATO ADMINISTRATIVO - Suspenséao de Servidor Publico -
Nulidade - Inexisténcia de regular procedimento administrativo ou
sindicancia - violagdo aos principios do contraditério e da ampla
defesa - Art. 5%, LV da Constituicdo Federal - Principio da verdade
sabida - Nao receptividade - Recursos ndo providos” (Apelagcédo
Civel n. 146.793-5/1 - Sao Paulo - 12 Camara de Direito Publico -
Relator: Roberto Bedaque - 29.06.04 - V.U.).

TJ/SC: “MANDADO DE SEGURANGCA - OFICIAL DE JUSTICA -
NAO CUMPRIMENTO DE MANDADO DE INTIMACAO EM
PROCESSO-CRIME SOB ALEGAGCAO DE AUSENCIA DE
RECURSOS FINANCEIROS PARA DESPENDER COM
TRANSPORTE - REQUERIMENTO PLEITEANDO O USO DE
VEICULO DO TRIBUNAL DE JUSTICA - NAO APRECIAGAO DO
PEDIDO - APLICACAO SUMARIA DE PENA DE ADVERTENCIA -
INEXISTENCIA DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA -
IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO DA CHAMADA "VERDADE
SABIDA" - SEGURANCA CONCEDIDA PARA ANULAR A
PENALIDADE IMPOSTA “(Acérdao: MS n° 01.011382-1, Relator:
Des. Jodo Martins, Data da Deciséo: 28/02/2002).

Decisbes no mesmo sentido ocorrem em todos os demais tribunais
brasileiros, indicando a impossibilidade de burlar o0s principios

constitucionalmente assegurados.
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3 APRESUNCAO DE LEGITIMIDADE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

O presente capitulo se destina a apresentar os conceitos e as
divergéncias apontadas pela doutrina acerca do instituto da presuncao de
legitimidade dos atos administrativos.

3.1 Presuncao de Legitimidade, Legalidade e Veracidade.

A primeira divergéncia doutrindaria € quanto a nomenclatura
empregada. Enquanto Celso Anténio Bandeira de Mello (2008, p. 411) e a
maioria da doutrina utilizam apenas a terminologia presuncao de legitimidade
para as presungdes de conformidade com o Direito e correcdo dos
fundamentos do fato, para Maria Sylvia di Pietro (2009. p. 197/198)

presuncéo de legitimidade diz respeito a conformidade do ato com
a lei; em decorréncia desse atributo, presumem-se, até prova em
contrario, que os atos administrativos foram emitidos com
observancia da lei. A presuncao de veracidade diz respeito aos
fatos; em decorréncia desse atributo, presumem-se verdadeiros os
fatos alegados pela Administragdo. Assim ocorre com relagdo as
certidées, atestados, declaracdes, informagbes por ela fornecidos,
todos dotados de fé publica.

Em outras palavras, presuncao de legitimidade ou legalidade significa
que sao corretas a interpretacdo e a aplicagdo da norma juridica pela
administragdo enquanto presuncdo de veracidade significa que os fatos

alegados pela administracdo existem, ocorreram, sdo verdadeiros.

Ha ainda classificagdes como a de Diogo de Figueiredo Moreira Neto
(1977, apud GUEDES, 2007, p. 15) que subdivide a presun¢édo que denomina

de validade em: realidade, legalidade, legitimidade e licitude.

A jurisprudéncia, de modo geral, utiliza a expressao presuncido de
legitimidade e veracidade, ambas como decorrentes dos atos administrativos,
sem fazer distingdes entre elas, conforme se percebe nos seguintes julgados:
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A autoexecutoriedade dos atos da Unido, ao proceder a fiscalizagéo
aduaneira, permite a imediata exigéncia de suas decisbes, nao
obstante seja franqueado ao administrado, no caso contribuinte,
demonstrar que a decisdo seja incorreta ou que esteja inquinada de
vicios. Observe-se que em virtude de outro atributo do ato - a
presuncao de legalidade - cabera aquele que se insurge contra o
ato o 6nus de provar a auséncia de legalidade, legitimidade e
veracidade que lhe sdao presumidas. (TRF-4 APELACAO CIVEL
AC 7734 PR 2007.70.02.007734-5)(grifamos)

1. O PEDIDO DE NULIDADE DE ATOS ADMINISTRATIVOS
EXIGE, POR FORGA DA PRESUNGCAO DE VERACIDADE E
LEGITIMIDADE DOS ATOS DA ADMINISTRAGAO, PROVA
ROBUSTA EM SENTIDO CONTRARIO.

(...)

3. PARA SE EXIMIR DA RESPONSABILIDADE, O
IMPETRANTE/APELADO TERIA DE DEMONSTRAR ILICITUDE
NOS AUTOS DE INFRAGAO OU NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO, ONUS QUE NAO SE DESINCUMBIU. (TJDF -
APELACAO CIVEL: APC 20050110750117 DF) (grifamos)

Tratando de Ato Administrativo que goza da presuncido de
legalidade e veracidade, compete a parte autora, nos termos do
art. 333, |, o 6nus de provar o fato constitutivo do seu direito, o que
nao ocorreu na espécie. (TUBA APELACAO CIVEL N° 11.503-
6/2009) (grifamos)

Utilizaremos indistintamente a terminologia presuncao de legitimidade,

pois, conforme acima explicado, o objetivo ndo é discutir a presuncao de

legitimidade em si, ou a nomenclatura a ser utilizada, mas negar que tal

presuncao dé ensejo a inversao do 6nus da prova.

3.2 Presuncao Judicial e Presuncao Legal

A presuncédo pode ser feita pelo juiz (judicial) ou pela lei (legal), sendo

que esta ultima se subdivide em presuncao relativa (iuris tantum) e absoluta

(iuris et de iure).
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A presuncéo legal absoluta esta prevista no artigo 334, IV do CPC’. Ja
como presuncao legal relativa temos a regra do artigo 2°-A da lei 8.560/92

que assim dispde:

Art. 2%-A. Na acéao de investigacdo de paternidade, todos os meios
legais, bem como os moralmente legitimos, serdo habeis para
provar a verdade dos fatos.

Paragrafo unico. A recusa do réu em se submeter ao exame de
cédigo genético - DNA gerara a presungao da paternidade, a ser
apreciada em conjunto com o contexto probatério. (grifamos)

Tal previsao se repete na sumula 301 do STJ: “a recusa do suposto
pai a submeter-se ao exame de DNA induz presuncdo juris tantum de
paternidade”.

Porém, conforme ja decidido pelo Superior Tribunal de Justica, a
presuncao relativa nao desonera o autor de comprovar, minimamente, por
meio de provas indiciarias, a existéncia de relacionamento intimo entre a mae

e o suposto pai®.

Ou seja, assim como a presuncao relativa no caso da investigacao de
paternidade nao desincumbe o autor de provar seu direito, ndo é justo que
caiba a Administragcdo somente alegar, sem o minimo de lastro probatério.

Ressalta-se ainda que a presuncdo nos casos dos atos da
Administracdo Publica ocorre independente de previsdo legal, com base
exclusivamente em interpretacdes doutrinarias e jurisprudenciais, como sendo

atributo indissociavel de seus principios gerais

Temos ainda a mais famosa das presuncdes, a de inocéncia, prevista
no artigo 5° inciso LVII da Constituicao Federal, que apesar de ter origem no
direito penal tem sua aplicagdo garantida no processo administrativo, como ja
decidiu o Superior Tribunal de Justica em acérdao assim ementado:

" CPC, artigo Art. 334. Ndo dependem de prova os fatos: IV - em cujo favor milita presuncio legal de
existéncia ou de veracidade.
¥ STJ, REsp 692242/MG.
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ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. CONCURSO PUBLICO.
ALEGAGCAO DE OFENSA A INSTRUGAO NORMATIVA ANP N.°
03/98. INVIABILIDADE. INVESTIGACAO SOCIAL. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. INOCENCIA DO CANDIDATO.
ACAO PENAL. INEPCIA DA DENUNCIA. PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL.
INCIDENCIA DA SUMULA N.? 83 DESTA CORTE.

1. A alegagdo de ofensa a instrucdo normativa ndo enseja a
abertura da via do apelo nobre, porquanto tal ato normativo ndo se
enquadra no conceito de lei federal para a finalidade prevista no art.
105, inciso lll, alinea a, da Carta Magna.

2. Nao havendo sentenca condenatéria transitada em julgado, o
principio da presungdo de inocéncia resta maculado, ante a
eliminacdo de candidato a cargo publico, ainda na fase de
investigacao social do certame, por ter sido verificada a existéncia
de inquérito ou acao penal.

3. Estando o ac6rdao recorrido em sintonia com a jurisprudéncia
desta Corte, incide, na espécie, 0 6bice da Sumula n.® 83 do
Superior Tribunal de Justica.

4. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extenséo,
desprovido.

(REsp 795.174/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA,
julgado em 04/02/2010, DJe 01/03/2010)

A presuncao de inocéncia é mais uma garantia do administrado contra
a falta de provas na aplicacdo de sancgbes pela Administracdo Publica, pois
mais flagrante ainda € a ilegalidade de uma penalidade imposta a um

inocente com base exclusiva em alegacdes, sem embasamento probatério.

De acordo com o juiz federal Durval Carneiro Neto (2008, apud
NASCIMENTO, 2009, p. 23):

A presungdo sé pode incidir para aqueles casos em que ha
efetivamente uma impossibilidade ou dificuldade exacerbada para a
producédo de provas, de maneira que o juiz precisa de um critério
para decidir. Se em determinadas situagbes faticas a busca ela
verdade se torne possivel através de meios razoavelmente exigiveis
para a sua investigacdo, ndo existe fundamento para o legislador se
valer de presungbes. Nesse caso, seria inconstitucional, sob o
prisma do principio da razoabilidade, optar-e pelo sacrificio da
verdade real em prol da seguranca juridica.

Nesse passo, sopesando a presuncdao de legitimidade com a
presuncao de inocéncia, ha de prevalecer a garantia constitucionalmente

insculpida.
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4 ABORDAGEM DO TEMA NA DOUTRINA E JURISPRUDENCIA

Os proximos titulos prestam-se a analisar os contornos dado ao tema

na doutrina nacional, estrangeira e na jurisprudéncia.

4.1 Doutrina Nacional

A doutrina nacional é unissona ao reconhecer que, para que os atos da
administracdo possam ser auto-executérios, € necessario que haja a
presuncdo de que eles nasceram em conformidade com as normas legais.
Para José dos Santos Carvalho Filho (2008, p. 112) “essa caracteristica nao
depende de lei expressa, mas deflui da propria natureza do ato administrativo,
como ato emanado do agente integrante da estrutura do Estado”.

Entretanto, em que pese a presuncao de legalidade, ndo concordamos
com o efeito indicado pelo posicionamento doutrinario classico, anterior a
Constituicao Federal de 1988, mas defendido ainda hoje pela maior parte da

doutrina, qual seja, o da inversao do énus da prova.

Afirma Hely Lopes de Meirelles (2001, p. 150) que: “consequencia da
presuncao de legitimidade dos atos administrativos é a transferéncia do 6nus
da prova de invalidade do ato administrativo para quem invoca”. No mesmo
sentido, vem José dos Santos Carvalho Filho (2008, p.112) dizer que “efeito é
o da inversdo do 6nus da prova, cabendo a quem alegar ndo ser o ato
legitimo a comprovacao da ilegalidade”.

Tal posicionamento doutrinario apesar de predominante vem sendo
relativizado, como nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello (2008, p.
411), que define presuncédo de legitimidade dos atos administrativos como “a
qualidade, que reveste tais atos, de se presumirem verdadeiros e conformes

ao direito, até prova em contrario. Isto é: milita em favor deles uma presuncao
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juris tantum de legitimidade; salvo expressa disposicao legal, dita
presuncao so existe até serem questionadas em juizo”. (grifo nosso)

Defendendo posigcdo mais moderada, temos a brilhante Maria Sylvia di
Pietro (2009, p.199), segundo a qual

inverte-se sem dldvida nenhuma, o 6nus de agir, ja que a parte
interessada € que devera provar, perante o Judiciario, a alegacao
de ilegalidade do ato; inverte-se, também, o 6nus da prova, mas nao
de modo absoluto: a parte que propds a agao devera, em principio,
provar que os fatos que se fundamenta a sua pretensdo sao
verdadeiros; porém isto ndo libera a administracdo de provar sua
verdade, tanto assim que a propria lei prevé, em varias
circunstancias, a possibilidade de o juiz ou o promotor requisitar da
Administragdo documentos que comprovem as alegacdes
necessérias a instrugdo do processo e a formacdo do juiz.
(sublinhamos).

Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari (2001, apud Guedes, 2007, p.
99), por sua vez, interpretam a presuncdo de legalidade de forma mais

alinhada com o nosso pensamento, afirmando que:

O prestigio da presungdo de legalidade dos atos como uma
prerrogativa pura e exclusiva dos agentes publicos é um reflexo do
brutal autoritarismo que sempre caracterizou a Administracao
Publica brasileira, em proveito dos que sempre a tomaram como
instrumento de satisfacdo de seus interesses particulares, mas que
ndo pode ser mantido, pelo menos com a mesma configuragdo e
intensidade, nos tempos atuais, pois o Estado de Direito néo
convive com meios de favorecimento ao arbitrio e a emergéncia do
conceito de cidadania é incompativel com a colocagdo do cidadao
em posicdo subalterna aos agentes administrativos, seja qual for o
escaldo a que pertencam. (...) Em resumo: a presuncdo de
legalidade vale até o momento em que o ato for impugnado.
Havendo impugnacdo, em sede administrativa ou judicial,
inverte-se o O6nus da prova, porque, diferentemente dos
particulares, que podem fazer tudo aquilo que a lei nao proibe,
a Administracao Publica somente pode fazer o que a lei
autoriza ou determina. Sendo assim, sempre cabe a
Administracdao o dever de demonstrar que atuou de maneira
conforme a lei (grifamos)

Paulo Magalhaes da Costa Coelho (2004, apud GUEDES 2006, p. 09),
endossa orientacdo semelhante, o que nos deixa otimistas, demonstrando
que o entendimento predominante atual tem tudo para se modificar. Nas

palavras do autor:
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Haveria, nesse aspecto [da presuncao de veracidade], inversdo do
O6nus de agir, mas ndo inversdo do énus da prova. Vale dizer, ao
particular incumbiria recorrer ao Poder Judiciario para obter
pronunciamento sobre a ilegalidade do ato, mas essa circunstancia
nao desobrigaria a Administracdo Publica da prova dos
pressupostos do ato ou da verdade sobre a qual ele se fundamenta.

Este é, em sintese, o tratamento dado pela doutrina nacional ao
assunto, desde as posi¢cdes mais antigas até consentaneas a Constituicdo. A
doutrina estrangeira, também vem mostrando uma tendéncia a apoiar nosso

pensamento, conforme se vera no proximo tépico

4.2 Doutrina Alienigena

Apesar de grande parte da doutrina estrangeira encampar o mesmo
pensamento predominante na doutrina nacional, nos ateremos aqui as teses
que mais se coadunam com 0 nosso entendimento, como por exemplo a do
processualista italiano Elio Fazzalari (2006, apud GUEDES, 2007, p. 71),
segundo o qual “nenhuma presuncéao deve ser feita a favor do érgao publico,
que nao seja expressamente estabelecida pela lei ou debatida em
contraditério: isso também quando se trata de processos inquisitérios e

portando jogos do onus probandi”

O também italiano Gian Antonio Micheli j& em 1989 (apud GUEDES,
2007, p. 24) corrobora nossas perspectivas, entendendo ndo haver, em
funcdo da dita presuncao, qualquer transferéncia do énus da prova em
desfavor do particular. Para o Autor, em caso de persistente duvida no
processo administrativo, a autoridade julgadora jamais poderia recorrer a

presuncao de veracidade para a solu¢ao da controvérsia.

No Direito portugués, Carla Amado Gomes (1991, apud GUEDES,
2007, p. 101) analisa a relacdo do principio da verdade material com a
presuncgao de veracidade dos atos administrativos. Como visto anteriormente,

para a Autora, a presuncao de veracidade (legitimidade) se relaciona apenas
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com a necessidade de continuidade das atividades estatais, ndo devendo
acarretar, no processo, a transferéncia de énus probatérios para o particular.
Assim, ndo se deve admitir qualquer inércia probatéria da Administragao —
que muitas vezes se limita a apresentar documentos descritivos, tais como
atas ou autos de infragdo. Em virtude do principio da verdade material, o
Poder Publico tem o 6nus de provar os fatos por ele alegados e contribuir

diretamente com a descoberta da verdade.

Por seu turno, o argentino Agustin Gordillo (2003, apud GUEDES,
2007, p. 25) € enfatico ao afastar a inversao do énus da prova como um dos
efeitos da presuncéo de veracidade, assinalando que o instituto importa em
um o6nus de agir contra o ato, mas ndo em um 6nus de provar a inveracidade

de seus fundamentos.

Estes sdo, em linhas gerais, os pontapés iniciais que a doutrina
alienigena vem dando contra a inversao do énus da prova. Um estudo mais
completo sobre a doutrina estrangeira podera ser encontrado na obra de
Demian Guedes (2007), que completa esclarecendo que nos Estados Unidos
ndao ha referéncia a uma presuncdo de veracidade das alegacdes da
Administracao Publica. Segundo a jurisprudéncia dos tribunais e a prépria
legislagdo de regéncia da matéria, as agbes administrativas devem estar
lastreadas por um conteudo probatério substancial, sob pena de serem

anuladas no Judiciario.

A seguir, demonstraremos o enfrentamento da jurisprudéncia sobre o

tema.

4.3 Jurisprudéncia

Nao s6 a maior parte da doutrina concorda com a inversao do énus da
prova, como a esmagadora jurisprudéncia adota este entendimento em seus

julgados, 0 que se mostra mais preocupante, na medida em que os tribunais
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se eximem de apreciar as alegacées do administrado, se limitando a julgar a
favor das prerrogativas da Administracao Publica.

Por ser unanime este entendimento em quase todos os tribunais, nos
limitaremos a transcrever decisdes dos tribunais superiores, e ao final,
algumas decisbes que vem surgindo, as quais comecam a dar passos em

sentido contrario.

A primeira decisdo encontrada no sentido predominante, no ambito do
Superior Tribunal Federal, data de 1955, e foi assim ementada:

PROVA. O ONUS DA PROVA CABE A QUEM ALEGOU. ATE
PROVA EM CONTRARIO, A AFIRMACAO DA AUTORIDADE
PUBLICA TEM A SEU PROL, A PRESUNCAO DE VERACIDADE.
(STF, 228 T., rel. Min. Lafayette de Andrada, RMS n? 2468, julgado
em 27.05.1955)

No Superior Tribunal de Justica, também é tranquilo o entendimento no

mesmo sentido:

Se os atos administrativos gozam de presungédo de legitimidade e
auto-executoriedade, na hipétese em que se alega sua nulidade,
porque eivado de ilegalidade, incumbe ao impugnante o énus da
prova do vicio, ex vi do artigo 333, Il, do Cddigo de Processo Civil.
(REsp 230307 MA).

(...)3. O auto de infracdo é ato administrativo que, enquanto tal,
goza de presungdo de veracidade e legitimidade, cabendo ao
particular o 6nus de demonstrar o que entende por vicio. (...) (REsp
1108111 / PB)

(...)IV - Estabelecida a natureza do documento apresentado como
ato administrativo, in casu, dotado de presuncao juris tantum de
veracidade, se tem impositiva a inversdo do énus probatério para o
contribuinte, que devera afastar a presuncéo. (REsp 1095153/ DF
19/12/2008)

PROCESSO_CIVIL E ADMINISTRATIVO - EMBARGOS DE
DECLARAGAO - CONTRADIGAO E OBSCURIDADE
INEXISTENTE. 1. Os atos administrativos gozam da presungéo de
legalidade que, para ser afastada, necessita de prova cabal da
deformacéo do ato. 2. Nao podem ser consideradas, para efeito de
anulagdo de um ato administrativo, alegagdes gerais e imprecisas,
tais como violagao aos principios da dignidade da pessoa humana,
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da ampla defesa e do contraditério. 3. Embargos de declaragéo
rejeitados. (EDcl no MS 11870/DF EMBARGOS DE DECLARACAQO
NO MANDADO DE SEGURANGCA 2006/0107602-3)

PROCESSUAL CIVIL. DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA.
PLANO COLLOR Il. CONGELAMENTO DE PREGCOS. COBRANCA
DE PRECO SUPERIOR AO CONGELADO. MULTA
ADMINISTRATIVA. AUTORA QUE ALEGA VICIO DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO, CUJA  NULIDADE POSTULA  SEJA
DECLARADA. REU QUE, SEM ALEGAR FATO NOVO, DEFENDE
A LEGALIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO. ONUS DA AUTORA
DE PROVAR O FATO CONSTITUTIVO DO SEU DIREITO. CPC,
ART. 333, I. | - Ao autor cabe o énus de provar o fato constitutivo de
seu alegado direito; ao réu cabe a prova dos novos fatos que alegar,
sejam impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor. Il -
No caso, a recorrida ajuizou acdo que denominou anulatéria de
débito, alegando na peticdo inicial a invalidade do processo
administrativo que culminou na imposicdo de multa. Haveria,
portanto de provar o fato que redundaria no seu alegado direito de
nao ser multado, afastando, assim, a presuncao de legalidade do
ato administrativo. Nao tendo provado o vicio que entendia inquinar
0 processo administrativo, este é valido e produz efeitos, ndo sendo
exigivel da administracdo recorrente fazer prova que contrarie os
fatos alegados pela outra parte. (REsp 813799/MG RECURSO
ESPECIAL 2006/0016955-1)

Em direcdo contraria, para ativar nossas esperancas, temos alguns
julgados, em casos especificos, como nesse acérdao do Egrégio Tribunal de
Justica de Sao Paulo, que ao defrontar a presuncéo de legitimidade com a
impossibilidade do administrado produzir provas negativas, decidiu por exigir
que a Administragdo demonstrasse que a infragao de distribuicdo de panfletos

em via publica realmente ocorreu:

EXECUCAO FISCAL — MULTA DE PUBLICIDADE - violagdo aos
arts. 25 e 34, paragrafo 3o, ambos da Lei Municipal 10.315/87.
Certeza e exigibilidade da CDA infirmadas pela ndo apreensao do
material. A apreensao do material publicitario pelo érgéao fiscalizador
€ imprescindivel a comprovacdo da materialidade da infracdo
imputada a embargante/ apelante. Nulidade do auto de multa e
inexigibilidade da CDA configuradas. Recurso provido. Extincao da
execucao (...) Voto: Com efeito, sob este aspecto, o 6nus da prova
compete a Municipalidade, mesmo porque se trata de prova
(apreensdo do material publicitario) que estd sob o alcance do
Fisco, ja que ndo se pode exigir do contribuinte a prova de fato
negativo”.(Apelacdo n? 655.160.5/0, 15 Camara “a” Direito Publico,
DJE 07.03.2008).
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O Tribunal de Justica do Distrito Federal também ja decidiu por afastar
a presungdo de legitimidade dos atos administrativos diante de provas

testemunhais, o que, por incrivel que pareca, ja € um grande avanco:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS
INFRINGENTES. NULIDADE DO AUTO DE INFRAGCAO.
COMPETENCIA CONCORRENTE DFTRANS (EXTINTO
DMTU) E DETRAN PARA A LAVRATURA DO AUTO.
REVISAO DA PENALIDADE APLICADA. ART. 28, §5°, DA LEI
DISTRITAL N°¢ 239/92, ALTERADA PELA LEI N°® 953/95.
AFASTAMENTO DA PRESUNGAO DE LEGALIDADE DO ATO
ADMINISTRATIVO.  TRANSPORTE IRREGULAR  DE
PASSAGEIROS. INEXISTENCIA DE FINALIDADE
REMUNERATORIA (CARONA). RECURSO PROVIDO.

- Sdo competentes para lavrar o auto de infragdo, nos casos de
pratica de infragdes previstas na Lei Distrital n® 239/92, alterada
pela Lei n® 953/95, os fiscais do atual DFTRANS (extinto
Departamento Metropolitano de Transportes Urbanos — DMTU),
os agentes do Departamento de Transito do Distrito Federal —
DETRAN e os da Policia Militar do Distrito Federal, sob a
coordenacao do primeiro, a luz do que dispde o art. 28, §5°,
dessa norma.

- Nao obstante tenha o ato impugnado sido lavrado por agentes
do DETRAN, detém o DFTRANS competéncia para rever a
punicdo cominada a embargante.

- A despeito da presuncao de legalidade intrinseca ao ato
administrativo, conseguiu a recorrente afasta-la, uma vez
que comprovou, por meio das declaracoes prestadas pelas
pessoas presentes no interior do veiculo no momento da
aplicacao da multa, ndao ser responsavel pela pratica de
transporte irregular de passageiros, porquanto ausente
qualquer finalidade remuneratoria nessa conduta.

- A pratica do transporte solidario (carona) ndo consubstancia
crime ou ato ilicito previsto em nenhuma norma legal.

- Demonstrado que a embargante ndo cometeu a infragdo
aludida, mostra-se ilegal a sua exclusdo do certame licitatorio,
com supedaneo nesse fundamento. (TFDJ Processo 1998 01 1
003416-7). (grifamos)

Infelizmente, ainda é escassa a jurisprudéncia que se harmoniza as
nossas ideias, contudo, conforme esposado no presente trabalho é grande a
esperanca que em breve os tribunais revejam sua jurisprudéncia, alinhando

seu entendimento as garantias constitucionais.
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5 SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO?

O interesse publico encontra-se nos principios almejados pela lei
9.784/1999, em seu artigo 2° Entretanto, tal interesse nao pode ser
compreendido como uma supremacia, que de acordo com o dicionario
Aurélio®, significa: 1. Superioridade, preeminéncia hegemonia. 2. Poder

supremo.

Se realmente desejamos uma sociedade igualitaria, € inadmissivel que
se conceba uma posicdo de superioridade do interesse publico sobre o
interesse particular, vez que nao pode existir relacdo hierarquica sobre
principios fundamentais, também previstos no artigo 2° da lei 9.784/1999,
como o do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa.

Daniel Sarmento (2005, apud GUEDES, 2007, p. 116), em obra
especifica sobre o tema, pondera que a presuncao de legitimidade dos atos
administrativos e sua imperatividade seriam, para a doutrina corrente,
prerrogativas decorrentes dessa supremacia. Ao longo de sua abordagem, o
Professor da UERJ defende que o principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular se apresenta incompativel com a Constituicdo de
1988, nao servindo a solucdo de conflitos entre interesses privados e
publicos. Para Sarmento, a solugdo desses conflitos requer sempre a
aplicagdo do principio da proporcionalidade, orientada pelos elementos do

caso concreto.

De acordo com Demian Guedes (2007. p. 117/118):

Tal linha de argumentacéao, entretanto, ndo se apresenta compativel
com o texto constitucional em vigor. Em primeiro lugar porque,
lendo-se os incisos LV e LIV do artigo 5° da Constituicdo da
Republica — consagradores dos principios do devido processo legal,
do contraditério e da ampla defesa nos processos administrativos —
tem se que o processo administrativo constitui também garantia
fundamental do particular, ndo podendo ser reduzido a um mero
instrumento de facilitacdo da atividade estatal. A assimilacdo

? Novo Diciondrio Aurélio da Lingua Portuguesa, Editora Nova Fronteira.



28

expressa das garantias do contraditério e da ampla defesa no
processo administrativo, com referéncia no rol de direitos
fundamentais constante do artigo 5° da Constituicdo — clausula
pétrea (artigo 60, § 4°, da CR) de eficicia imediata (artigo 5°, § 1°
da CR)420 — demonstra a centralidade dessas garantias no
ordenamento juridico brasileiro, fato que inviabiliza o seu completo
esvaziamento, em homenagem a possiveis beneficios econémicos
ou praticos para a organizagao estatal.

As garantias processuais constitucionais do administrado nao
podem ser reduzidas por uma atividade administrativa
autoritaria, que se recusa a produzir prova de suas alegacoes,
impondo intransponiveis 6nus processuais ao cidadao que, a
todo tempo, vé-se obrigado a provar fatos negativos diante de
um processo sem provas.

(-r)

Por outro lado, a nocdo de que seria possivel uma compensagao
entre erros e acertos contraria ndo apenas a fundamentalidade das
garantias prevista no artigo 5° da Constituigdo, mas também o
proprio principio da dignidade da pessoa humana,fundamento da
Republica (CR, artigo 19, |lll). Cada individuo, considerado
isoladamente, possui direitos constitucionalmente consagrados, néo
sendo viavel seu sacrificio como instrumento da “otimizacdo” das
atividades do Poder Publico. Assim como a sabedoria popular
ensina que “um erro ndo justifica o outro”, na Otica humanista
imposta pela Constituigao, “acertos em favor de uns nao justificam
erros em desfavor de outros”, ndo sendo possivel admitir que o
Estado sacrifique direitos fundamentais, mesmo sob o
argumento de possiveis beneficios coletivos, pois se estaria
fazendo do individuo instrumento da coletividade. (grifamos)

Ressalte-se que ndo somos contra o principio do interesse publico.
Muito pelo contrario, concordamos com ele. Apenas nao consideramos que
este interesse seja um principio supremo, de modo a atropelar outros

principios de igual - se ndo maior - importancia.
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6 PROVA DIABOLICA, PROVA NEGATIVA E TEORIA DA DISTRIBUICAO
DINAMICA DO ONUS DA PROVA

A seguir, uma breve analise acerca da producao de provas diabdlicas,

de provas negativas e da teoria da distribuicao dinamica do énus da prova.

6.1 Provas Diabdlicas e de Fatos Negativos

Prova diabdlica € aquela impossivel ou intensamente dificil de ser
produzida, o que pode, inclusive, impossibilitar a ampla defesa. De acordo
com a licdo de Candido Rangel Dinamarco (2001, apud GUEDES, 2007, p.
75):

Nunca os encargos probatérios devem ser tdo pesados para uma
das partes, que cheguem a ponto de dificultar excessivamente a
defesa de seus possiveis direitos. As presungbes, quando
estabelecidas por lei, servem a facilitagdo do acesso a justiga, em
favor da parte mais fraca. Jamais elas devem ser utilizadas para
estabelecer injustificadas e genéricas posicoes de vantagem para
as partes envolvidas na relagdo processual.

Na mesma esteira, ensina Leonardo Greco (apus Guedes, 2007, p. 76):

Mas a parte ndo pode ter dificultado o seu acesso a tutela
jurisdicional em razéo da dificuldade de produzir prova dos fatos que
a ela interessam, em razdo de regras que distribuem o 6nus da
prova. A doutrina e a jurisprudéncia vém aconselhando, nesses
casos, a inversao do 6nus da prova, como meio de restabelecer o
equilibrio entre as partes no acesso a tutela jurisdicional efetiva,
repudiando as provas diabdlicas ou de produgdo impossivel, que
pdem uma das partes em indevida posicdo de vantagem,
incompativel com a garantia do contraditério. Esse direito a prova
nao pode ser desvirtuado por ficcoes ou presungdes juridicas
absolutas, nem tornar o acesso a prova excessivamente dificil ou
impossivel através de presungées legais, ainda que relativas.

A producdo de provas negativas deixa o administrado em franca
desvantagem, pois ha casos em que ndo ha como demonstrar que o fato
alegado pela administracao nao ocorreu.
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Lucia Valle Figueiredo (2001, apud GUEDES, p. 76/77) lembra que em
diversos casos é impossivel ao administrado provar que determinada infragao
nNao ocorreu, pois a prova seria de fato negativo. Assim, a Autora entende que
0 encargo probatério do ilicito administrativo deve recair sobre a
Administracdo, em decorréncia também dos principios do contraditério e da
ampla defesa

Reproduzimos adiante (FIG. 1) um auto de infracdo por transgressao
ao artigo 208 do Cdédigo de Transito Brasileiro, que conforme os artigos 258 e
259 também do CTB, resultaria em uma punicdo com multa de valor de 180
(cento e oitenta) UFIR, o que corresponde a R$191,54 (cento e noventa e um

reais e cinquenta e quatro centavos) e ainda, sete pontos na carteira do
motorista infrator:
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Como se percebe, o auto de infracdo é uma declaragao unilateral de
um agente de transito que se limita a descrever a infracdo, sem nenhum
embasamento probatério. Assim como qualquer ser humano, o agente de
transito pode se equivocar ao anota a placa do veiculo, deixando o verdadeiro
infrator impune enquanto um inocente devera produzir uma prova de que néao

estava dirigindo seu veiculo no horério e local descritos.

Como provar, por exemplo, que o cidadao que dirigia sozinho o seu
veiculo ndo deixou de utilizar o cinto de seguranca, pois o0 auto de infracao foi

fruto de uma falha visual do agente que o lavrou?

Por esta razdo defendemos que a administracdo deveria se utilizar do
diversos meio tecnolégicos disponiveis atualmente para produzir provas dos
fatos alegados, mesmo porque nos dias de hoje varios equipamentos de

video-gravacgao podem ser adquiridos por baixo custo.

Nesse passo, € importante notar que a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica ja conta com precedentes que apontam para a
impossibilidade de se impor ao administrado o énus de comprovar a
ocorréncia de fatos negativos para livrar-se de sancdes, como neste julgado
em que a Delegacia Regional do Trabalho aplicou multa na empresa Placas
do Parana S/A pelo descumprimento do art. 630, §§ 3° e 4° da CLT,
condenando-a pela auséncia de apresentacdo de documento comprobatério
de pagamento de horas-extras. Entretanto, a empresa alega que a jornada
diaria de 8 (oito) horas ininterruptas é autorizada por acordo coletivo de
trabalho, motivo pelo qual ndo possui a comprovacdo do pagamento do
trabalho extraordinario, porquanto este nunca foi realizado. Ou seja, nao havia
como a empresa apresentar documentos comprobatérios de horas extras se

as mesmas nunca ocorreram.

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. MULTA POR
INFRACAO A LEGISLACAO TRABALHISTA. EXEGESE DOS §§ 3°
E 4° DO ART. 630, DA CLT. COMPROVACAO DE FATO
NEGATIVO PELO DEMANDADO.  IMPOSSIBILIDADE.
NECESSARIO REEXAME DE PROVAS. SUMULA N.2 07/STJ.
VIOLAGCAO AO ART. 535, DO CPC. INEXISTENCIA.
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(-r)
2. Afirmando o empregador a inexisténcia de horas extraordinarias
de trabalho, ndo ha como Ihe exigir a comprovagao dos documentos
inerentes aos seu pagamento.

3. Discordando a Administragdo Publica da suposta jornada dita
extraordinaria, cumpre-lhe comprovar a infracdo a legislacdo
trabalhista, constituindo o crédito inerente a sancdo mediante a
comprovacgao da ilegalidade, posto competir ao autor a prova do fato
constitutivo do seu direito.

4. Assentando o empregador a inexisténcia de horas-extras, a
fortiori, implica afirmar que nao ha nada pagar e consequientemente
documentos comprobatérios desse pagamento.

5. A autoridade somente poderia lavrar multa pela infragdo em si,
quanto a auséncia de pagamento pela jornada extraordinéria, a luz
da comprovagédo de sua existéncia pela entidade autuante e do
correspectivo inadimplemento.

6. Deveras, a existéncia da efetiva ocorréncia da jornada
extraordinaria é matéria aferivel nas instancias ordinérias em face
da cognicao restrita do E. STJ.

7. Recurso especial ndo conhecido” (STJ, 12 T., rel. Min. Luiz Fux,

RESP n® 529176/PR).(grifamos).

Assim sendo, quando a producao da prova for demasiadamente dificil,
ou impossivel, deve-se lancar mao da teoria da distribuicdo dinamica do 6nus

da prova, conforme veremos a seguir.

6.2 — Teoria da Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova

O Estado, ao avocar para si a funcao jurisdicional, passou a ter a
obrigacao de julgar a lide, pondo termo ao processo, pois ndo pode deixar de
sentenciar sob a alegacdo de que se encontra diante da insuficiéncia de
provas (vedacgao do non liquet). Assim, a regra do énus da prova permite que
0 juiz, na duvida, defina o mérito em desfavor da parte que teria o fardo de
produzir a prova. Ressalta-se, porém, que esta duvida pode - e deve - ser

sanada de oficio, conforme o disposto do artigo 130 do CPC°.

O artigo 333 do CPC adotou a teoria estatica de distribuicdo do énus
da prova, segundo a qual incumbe ao autor o énus da prova quanto ao fato
constitutivo de seu direito, e ao réu quanto a existéncia de fato modificativo,
extintivo ou impeditivo do direito do autor.

19 Art. 130. Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a
instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias inidteis ou meramente protelatdrias.
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Contudo, nem sempre este sera o processo mais adequado, visto que
nao raras vezes a parte que teria mais condicées de produzir a prova se

mantera inerte, valendo-se dessa prerrogativa.

A doutrina das cargas probatérias dinamicas consiste, em poucas
palavras, na imposicao da prova a parte em melhores condi¢des de produzi-la
de acordo com as caracteristicas do caso concreto, independentemente de
sua posicao de autor ou réu e também de ter alegado ou nao o fato. De
acordo com Débora de Oliveiro Ribeiro (apud NASCIMENTO, 2009, p. 31):

(1) As partes ndo tem direito de permanecer absolutamente inertes
no processo, fundando-se em meras negativas das alegagdes
contrarias; (2) a carga da prova pode recair sobre o autor ou réu
segundo as circunstancias do caso e a situacdo processual das
partes; (3) a carga da prova nao depende apenas da a; legacao de
um fato, mas também da possibilidade de producédo da prova; (4)
impde-se a prova a parte que se encontre em melhores condigdes
de produzi-la, independente de sua condigao de autor ou réu; e (5) a
superioridade técnica, a situagdo de prevaléncia ou de maior
aptidao probatéria de uma das partes ou a natureza complexa do
fato podem gerar a inversdo da carga probatéria a parte que se
encontra em melhores condigdes de provar.

Arremata Durval Carneiro Neto (2008, p. 387):

Nao pode assim, alegando presuncdo de legitimidade do ato
administrativo, o juiz conferir ao administrado esse 6nus de forma
prévia. O administrado, nesse caso, ndo teria do que dispor para se
defender. A adequada distribuicdo do 6nus da prova nos litigios
administrativos deve sopesar a presungdo de legitimidade com a
verificagdo, no caso concreto, de uma maior aptiddo da
Administragdo para a produgdo das provas necessarias, evitando-
se, com isso, que se faga recair sobre o administrado o fardo de
nada dispor para poder defender-se.

Nessa ordem de idéias, Gian Antonio Micheli (1989, apud GUEDES,
2007, p. 103) afirma que o julgamento administrativo ndo deve distribuir o
o6nus probatério sem atencdo a proximidade das partes com a prova e sua
possibilidade de produzi-la. Deve ser aplicado, portanto, o principio da
disponibilidade ou facilidade da prova. Quer dizer: nao constando dos autos
qualquer prova que garanta a certeza dos fatos apontados no processo, deve
o julgador administrativo analisar qual das partes - o particular ou a
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Administracao - estaria em melhores condi¢cdes de produzi-la, fazendo contra
esta pender o 6nus probatério.

Juan Montero Aroca (1979, apud GUEDES, 2007, p. 103/104) inclui no
referido principio a possibilidade de se impor o énus probatério a parte que
tem melhores condicbes de produzir a prova, ou dela estad mais proxima,

independentemente de os fatos alegados Ihe serem favoraveis ou néo.

E importante mencionar que a comissdo de juristas nomeada pelo
Senado e presidida pelo Ministro Luiz Fux, para a elaboragcdo de um novo
Cédigo de Processo Civil, aponta para mudangas quanto a distribuicado do
6nus da prova, conforme se depreende do artigo 262 do referido
anteprojeto’":

Art. 262. Considerando as circunstancias da causa e as
peculiaridades do fato a ser provado, o juiz podera, em decisdo
fundamentada, observado o contraditério, distribuir de modo diverso
o 6nus da prova, impondo-o a parte que estiver em melhores
condi¢des de produzi-la.

§ 12 Sempre que o juiz distribuir o 6nus da prova de modo diverso
do disposto no art. 261, devera dar a parte oportunidade para o
desempenho adequado do 6nus que Ihe foi atribuido.

§ 2° A inversdo do énus da prova, determinada expressamente por
decisao judicial, ndo implica alteracdo das regras referentes aos
encargos da respectiva produgao.

Outro anteprojeto de suma importancia quando a producao das provas
€ o de Processos Coletivos, que ao que tudo indica, também trara importantes
regras de distribuicdo do 6nus da prova.

A jurisprudéncia também ja reconheceu em alguns julgados a teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, sobretudo no Egrégio Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul. Vejamos:

Nao viola regra sobre a prova o ac6rdao que, além de aceitar
implicitamente o principio da carga dindmica da prova, examina o
conjunto probatério e conclui pela comprovagao de culpa dos réus.
(STJ — Resp 69.309/SC) (grifamos)

" Disponivel em http://www.senado.gov.br/senado/novocpe/pdf/Anteprojeto.pdf.
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APELAGOES CIVEIS. AGAO DE REVISAO DE CONTRATO
GARANTIDO POR ALIENAGAO FIDUCIARIA. auséncia do contrato
objeto da pretendida revisao.

Caso em que o contrato objeto da pretensao revisional nao veio
aos autos, O6nus que cabia a instituicdo financeira, pela
observancia ao principio da carga dindmica da prova.
Inteligéncia, ainda, do artigo 355 do CPC. (TJRS APELAGAO
CIVEL N° 70017420225)(grifamos)

Assisténcia judiciaria GRATUITA. Impugnagéo julgada procedente.
auséncia de PROVA DA hipossuficiéncia. alusdao a garantia
constitucional. aplicagéo da teoria da distribuigdo dindmica da prova.
Mantém-se o decreto judicial que acolhe a impugnagéo a gratuidade
judiciaria, quando o impugnado deixa de comprovar com suficiéncia
sua impossibilidade em atender os 6nus do processo e o0s
elementos colacionados aos autos evidenciam a potencia financeira
dos litigantes.

A garantia constitucional que assegura o beneficio da assisténcia
juridica integral e gratuita exige, além da simples “afirmacédo” da
pobreza”, também a “comprovacao” da hipossuficiéncia de recursos
(CF, art. 52, LXXIV), o que enseja a discricionariedade judicial em
sua avaliagéo.

Cabe ao requerente, assim, como parte mais habilitada, cumprir
a demonstracao, em respeito a “teoria da distribuicao dinamica
da prova”, fornecendo todos os elementos de convic¢do que
persuadam sobre alegada hipossuficiéncia. (TURS — APELACAO
CIVEL N° 70010284180)(grifamos).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO REVISIONAL. PEDIDO DE
TUTELA ANTECIPADA. FALTA DE PEGCA NECESSARIA. - Verifica-
se que o agravante, embora afirme nao possuir cdpia do contrato
firmado entre as partes, ndo trouxe qualquer outro documento para
comprovar o alegado, isto €, a exigéncia de valores indevidos. Nao
se pode, assim, verificar a probabilidade da existéncia do direito
alegado pelo autor/agravante. Trata-se, assim, relativamente as
tutelas pleiteadas, de agravo de instrumento mal instruido, visto que
nao juntadas pecas necessarias. EXIBICAO DE DOCUMENTO - No
caso em exame, o agravante, fundando a pretensao no Cédigo de
Defesa do Consumidor, faz pedido exibicdo de documentos e
inversao do 6nus da prova. - Ndo se trata, aqui, de inverter do énus
da prova, como deixou assentado o eminente Des. Marcio Borges
Fortes, quando do julgamento dos Al ns. 598 194 579 e 598 304
681, mas de aplicagdo do principio da carga dindmica da prova,
pela qual esta incumbida a parte que maior facilidade tem de
produzi-la em Juizo. AGRAVO CONHECIDO EM PARTE E, NESTA
PARTE, PROVIDO. (Agravo de Instrumento N2 70003136942,
Décima Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Marco Aurélio de Oliveira Canosa, Julgado em 26/02/2002)

Destarte, percebe-se que a teria em epigrafe comporta perfeita
aplicagdo no ordenamento patrio, necessitando realmente de uma norma que

a positive.
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CONCLUSAO

Podemos concluir, portanto, que assim como ndo se coaduna com 0O

D~

Estado Democratico de Direito o principio da “verdade sabida”, também

inaceitavel que sejam atribuidas presuncgdes que dificultem sobremaneira

Q

ampla defesa dos acusados em processos administrativos.

Nao é segredo que a Administracdo publica é uma litigante habitual,
recusando-se a reconhecer direitos espontaneamente e esgotando todos os

meios de recursos para protelar o cumprimento de decisdes judiciais.

Portanto, cabe aos litigantes buscar o reconhecimento de seus direitos
em juizo, que, por sua vez, nao deve rejeitar, prima facie, as alegagdes do
particular, baseando sua decisdo exclusivamente nas prerrogativas da

Administracao Publica, como vem fazendo.

E inconcebivel que apds todos estes anos de redemocratizacdo e
constitucionalizagcao do direito administrativo, continuemos a conviver com os
antigos institutos arcaicos, que nao espelham os anseios do constituinte,
muito menos dos cidadaos em geral.

O lado bom € que, conforme se demonstrou alhures, hd perspectivas
de mudancas do cenario atual, ndo sé pelas ideias doutrinarias que vem
surgindo, mas também pelos primeiros passos dados pela jurisprudéncia.

Nesse diapasdao, impde-se nova interpretacdo a presuncao de
legitimidade dos atos administrativos para espantar, de uma vez por todas o

fantasma da inversao do 6nus da prova nos processos administrativos.
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