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Resumo: O sistema probatdrio é um dos mais importantes na realizacdo processual conforme
as normas juridicas. E o ponto-base para uma decisio que se ampare na verdade e na realizagio
da justiga. Por isso, adotar regras fixas e inalteraveis pode se tornar um Obice a concretizagao
dos principios constitucionais. O direito a prova no processo administrativo é consagrado no
ordenamento juridico patrio, seguindo as mesmas regras civis. Mas verificando a disparidade
entre Administracao Publica e cidadado, percebe-se que nao se pode enrijecer a sistematica pro-
batdria, sob pena de ferir o principio da igualdade. Dessa forma, busca-se avaliar a inversao do
onus da prova no processo administrativo decorrente da presungao de veracidade dos atos da
Administragao Publica, tendo o processo administrativo como foco principal.
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Abstract: The evidence system is one of the most important in the implementation process,
according to legal standards. It is the base point for a decision that is supported in truth and in
the achievement of justice. Therefore, adopting fixed and unchanging rules can become an ob-
stacle to the implementation of constitutional principles. The right to evidence in the adminis-
trative process is enshrined in the legal vernacular, following the same civil rules. But noting
the disparity between government and citizens, we find that you can not stiffen the systematic
evidence, with the risk of hurting the principle of equality. Thus, we attempt to assess the rever-
sal of the burden of proof in administrative proceedings arising from the presumption of truth
of the acts of government, having the administrative process as a main focus.

Keywords: administrative process; burden of proof; presumption of truth; administrative acts.

Consideracoes Preliminares

O Direito Administrativo teve seu foco voltado por muito tempo para o ato
administrativo. Este se revestia de toda a forma de poder e demonstrava a forca da
Administragao Publica. Sua fiscalizacao e avaliacdo nao tendo efetividade propiciam
um arcabougo de atitudes fraudulentas e desrespeitosas com o cidadao.

A ordem juridica instaurada com a Constituicao Federal de 5 de outubro de
1988 mudou esse panorama, ao construir bases solidas sobre as quais a Administragao
Publica deve se fundar, respeitando os direitos individuais e a separagao de Poderes.
Os poderes administrativos nao foram retirados, porém, necessitam de se compatibili-
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zar com outras formas de expressao do Estado Democratico de Direito, inclusive a fis-
calizagdo dos seus atos pelos Poderes Legislativo e Judicidrio.

Dessa forma, a diretriz principal do Direito Administrativo desconcentra-se do
ato administrativo e se amplia a importancia do processo administrativo. Este é uma
forma de expressdao dessa nova ordem juridica determinada pela Constitui¢ao Federal,
pois permite maior controle e gestdo sobre os atos da Administracao, sem, contudo,
retirar-lhe a autonomia de agir.

O processo administrativo € um instrumento importantissimo para a realizagao
dos direitos e garantias do cidadao frente a Administragdo Publica. Constitui um con-
junto de procedimentos a serem adotados pelas partes, de forma a conferir publicidade
e seguranga a elas, obedecendo as normas impostas.

Com a efetivagao da importancia do processo administrativo, surgem algumas
questdes novas que merecem debate e pesquisa; afinal, trata-se de um processo peculi-
ar, que nao pode obedecer fielmente as outras normas processuais que nao tiveram
como alvo a relagdo entre Administragao Publica e cidaddo. Uma dessas questdes é o
onus da prova. A codificagdo civil prescreve uma regra para a distribui¢do do 6nus da
prova que até entdo € usada na seara administrativa, o que nao deve ocorrer.

1. O direito a prova no processo administrativo

O processo administrativo, tendo como parametro o federal, regido pela Lei n°
9.784/99, assim como o processo judicial, tem no direito a prova um de seus postulados
de maior importancia. A garantia é constitucional, determinada no art. 5°, inciso LV da
Constitui¢ao Federal, e repetida na Lei de Processo Administrativo em diversas passa-
gens, como o art. 2°, inciso III; art. 36; art. 37; dentre outros.

Essa garantia abarca nao s6 o direito do interessado em realizar a produgao de
provas, mas também de ter as alegacdes contra ele formuladas, provadas, o que signifi-
ca uma maior aproximag¢ao da Administragao Publica com o administrado, bem como
o aumento da prote¢ao dos interesses deste, frente ao poderio estatal.

Visualiza-se uma maior atencao ao administrado e suas garantias frente ao Po-
der Publico, deixando o processo administrativo de dar foco apenas na propria Admi-
nistragao e no ato administrativo (GUEDES, 2007, p. 49).

A prova tem um sentido objetivo, qual seja, demonstrar o fato e sua veracidade;
e um subjetivo, de convencer o interlocutor a quem a prova € destinada de que se trata
de prova confiavel, digna de credibilidade.

Porém, esse direito a prova do administrado deve obedecer a dois critérios. O
primeiro é que a prova deve ser produzida dentro de um processo administrativo, que
obedeca aos requisitos do devido processo legal.

O fato de haver situacdes de urgéncia a reclamar pronta atuacao estatal nao significa
que nao se deva adotar um devido processo legal, que seja adequado a tais situagoes,
pois a urgéncia jamais poderia justificar o cometimento de arbitrariedades (NETO, 2008,
p. 46).
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O segundo critério a ser observado € a necessidade e utilidade da prova. Ou
seja, a prova a ser produzida deve ser apta a demonstrar as alega¢des de seu formula-
dor. Dessa forma, sé admite a Lei de Processo Administrativo que sejam recusadas as
provas propostas quando ilicitas, impertinentes, desnecessarias e protelatorias (art. 38,
§ 2°). Exige o dispositivo decisao fundamentada para a recusa desse tipo de provas.

Sendo o direito a prova uma garantia inerente ao contraditério e ampla defesa,
Ada Pelegrini Grinover ensina:

Na relagdo entre contraditério e prova, aquele emerge como verdadeira condicao de efi-
cacia desta. Conforme ja tive oportunidade de assinalar, tanto sera viciada a prova co-
lhida sem a presenca do juiz, quanto aquela colhida sem a presenca das partes. Dai, in-
clusive, poder afirmar-se que, ao menos em principio, ndo tem eficacia probatoria os
elementos informativos se a respectiva colheita ndo contar com a possibilidade real e
efetiva de participagao dos interessados, em relagao aos quais se pretende editar pro-
vimento de carater vinculante e cuja esfera juridica possa vir a ser atingida (GRINOVER,
2006, p. 8).

Na mesma esteira da doutrina, a jurisprudéncia tem evidenciado a necessidade
de se garantir a ampla defesa e o contraditdrio dos participantes do processo adminis-
trativo por meio da producdo de provas. Assim se pronunciou o Supremo Tribunal
Federal:

O art. 5°, LV da CF ampliou o direito de defesa dos litigantes, para assegurar, em pro-
cesso judicial e administrativo, aos acusados em geral, o contraditorio e a ampla defesa,
com os meio e recursos a ela inerentes. Cumpre ao Poder Judiciario, sem que tenha que
apreciar necessariamente o mérito administrativo e examinar fatos e provas, exercer o
controle jurisdicional do cumprimento desses principios (BRASIL, STF. RMS 24.823/DF,
2.T, Rel. Min. Ellen Gracie, DJU 19.05.2006).

Ante o exposto, é possivel observar a indispensabilidade de efetivar a ampla de-
fesa e o contraditorio por meio da producao de provas por parte do administrado e
também da Administragao.

2. O 6nus da prova

Primeiramente, com o intuito de zelar pela pureza conceitual, é satisfatorio dis-
tinguir 6nus, obrigacao e faculdade. A obrigacdao impde um dever a pessoa, tendo co-
mo consequeéncia de sua nao realizagado uma sangao direta, como no caso do art. 267, II,
do Codigo de Processo Civil. Ja o dnus nao tem como consequéncia uma sancao direta
pelo seu descumprimento, e sim indireta. Quando nao cumprido, ha a sujeicao quanto
aos prejuizos que dai pode advir.

Também nao se deve confundir o 6nus com a faculdade. Esta da margem a uma
discricionariedade do sujeito, sem que se comine a ele uma san¢ao, mesmo que indire-
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ta. Se optar por realizar a faculdade, ele busca aumentar suas chances de ver a questao
decidida a seu favor; se nao a realiza, nao sofre penalizagdo, apenas deixa de receber
um beneficio. E exemplo de faculdade o chamamento ao processo, constante no art. 77
do CpC.

O o6nus da prova é a determinagdo que a parte tem de demonstrar por meio de
provas a veracidade e os fundamentos de suas alegagoes, sob pena de arcar com a su-
cumbeéncia. A atribui¢do do 6nus da prova no processo administrativo é de relevancia
clara, visto que é com base nas provas que o julgador deve decidir. Nao pode ele sim-
plesmente levar em conta a sua consciéncia, pois isto fere diretamente o principio da
motivacdo elencado no art. 2° da Lei n.° 9.784/99. E o ensinamento de Fabiana Del Pa-
dre Tomé:

O critério do livre convencimento, considerado em sua acepgao técnica, confere liber-
dade total a quem decide, permitindo que este julgue até mesmo contra as provas dos
autos. Nao € esse, entretanto, o sistema adotado pelo direito positivo brasileiro, quer na
esfera judicial, quer na administrativa. O critério eleito é o da persuasao racional, que
nado impoe valores tarifados na apreciacao de provas, conferindo certa margem de li-
berdade para decidir, mas exige que esta se dé em consonancia com o conjunto proba-
torio constante no processo (TOME, 2005, p. 238).

A regra bésica é que o 6nus da prova cabe a quem alegou. E o que dispde o art.
333, I, do CPC e o art. 36 da Lei de Processo Administrativo. Mesmo que esta lei abra
uma pequena brecha a regra em seu art. 37, dispondo que a Administracao devera
prover de oficio os documentos probatdérios que estejam em seu poder, no inicio do
artigo se vé a necessidade de o interessado provocar o érgao para que este obtenha o
documento.

2.1. O 6nus da prova e o principio da verdade material

O principio da verdade material também é consagrado na Lei do Processo Ad-
ministrativo, como forma de eficiéncia e legalidade da Administragao Publica. Segun-
do Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari, “no processo administrativo o julgador deve
sempre buscar a verdade, ainda que, para isso, tenha que se valer de outros elementos
além daqueles trazidos aos autos pelos interessados” (FERRAZ & DALLARI, 2007. p. 109).

Esse principio impde algumas peculiaridades ao processo administrativo, como:
a maior liberdade instrutoria por parte do julgador, nao sendo inerte a apresentacao
promovida pelas partes, mas participando ativamente da coleta de provas e da verifi-
cagao da realidade dos fatos alegados; nao se pode falar em confissao ficta ou revelia,
até a confissao do particular nao é suficiente para dispensar um minimo probatorio
necessario a decisao do processo, para comprovar a verdade (ibidem, p. 110).

Porém, a busca da verdade no processo nao pode ser sem limites e absoluta.
Deve ela obedecer a legalidade e se fazer dentro dos parametros processuais. Assim,
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com vistas a limitar a atuagdo inquisitiva da Administracdo Publica é que a Lei n.°
9.784/99 exige a motivagao nas decisdes (art. 2.°) e veda a prova ilicita (art. 30), dentre
outros. Ou seja, “intervém as regras de direito, colocando um ponto final no procedi-
mento da busca da verdade, limitando-o mediante a imposi¢ao de prazos e condigoes a
revisdo da decisdo proferida” (TOME, Op. cit., p. 195).

Qual a relagao do principio da verdade material com a atribui¢do do 6nus da
prova é a pergunta que deve ser esclarecida. Afinal, se o interessado nao tiver condi-
¢Oes de realizar ampla apresentagao probatoria, deve a Administragao se substituir no
lugar dele e realizar todos os atos necessarios? A resposta nao é simples nem pacifica.

A atribuigdo do 6nus da prova a quem ¢ autor do pedido é uma relagdo logica,
que acerta no sentido de impedir que o sujeito passivo tenha que provar todos os seus
atos simplesmente por ter havido uma alegagao de outrem. Porém, esta nado € a tnica
forma de distribuigao do onus probandi, apesar de ser a principal. Na fixagao do encargo
de provar:

Ficara a critério politico do legislador optar entre fixar previamente mecanismos rigidos
ou facultar ao aplicador a possibilidade de definicao segundo as peculiaridades de cada
situagdo concreta (...), ndo existe um parametro natural de incidéncia do 6nus da prova
ou um critério logicamente uniforme na defini¢cao das regras de distribuigao (NETO, Op.
cit. p. 107-110).

Assim, o legislador brasileiro optou pela regra do art. 333, I, do CPC, mas nada
impede outras escolhas, a exemplo do art. 6, VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor
(Lei n® 8.078/90), que determina a inversao do 6nus da prova em favor do consumidor
quando, “a critério do juiz, for verossimil a alegagao ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordindrias de experiéncia”.

A disposicao contida no CDC justifica-se quando se leva em consideracao a dife-
renca de poderes, especialmente econdmicos, do empresario frente ao consumidor.
Visualiza-se também na relagao entre Administracao Publica — administrado uma dis-
paridade de poder sensivel, até maior do que na relagao de consumo. E frente a essa
diferenca, nao deve ser absoluta a distribui¢ao do 6nus da prova conforme a regra ba-
sica do art. 36 da Lei n.® 9.784/99.

Estando os particulares sujeitos a imperatividade da atuagao administrativa e aos ritos
unilateralmente escolhidos e empregados pelos agentes publicos (mormente nos casos
em que atua com considerdvel margem de discricionariedade), cabe a Administracao
zelar também pelos interesses comprobatdrios dos administrados (NETO, Op. cit. p.
111).

Nao se trata de deixar o administrado esperando que o Poder Publico realize
todos os atos, afinal, também hd interesse daquele na resolugao da questao. O que se
pretende 4 uma imposi¢ao a Administracao Publica de uma “atividade probatoéria mais

80



BRUNO NUNES DOS REIS & LUIZ CARLOS FIGUEIRA DE MELO

ativa, suficiente a demonstragao dos fatos que fundamentam sua atuagao restritiva de
direitos individuais” (GUEDES, 2006, p. 112).

Essa posi¢ao se mostra coerente com o principio da verdade material. Indepen-
dentemente de litigio, a verdade real deve ser perseguida (SANTOS, 2006, p. 84). Visto
que no processo administrativo, o distanciamento da verdade material “implica na
adogao de medidas ilicitas, dubias e incertas, situagao incompativel com a certeza cons-
titucionalmente exigida para a atuagao estatal” (CREUZ, 2006, p. 26). Em que pese a coe-
réncia e a legitimidade do pensamento dos citados autores, nao se deve deixar de lem-
brar que a busca pela verdade real estd pautada e limitada por parametros legais posi-
tivados e principioldgicos, a exemplo dos principios da proporcionalidade e da razoa-
bilidade, tratados a seguir.

2.2. Onus da prova e os principios da proporcionalidade e razoabilidade

Os dois principios em tela também estao elencados no art. 2.° da Lei de Proces-
so Administrativo como de obediéncia obrigatdria da administragao Publica. Segundo
a licao de José dos Santos Carvalho Filho, a razoabilidade é aquilo que se situa dentro
dos limites aceitaveis, ainda que os juizos de valor permitam dispor de forma diversa.
O que se deve reconhecer é que a atuagao se situou dentro de stantards de aceitabilida-
de. Nao pode o julgador substituir a valoragao do administrador; deve verificar apenas
sua legalidade dentro dos parametros deste e de outros principios (CARVALHO FILHO,
2008. p. 31).

Segundo o mesmo autor, a proporcionalidade significa a adequagado entre o fim
objetivado e os meios utilizados. “Significa que o Poder Publico, quando intervém nas
atividades sob seu controle, deve atuar porque a situacdao realmente reclama a inter-
vengao, e esta deve processar-se com equilibrio, sem excessos” (Ibidem. p. 33). E forma
de controle da atua¢ao administrativa, tanto pela propria Administracao Publica quan-
to pelo Judiciario.

Quando se refere ao encargo probatorio, os principios em questdao se aplicam
para o julgador avaliar o caso concreto e verificar quem pode de forma mais efetiva
realizar o exercicio de provar. Neste sentido, cabe aqui transcrever a licao de Ivana
Maria Airasca:

Frente a dificuldade demonstrativa de certos fatos, é dizer, frente a determinados fatos
cuja prova resulta muito dificil ou praticamente impossivel, ou de muito dificil acesso a
parte que deve apresenta-la em principio, segundo as regras classicas de distribuigao do
onus da prova, se atenua o rigor probatdrio, fundado precisamente na dificuldade de
obter dita prova, e para atenuar a improba tarefa de produzir o que a doutrina chama
de “provas diabdlicas”, a fim de nao colocar a parte num estado de total indefesa por
nao poder obter determinadas provas e deixa-la sem nenhuma chance de éxito na solu-
¢ao do pleito (AIRASCA, in: PEYRANO, 2004. p. 133, apud NETO, Durval. Op. cit., p. 139).

Dessa forma, verificando o caso concreto, o julgador analisa se certos fatos nar-
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rados merecem ser comprovados pela propria Administragao no lugar do particular,
seja pela insuficiéncia deste, seja pela melhor disponibilidade daquela para a realiza-
¢ao. O proceder estd amparado também pelos principios da razoabilidade e proporcio-
nalidade quanto pela verdade material. Um exemplo de razoabilidade no texto da Lei
de Processo Administrativo € o art. 37, que atribui o énus de o drgao administrativo
julgador obter de oficio os documentos probatdrios que se encontram em poder da
propria Administracao Publica.

3. A presungdo de veracidade dos atos administrativos e sua relacdo
com o onus da prova

A terminologia utilizada para se referir a presungao de que os atos emanados
do Poder Publico estao em conformidade com a lei e a realidade nao € pacifica. Outros
termos usados sao: presungao de legitimidade, presunc¢ao de legalidade e até fé publi-
ca. E oportuno destacar que esta ultima expressio destoa completamente do objeto
analisado. Fé publica é o atributo do ato notarial, determinando que a vontade ou o
objeto por ele reconhecido ¢ verdadeiro. A forga veridica da fé publica é maior do que a
da presuncao e tem objetivos diferentes: a primeira pretende demonstrar a veracidade
para terceiros, enquanto a presunc¢ao objetiva permitir a autoexecutoriedade do ato
administrativo.

Serd utilizada no trabalho a expressao presuncdo de veracidade, por ser tida
como a mais adequada, se referindo especificamente a presuncao de acerto dos fatos
descritos e apontados como motivadores do ato. Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pie-
tro, “a presungao de veracidade diz respeito aos fatos” (DI PIETRO, 2008, p. 187). Nao
obstante, ¢ mantida a nomenclatura utilizada por outros autores que aqui sdo citados.

A presungao de veracidade ¢ um atributo do ato administrativo. Decorre da
propria esséncia da fungao administrativa, que nao pode necessitar de autorizagao de
outro Poder para realizar seus objetivos. Também fundamenta-se na defesa do interes-
se publico, visto que este ndo poderia ser prejudicado por um interesse particular con-
flitivo. No mesmo argumento da defesa do interesse publico se justifica a continuidade
do servigo publico, que carece da presunc¢ao de veracidade sobre seus atos, pois se as-
sim nao fosse, qualquer impugnagao suspenderia a eficacia do ato, prejudicando o de-
ver com a sociedade.

Ocorre que apds a Constituicao Federal de 1988 e a maior atencao aos direitos e
garantias fundamentais e ao Estado Democratico de Direito, alguns aspectos da pre-
sunc¢ao de veracidade dos atos administrativos vém sendo questionados, e um deles,
que sera tratado neste trabalho, é o 6nus da prova.

O posicionamento doutrinario mais antigo sempre foi no sentido de que a presungao de
veracidade dos atos da Administracao Publica transfere ao particular ndo apenas o
onus de impugna-lo, mas também o de fazer prova de sua invalidade ou inveracidade
(GUEDES, Op. cit., p. 103).
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Porém, esse pensamento vem sofrendo criticas, por nao ser compativel com a
atual ordem constitucional. Para essa doutrina, a presuncao de veracidade cessa diante
do seu questionamento ou impugnacao. Assim sendo, caberia a Administragao provar
suas alegagdes ou os motivos dos seus atos, ocorrendo, portanto, uma inversao do 6nus
da prova. Mas essa inversao nao ocorre naturalmente.

Por ser um mecanismo formal de facilitacdo na aplicagdo do Direito em casos concretos,
a presuncao prestigia mais a seguranga juridica do que propriamente a busca da verda-
de. Por isso mesmo ¢é preciso atentar que o recurso as presuncgdes, sobretudo aquelas
previstas em lei, decorre de politica legislativa que apenas se justifica em situagdes nas
quais os meios de prova sdo impossiveis ou de dificil produgado. Se a busca da verdade
material é perfeitamente possivel em determinadas situagdes faticas, através de meios
razoavelmente disponiveis para a investigagao da realidade, nao haveria porque o le-
gislador, nesses casos, langar mao das presungdes (NETO, Op. cit., p. 119).

E realmente nao o fez. O legislador nao tipificou a presungao de veracidade dos
atos administrativos. Tem-se que ela decorre de uma interpretagao sistematica do or-
denamento juridico. Por ndo se tratar de um principio ou regra explicita, referida pre-
sungdo deve ser analisada em oposi¢ao a outros valores e principios, estes sim consa-
grados na Constituicao e no ordenamento juridico como um todo (GUEDES, 2006, p.
110).

Dai se afirmar que na presuncgao de veracidade dos atos do Poder Publico, o
processo administrativo nao atende aos principios do contraditdrio e da ampla defesa,
que devem também ser observados pelo Estado, por imposi¢ao constitucional (GUEDES,
2007, p. 96). A ideia em tese ndo encontra respaldo apenas na doutrina brasileira. Au-
gustin Gordillo ensina que “la presuncion de legitimidad del acto afecta la estrutura
del processo, obligando el particular a ser él quien impugna, administrativa o judicial-
mente, un acto administrativo” (GORDILLO, 2003. p. VII-5). Demonstra-se, portanto, que
a presuncao de veracidade tratada de forma rigida, impondo ao particular demonstrar
completamente seus fatores constitutivos, modificativos ou extintivos do direito, gera
prejuizos aos principios constitucionais fundamentais. Nao se busca desestruturar a
presuncao em si, mas o efeito de inversao do 6nus da prova que dela decorre.

A assertiva geral de que com a presuncgao relativa (juris tantum) estar-se-ia invertendo o
onus da prova estd calcada num equivoco por parte daqueles que confundem o fend-
meno processual, relativo ao encargo probatdrio sobre os fatos controversos, afirmados
no processo, com o fendmeno material da percepcao da existéncia mesma destes fatos,
que nada tem a ver com o processo ou com a posicao das partes neste (NETO, Op. cit. p.
130).

Apesar da fundamentagao do autor, é majoritario o entendimento de que a pre-
suncao inverte o 6nus da prova. Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari também sao
contra a inversao, ensinando que “a luz do sistema juridico, a presuncao de legalidade
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somente pode valer enquanto nao houver impugnagao do ato administrativo por quem
foi por ele afetado” (FERRAZ & DALLARL Op. cit., p. 174). Os autores utilizam de feliz
exemplo, que convém ser reproduzido. O Estado escolhe um imdvel para desapropria-
¢ao, justificando o ato no interesse publico. Como o proprietario prejudicado do imodvel
pode provar que aquele nao é o melhor a ser escolhido, que houve outro motivo além
do alegado? (idem). Nao pode.

Com base nas presungoes, as vezes se cria a necessidade de o particular fazer
prova de fato negativo, ou seja, provar que nao era ele ou que ele nao realizou tal ati-
tude. Tal prova, também denominada prova diabdlica, ¢ dificil ou até impossivel de se
realizar. Nesse sentido, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica esclarece:

A tese do exeqiiente de que competiria ao contribuinte o énus de comprovar suas ale-
gacdes ndo merece éxito por tratar-se de prova de fato negativo, ndo devendo ser exigi-
do do contribuinte que demonstre em juizo que nao foi devidamente notificado para se
defender no processo administrativo, que se encontra em poder do exeqiiente. No caso,
caberia a Fazenda diligenciar e provar a efetiva notificagao do contribuinte para se de-

fender (BRASIL, STJ. Ag. 1022208/60. Rel Min. Mauro Campbel Marques. DJ 21/08/
2008. Disponivel em www.stj.jus.br).

Outro ponto que convém abordar na analise da presungao de veracidade é um
de seus fundamentos: a autoexecutoriedade dos atos administrativos. Significa que o
ato administrativo, tao logo praticado, pode ser imediatamente executado e seu objeto
alcangado (CARVALHO FILHO, Op. cit. p. 112). Ou seja, uma vez criado o ato, este goza
de presuncao de veracidade e legalidade, podendo ser executado sem necessidade da
aprovacao de nenhum outro érgao ou Poder. A autoexecutoriedade fundamenta-se na
necessidade de continuidade do servigo publico e na urgéncia no atendimento do inte-
resse publico.

No entanto, o poder de executar automaticamente seus atos nao é absoluto. O
ordenamento juridico impde limitagOes, inclusive constitucionais, visando a seguranga
dos particulares. Nestes casos, a exemplo do art. 5.°, XII e LXI da Constitui¢ao Federal’, é
necessario processamento de autorizagao judicial prévio. O ordenamento juridico “nao
acolhe a presuncao de que o ato administrativo tenha sido praticado com legitimidade,
caso contrdrio facultaria a sua execu¢do material diretamente pela Administragao”
(NETO, Op. cit. p. 209). Consiste em um sistema de freios imposto pela Constitui¢ao
Federal, visando dar mais seguranga aos direitos individuais do cidadao.

O atributo da autoexecutoriedade, para Durval Neto, ndo se trata de um ele-
mento inerente aos atos administrativos, de uma caracteristica intrinseca ao ato. E uma

1 Art. 5.°, XII - E inviolavel o sigilo de correspondéncia e das comunicagdes telegréficas, de da-
dos e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de investigagao criminal ou instrugao penal; inc. LXI — Nin-
guém serd preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judicidria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei.
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opgao legislativa para dar maior efetividade a prestacdo administrativa. Isso porque a
grande carga de atribuicdes que hodiernamente tem a Administracao Publica leva a
crer realmente que serdo muitas as situagdes nas quais deverd executar a sua prerroga-
tiva de autoexecutoriedade, mas isso nao significa que se deva tratar o instituto como
regra geral (Ibidem, p. 212). Conclui o autor dever ser a autoexecutoriedade usada so-
mente quando:

a) Admite-se a medida quando autorizada em lei para determinadas situagdes
suficientemente delineadas e de acordo com um processo administrativo
especifico;

b) Admite-se ainda a medida quando, ndo sendo proibida por lei, revele-se ra-
zoavelmente necessaria diante de uma situagdo de urgéncia a reclamar a
pronta atuacgao estatal;

¢) Nao se admite a medida quando, por for¢ca dos mandamentos constitucio-
nais, as peculiaridades do caso concreto impuserem a necessidade de prévia
ordem judicial, sob pena de incorrer no cometimento de arbitrariedades
(NETO, Op. cit. p. 220)%

Portanto, a presungao de veracidade da forma como temos hoje e com o amparo
da autoexecutoriedade sé ajuda no desvio de finalidade e abuso de poder por parte da
Administracao Publica, que independe da motivacao dada ao ato administrativo; este
goza de presuncao de veracidade, cabendo ao administrado, muitas vezes hipossufici-
ente, provar que a acao administrativa foi ilegal e abusiva. Demian Guedes afirma que
“a relagdo entre cidadao e Administracao nao pode mais se fundamentar num ato de
fé, calcado unicamente na condicao de autoridade ptblica do agente”, e conclui: “ao
contrario, ela deve primar pela razao, pela prevaléncia da verdade e da transparéncia
no processo” (GUEDES, 2007, p. 146).

O que se pretende nao ¢ barrar a atividade administrativa, muito pelo contrario,
esta deve continuar operante e cumprindo seus objetivos, da forma mais eficiente pos-
sivel. A reavaliacdo sobre a presungao de veracidade com relagao ao 6nus da prova
intenta garantir os direitos fundamentais dos administrados, permitindo a efetivacao
destes frente a um processo administrativo.

Infelizmente, a jurisprudéncia ainda nao se atentou a essa questao, mantendo as
rigidas regras probatorias, que nao se coadunam com o Estado de Direito consagrado
pela Constituigao Federal de 1988. Algumas decisdes demonstram isso:

A existéncia de registro da propriedade em Cartério de Registro de Imdveis nao é capaz
de infimar a presuncao de legitimidade e executoriedade do ato administrativo da de-
marcagao, razao pela qual se transfere ao recorrido o 6nus da prova de que o imodvel
nao se encontra em drea de terreno da marinha (BRASIL, STJ. Ag.Rg. 999 708/ RS. Rel.
Min. Herman Benjamin. DJ. 19/12/2008.

2 No mesmo sentido, GASPARINI, 2006, p. 76; DI PIETRO, 2008, p. 187.
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Disponivel em www.stj.jus.br/jurisprudéncia).

Se os atos administrativos gozam de presungao de legitimidade e autoexecutoriedade,
na hipdtese em que se alega sua nulidade, porque eivado de ilegalidade, incumbe ao
impugnante o 6nus da prova do vicio, ex vi do art. 333, II, do Cédigo de Processo Civil
(BRASIL, STJ. REsp. 230 307/MA. Rel. Min. Vicente Leal. DJ. 15/05/2000. Disponi-

vel em www.stj.jus.br/jurisprudéncia).

Presuncao de legitimidade do ato administrativo, cabendo ao particular o onus de des-
constitui-la. Inexisténcia de prova nos autos no sentido de que o veiculo era utilizado
para passeio da familia no momento da apreensao, ndo para transporte de passageiros.
Correta a apreensao do veiculo, vez que em consonancia com a regra inserta no inciso
VIII, do Cédigo de Transito Brasileiro (RIO DE JANEIRO, TJR]. AC 2008.01.63403. Rel.
Des. Denise Levy Treadler. Dj. 03/03/2009.

Disponivel em www.tjrj.jus.br/jurisprudéncia).

Ao autor compete o 6nus da prova quanto a irregularidade da sinalizacdo de limite de
velocidade maxima permitida para o local em que foi autuado, a teor do disposto no
art. 333, I, do CPC. Ainda que haja dtivida quanto a dada de conclusao do estudo técni-
co a que se refere a Resolugao n° 146/2003, do CONTRAN, a documentagdo acostada aos
autos nao desfaz a presuncado de veracidade e legitimidade do ato administrativo (RIO

GRANDE DO SUL, TJRS. AC 700.21.336664. Rel. Des. Arno Werlang. DJ 05/02/2009.
Disponivel em www.tjrs.jus.br/jurisprudéncia).

Como se vé dos julgados acima transcritos, a posi¢ao dos tribunais é firme com
relacdo a inversao de prova causada pela presuncao de veracidade dos atos administra-
tivos, gerando situagdes de clara injustica e desapego a verdade material, impondo ao
cidadao a prova de situagoes que a ele é praticamente impossivel.

4. A doutrina das cargas probatorias dindmicas

Atento as mazelas que a presungao de veracidade dos atos da administracao
causa aos cidadaos no processo administrativo, é elaborada a chamada doutrina das
cargas probatorias dinamicas, atribuida a Augusto M. Morello, Julio Chiappini e Jorge
W. Peyrano. O ponto central da teoria é atribuir, no caso concreto, o 6nus da prova a
quem tiver melhor condicdes de fazé-lo. Independe que a parte seja autor ou réu, Esta-
do ou cidadao, tendo ele melhor condi¢ao de provar a realizagao dos fatos, deve-lhe ser
atribuido o encargo.

Segundo Jorge W. Peyrano, a doutrina em tela importa num deslocamento do
onus probandi, conforme forem as circunstancias do caso em questao, podendo recair
sobre quem esta em melhores condi¢des técnicas, profissionais e faticas para produzi-
las (PEYRANO, 2004, p. 20, apud NETO, Op. cit. p. 142). A teoria ndo descarta por comple-
to as regras tradicionais de distribui¢ao do 6nus probatdrio; ao contrario, mantém nelas

86



BRUNO NUNES DOS REIS & LUIZ CARLOS FIGUEIRA DE MELO

a base probatdria processual. A aplicagao das cargas probatdrias dindamicas é subsidia-
ria, devendo ser aplicada naqueles casos em que a consumagao das regras basicas traz
prejuizos a ampla defesa do cidaddo perante o processo administrativo.

O objetivo da doutrina é bem tratado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ao
afirmar que a presuncao de veracidade:

Inverte, sem duvida nenhuma, o 6nus de agir, j4 que a parte interessada é que devera
provar, perante o Judiciario, a alegacdo de ilegalidade do ato; inverte-se também, o
onus da prova, porém, nao de modo absoluto: a parte que prop0s a agao devera, em
principio, provar que os fatos em que se fundamenta a sua pretensdo sao verdadeiros;
porém, isto nao libera a Administracao de provar a sua verdade, tanto assim que a pro-
pria lei prevé, em varias circunstancias, a possibilidade de o juiz ou o promotor publico
requisitar da Administracdo documentos que comprovem as alegagdes necessarias a
instrugado do processo e a formagao da convicgao do juiz (DI PIETRO, Op. cit. p. 188).

Entende-se que além do juiz e do Poder Judicidrio citado pela autora em sua
obra, a doutrina também deve ser utilizada no processo administrativo. Nao se preten-
de com as cargas probatorias dinamicas que a Administracao Publica seja encarregada
de provar todos os seus atos. Mas que, uma vez impugnados e sendo plausivel e coe-
rente o motivo da impugnacao, caiba ao Poder Publico a prova de que seu ato foi reali-
zado em estrito cumprimento ao Direito.

Vé-se que o sistema probatdrio proposto é perfeitamente aplicavel ao Direito
brasileiro, seja no campo administrativo, seja no judicial, porque estd amparada e de-
corre dos principios constitucionais da ampla defesa, contraditério, acesso a justiga,
dignidade da pessoa humana e igualdade; realizando-se uma ponderagao de valores e
principios do ordenamento, as regras de atribuicao do 6nus da prova devem coexistir
com outros vetores materiais e processuais, a exemplo dos arts. 339, 340 e 345 do CPC;
ja tem disposicao semelhante no Cédigo de Defesa do Consumidor (NETO, Op. cit. p.
212).

Nas relagoes de consumo e também na Lei n° 8.213/91° que trata das relagdes
previdenciarias, o legislador ja visualiza a necessidade de proteger a parte mais fraca e
busca o equilibrio nessa balanga, efetivando a igualdade real (SANTOS, Op. cit. p. 92).
Também a jurisprudéncia, ainda muito timidamente, d4 sinais de realizar uma flexibi-
lizacdo nas regras probatorias e determinar uma maior atuagao administrativa na reali-
zagao instrutoria do processo, conforme se depreende do acordao do STJ abaixo:

Diante da presungao de veracidade e legitimidade dos atos administrativos, deve o Tri-
bunal de origem apreciar o excesso de execugao a partir dos documentos apresentados

3 O art. 29-A, §1°, da Lei n° 8.213/31 assim dispde: “O INSS tera até 180 (cento e oitenta) dias,
contados a partir da solicitagao do pedido, para fornecer as informagdes previstas no caput des-
se artigo”. Ou seja, ao INSS cabe documentar as provas pelas quais determinou o valor do sala-
rio- beneficio de que trata o artigo.
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pela Fazenda Nacional, a quem incumbe o dnus da prova do fato constitutivo do direito
alegado nos embargos do devedor (BRASIL, STJ. REsp. 980807/DF. Rel. Min. Eliana
Calmon. DJ. 12/06/2008).

A doutrina das cargas probatdrias dinamicas € uma opgao de combatibilizagao
das normas processuais sobre a distribui¢do do 6nus da prova com a atual sistematica
constitucional e normativa que envolve o processo judicial e, principalmente, o admi-
nistrativo. Nao extirpa a presungao de veracidade dos atos administrativos, mas torna
essa presungao relativa e necessaria de comprovagao frente a uma eventual impugna-
¢ao, no desejo de efetivar os principios da eficiéncia, publicidade e verdade material.

5. Conclusdo

O direito a prova decorre da ampla defesa e é garantia constitucional, nao en-
contrando divergéncias sobre essa afirmacao e sua aplicagdo no processo administrati-
vo. No entanto, devido as circunstancias do caso, torna-se oneroso demasiadamente ao
particular fazer prova de suas alegagdes, como nos fatos negativos, conforme sistemati-
ca probatoria consagrada no CPC e na Lei de Processo Administrativo.

Dessa forma, levando-se em consideracao outros institutos juridicos, a exmplo
do principio da verdade material e os principios da proporcionalidade e razoabilidade,
se propde uma reavaliacao sobre a distribuicao do 6nus da prova em situagdes em que
este se demonstre muito dificil ou até impossivel de ser realizado pelo cidadao.

A presuncao de veracidade dos atos administrativos também é outro fator que
deve ser repensado frente aos principios constitucionais e administrativos vigentes,
para nao causar injusticas e prejuizos aos direitos fundamentais dos cidadaos. E com
esse intuito que se propde a teoria das cargas probatdrias dinamicas, afastando a pre-
suncao de veracidade como um inversor do 6nus da prova e atribuindo este a quem
melhores condig¢des de realiza-lo, conforme o caso concreto.

Maior debate e pesquisa acerca do assunto sao fundamentais para buscar cons-
truir um sistema juridico-probatério que concilie a continuidade e eficiéncia do servigo
publico com os direitos e garantias fundamentais dos particulares.
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