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RESUMO

A proposta de pesquisa € a verificacdo, no Codigo de Processo Civil, da aplicacdo da
distribuicdo do 6nus da prova, posta no art. 373 (BRASIL, 2015), precisamente no processo
administrativo. O tema-problema com o qual se defronta este estudo e para o qual pretende
compreender pode ser explicitado no seguinte enunciado: o Estado tem aplicado a distribuicéo
do 6nus da prova, no modelo do processo constitucional, nos processos administrativos?
Justifica-se o desenvolvimento da pesquisa a necessidade de conferir se o instituto da prova
tem sido utilizado pelo Estado no &mbito dos seus processos administrativos e se sua
aplicacdo como esta atende o processo constitucional, por seus principios constitucionais e ao
préprio Estado Democratico de Direito. O objetivo geral é verificar a aplicacdo da
distribuicdo do 6nus da prova nos processos administrativos, testificando a proposta por meio
dos principios constitucionais do processo. Sdo objetivos especificos: a) conceituar 0s
principios constitucionais do processo (ampla defesa, contraditorio e isonomia); b) estudar os
direitos e as garantias processuais aplicadas ao processo administrativo; c) descrever a
situacdo atual do Onus da prova, abordando o conceito e a evolugdo, no processo
administrativo; d) descrever quais as principais modificacfes e inovacgdes trazidas pelo
Caodigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) referentes a distribuicdo do énus da prova e sua
aplicacdo no processo administrativo; e) analisar a presuncdo de veracidade e legitimidade
dos atos administrativos e a flexibilizacdo do 6nus da prova; f) estudar o procedimento de
inversdo do dnus da prova no processo administrativo e o Principio da Cooperacéo; g) estudar
a teoria dindmica do 6nus da prova no processo administrativo; h) analisar a jurisprudéncia
sobre a distribuicdo do 6nus da prova; i) propor avangos sobre o instituto da prova no
processo administrativo. O marco tedrico da dissertacao é a Teoria do Processo Constitucional
Democrético, pela obra de José Alfredo de Oliveira Baracho, bem como os estudos de Sérgio
Henriques Zandona Freitas, a propdésito do Direito Processual da Administracdo Publica,
buscando ainda a testificacdo de Popper, objeto das pesquisas de Rosemiro Pereira Leal e
André Cordeiro Leal. Quanto aos aspectos metodologicos, serd baseada no procedimento
analitico, que visa uma abordagem critica do tema-problema. Fundamentar-se-4, portanto, no
método indutivo. Realizar-se-a pesquisa exploratdria, a fim de permitir maior familiaridade
com o problema, com vistas a torna-lo mais explicito, que sera efetivada por meio de pesquisa
bibliografica estrangeira e nacional e pesquisa documental. Também de perspectiva

interdisciplinar, mediante o estudo do Processo Constitucional, do Direito Processual Civil e



do Direito Administrativo. A conclusdo da pesquisa confirma a necessidade da reconstrugéo
da distribuicdo dindmica do 6nus da prova no processo administrativo pelo Estado e pela
Administracdo Publica, atendendo ao processo constitucional, por seus principios

constitucionais e pelo proprio Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Estado Democratico de Direito; Principios constitucionais processuais;
Processo administrativo; Codigo de Processo Civil de 2015; Reconstrucdo da distribuicdo

dindmica do 6nus da prova.



ABSTRACT

The research proposal is the verification, in the Code of Civil Procedure, of the application of
the distribution of the burden of proof, set out in art. 373 (BRASIL, 2015), precisely in the
administrative process. The problem-issue facing this study and for which it intends to
understand can be explained in the following statement: has the State applied the distribution
of the burden of proof, in the constitutional process model, in administrative processes? The
development of the research is justified by the need to check whether the test institute has
been used by the State in the context of its administrative processes and its application as it
meets the constitutional process, by its institutional principles and the Democratic Rule of
Law itself. The general objective is to verify the application of the distribution of the burden
of proof in administrative processes, testifying the proposal through the institutional
principles of the process. The general objective is to verify the application of the distribution
of the burden of proof in administrative processes, testifying the proposal through the
institutional principles of the process. Specific objectives are: a) to conceptualize the
institutional principles of the process (broad defense, contradictory and isonomy); b) to study
the procedural rights and guarantees applied to the administrative process; c¢) describe the
current situation of the burden of proof, addressing the concept and the evolution, in the
administrative process; d) describe the main changes and innovations brought by the Civil
Procedure Code (BRASIL, 2015) regarding the distribution of the burden of proof and its
application in the administrative process; e) to analyze the presumption of veracity and
legitimacy of administrative acts and the flexibility of the burden of proof; f) study the
procedure for reversing the burden of proof in the administrative process and the Principle of
Cooperation; g) study the dynamic theory of the burden of proof in the administrative process;
h) analyze the jurisprudence on the distribution of the burden of proof; i) to propose advances
on the test institute in the administrative process. The theoretical framework of the
dissertation is the Theory of the Democratic Constitutional Process, by the work of José
Alfredo de Oliveira Baracho, as well as the studies of Sérgio Henriques Zandona Freitas,
regarding the Procedural Law of Public Administration, also seeking the testification of
Popper, object of the research by Rosemiro Pereira Leal and André Cordeiro Leal. As for the
methodological aspects, it will be based on the analytical procedure, which aims at a critical
approach to the problem theme. It will therefore be based on the inductive method.
Exploratory research will be carried out in order to allow greater familiarity with the problem,

with a view to making it more explicit, which will be effective through foreign and national



bibliographic research and documentary research. Also from an interdisciplinary perspective,
through the study of the Constitutional Process, Civil Procedural Law and Administrative
Law. The conclusion of the research confirms the need to reconstruct the dynamic distribution
of the burden of proof in the administrative process by the State and the Public
Administration, taking into account the constitutional process, due to its institutional
principles and the Democratic Rule of Law itself.

Keywords: Democratic state; Procedural constitutional principles; Administrative process;
2015 Civil Procedure Code; Reconstruction of the dynamic distribution of the burden of
proof.
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1 INTRODUCAO TEORICO-METODOLOGICA

Para facilitar o conhecimento sobre a dissertacdo, esta introducdo encontra-se
organizada por assuntos, tais como o tema-problema, sua justificativa, metodologia adotada,
0s objetivos gerais e especificos.

1.1 TEMA-PROBLEMA

A proposta de pesquisa é a verificagdo, no Codigo de Processo Civil (CPC), da
aplicacdo do instituto da distribuicdo do dnus da prova, posto no art. 373 (BRASIL, 2015),
precisamente nos processos administrativos.

O instituto da prova € aplicado também na seara administrativa, com destaque para a
Lei Geral do Processo Administrativo (BRASIL, 1999), portanto, no d&mbito do processo
administrativo. O parametro serd a Lei n. 9.784/99, tendo o direito a prova um dos postulados
de suma importancia (BRASIL, 1999). Registre-se que a garantia é constitucional, conforme
art. 5° inciso LV da Constituicdo da Republica, e repetida na referida lei em algumas
passagens, tais como o art. 2°, inciso Ill; art. 36; art. 37; dentre outros (BRASIL, 1988).

Observa-se, a respeito disso, a necessidade de conferir se o instituto da prova, nos
termos do art. 373, do CPC, (BRASIL, 2015), tem sido utilizado pelo Estado no ambito dos
seus processos administrativos e se sua aplicacdo como estd atende ao processo
constitucional, por seus principios constitucionais e ao proprio Estado Democratico de
Direito.

Nesse contexto, o problema com o qual se defronta este estudo e para o qual pretende
compreender pode ser explicitado no seguinte enunciado: o Estado tem aplicado a distribuicéo
do 6nus da prova, no modelo do processo constitucional, nos processos administrativos?

A pergunta cientifica basica pressupde o enfrentamento de questionamentos que
emergem em diferentes planos de investigacdo, quais sejam, o Estado, a Administracdo
Plblica, o Direito Administrativo, o Cédigo de Processo Civil, e fundamentalmente a
Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), sendo que as formulagdes desenvolvidas se
subsidiam. Assim, no plano preliminar, em convergéncia para o nucleo objeto da pesquisa,
encadeiam-se as questdes a seguir registradas: a) qual a finalidade da prova no processo
administrativo?; b) quais os meios de prova admitidas no processo administrativo podem ser

objetos de inversdo do 6nus da prova?; ¢) qual a relacdo do principio da verdade material com
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3

a atribuicdo do onus da prova?; d) se existe “verdade” no processo ou o cofreto seria
reconstrugdo fatica pelas provas no processo administrativo?; €) ao Estado, em cumprimento
ao principio da legalidade, cabera a aplicacdo do §1°, do art. 373, do CPC (BRASIL, 2015),
no processo administrativo?; f) a carga dinamica da prova também se revela impositiva no
processo administrativo?.

Diante dessa pequena exposi¢do sobre o tema-problema, a pesquisa analisara, como se
verifica no objetivo descrito abaixo, as circunstancias que envolvem a aplicacdo da teoria

dindmica da distribuicdo do énus da prova nos processos administrativos.

1.2 JUSTIFICATIVA

A sistematica da dindmica da prova, nos termos do Cddigo de Processo Civil
(BRASIL, 2015), traz uma nova abordagem para a compreensdo do direito probatério, em
relacio ao Codigo de Processo Civil de 1973, mas, questiona-se: houve avango
constitucional?.

Assim se faz necessario estudar a distribuicdo do 6nus da prova no processo
administrativo, tomando como base a Constitui¢cdo da Republica (BRASIL, 1988).

Importante anotar que a linha de pesquisa escolhida é Direito Publico (Esfera publica,
legitimidade e controle). E, torna-se imprescindivel a andlise critico-cientifica do tema-
problema do projeto, vez que o “objeto de estudo desta linha visa reconstruir as cldssicas
abordagens académicas do direito publico, centradas na o6tica do Estado e da Administracdo
Publica, a partir de dois instrumentos do processo de integracdo social: legitimidade e
controle”.

Portanto, a inovacdo do trabalho, dentro da linha de pesquisa, é caracterizada pela
prépria positivacdo da dinamizacdo probatdria, introduzida no CPC (BRASIL, 2015), aplicada
ao Estado e a Administracdo Publica, haja vista que, até entdo, sua aplicacdo era restrita.
Acredita-se que o assunto careca de estudos e de pesquisa, inclusive jurisprudencial, como se

pretende trabalhar.
1.3 METODOLOGIA
A metodologia que serd empregada no decorrer da pesquisa, de modo a atender aos

objetivos propostos e a responder as indagac@es, inicialmente formuladas, serd baseada no

procedimento analitico, que visa a abordagem critica do tema-problema.
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Fundamentar-se-a, portanto, no método indutivo que “é um processo mental por
intermédio do qual, partindo de dados particulares, suficientemente constatados, infere-se uma
verdade geral ou universal, ndo contida nas partes examinadas”. (MARCONI; LAKATOS,
2006, p. 86)

Foram delineados objetivos gerais e especificos, de modo que para atingi-los realizar-
se-a pesquisa exploratoria, a fim de permitir maior familiaridade com o problema, com vistas
a tornd-lo mais explicito. A pesquisa exploratoria serd instrumentalizada por meio de
pesquisa bibliogréfica, constituida por livros fisicos e eletrénicos, artigos cientificos,
dissertagdes e teses de doutoramento (Banco de Teses e Dissertacdes). Explica-se, “ndo é
mera repeticdo do que ja foi dito ou escrito sobre certo assunto, mas propicia o exame de um
tema, sob novo enfoque ou abordagem, chegando a conclusdes inovadoras” (MARCONI;
LAKATOS, 2006, p. 185).

Faz-se, portanto, a exploracdo ou investigacdo propriamente dita da questdo geral,
desenvolvendo-se o processo de conhecimento do objeto, mediante o seu resgate sistematico,
a selecdo de conceitos e a identificacdo de correntes de interpretacdo do instituto, segundo
método de dicotomia capaz de orientar a diferenciacdo de categorias juridicas fundamentais
para o trabalho, ou segundo o método de contraposicdo de andlise dos argumentos das
diversas doutrinas.

Para complementar a presente pesquisa, também serd consultada a legislacdo
pertinente ao assunto, o que constitui uma pesquisa documental. Caracteriza-se, pois, segundo
Marconi e Lakatos, “é que a fonte de coleta de dados esta restrita a documentos, escritos ou
nao, constituindo o que se denomina de fontes primarias” (MARCONI; LAKATOS, 2006, p.
176). Proceder-se-a releitura dos documentos de suporte e ao redirecionamento da pesquisa
para as fontes relacionadas com o 6nus da prova no processo administrativo. Enfatizando a
importancia da historicidade e da processualidade do conhecimento juridico, cogita-se da

reconstrugdo historica do instituto da prova no direito processual civil.

1.4 OBJETIVOS GERAIS E ESPECIFICOS

Para alcancar o objetivo geral, verificou-se a aplicacdo da distribuicdo do 6nus da
prova, posta no art. 373 do Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), nos processos

administrativos, testificando a proposta por meio dos principios constitucionais do processo.
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Na parte dos objetivos especificos, buscou-se: a) conceituar 0s principios
constitucionais do processo (ampla defesa, contraditorio e isonomia); b) estudar os direitos e
as garantias processuais aplicadas ao processo administrativo; c) descrever a situacédo atual do
onus da prova, abordando o conceito e a evolugdo, no processo administrativo; d) descrever
quais as principais modificacbes e inovagles trazidas pelo Cdédigo de Processo Civil
(BRASIL, 2015) referentes a distribuicdo do 6nus da prova e sua aplicagdo no processo
administrativo; e) analisar a presuncédo de veracidade e legitimidade dos atos administrativos e
a flexibilizacdo do 6nus da prova; f) estudar o procedimento de inversdo do 6nus da prova no
processo administrativo e o Principio da Cooperacéo; g) estudar a teoria dinamica do 6nus da
prova no processo administrativo; h) analisar a jurisprudéncia sobre a distribuicdo do 6nus da
prova; i) propor avancos sobre o instituto da prova no processo administrativo.

O marco tedrico dessa dissertacao é a Teoria do Processo Constitucional Democratico,
pela obra de José Alfredo de Oliveira Baracho, bem como os estudos de Sérgio Henriques
Zandona Freitas, a propdsito do Direito Processual da Administragdo Publica, buscando ainda
a testificacdo de Popper, objeto das pesquisas de Rosemiro Pereira Leal e André Cordeiro
Leal.

Assim, esta pesquisa estard estruturada da seguinte forma. Este capitulo inicial
abordou, de forma introdutéria, a necessidade de pesquisar se o Estado tem aplicado a
distribuicdo do Onus da prova, no modelo do processo constitucional, nos processos
administrativos. Também sdo definidos o tema-problema e os objetivos (geral e especificos).

O segundo capitulo, compreende o estudo a respeito do Estado Democratico de Direito
e 0 modelo constitucional de processo, questdes importantes e 0 marco tedrico da pesquisa, de
modo a estabelecer a premissa de que o modelo constitucional de processo é fundamental no
ordenamento juridico brasileiro.

O terceiro capitulo apresentou os referenciais tedricos sobre os quais se firmam os
pilares da analise da questdo, vez que ha necessidade de se compreender e conceituar 0s
principios constitucionais, bem como as garantias processuais aplicadas ao processo
administrativo. Portanto, foram estudados os principios constitucionais, sejam 0s que regem a
Administracdo Publica, sejam os processuais e também os previstos na lei geral do processo
administrativo. Também o enfoque sera direcionado a compreensdo do pProcesso
administrativo, o conceito, a diferenga entre processo e procedimento a partir da doutrina
estrangeira e brasileira, bem como a classificagdo dos processos administrativos previstos na
Lei n. 9.784/99 (BRASIL, 1999).
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O quarto capitulo abordara o instituto do 6nus da prova no processo civil, bem como o
conceito, objeto, meios e fontes. E, na sequéncia, a aplicagdo do 6nus da prova no processo
administrativo. Ademais, para que a logica ficasse evidente e o entendimento dos conceitos
trabalhados, preferiu-se dividir este capitulo em dois alicerces, sendo o primeiro a teoria da
prova; e 0 segundo, 0 6nus da prova no processo administrativo.

O quinto capitulo, em dois topicos, apresentara a teoria da distribuicdo dinamica do
onus da prova, suas caracteristicas, limites e o dialogo com o direito comparado. E, na
sequéncia, a aplicacdo da distribuicdo dindmica do 6nus da prova no processo administrativo,
sendo que o proposito é identificar e fixar os requisitos de ordem programatica da teoria, por
meio do estabelecimento de parametros gerais, mas determinados, com base em fundamentos
empiricos, inclusive corroborados pela propria jurisprudéncia ou julgados.

A conclusdo, altimo capitulo, inclui os objetivos alcancados, proposicdes e a fixacdo
do desenvolvido da pesquisa, de perspectiva interdisciplinar, mediante o estudo do Processo
Constitucional, do Direito Processual Civil e do Direito Administrativo, a viabilizar a

reconstrucdo da distribuicdo dindmica do 6nus da prova no processo administrativo.
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2 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, trouxe como estrutura do
Estado brasileiro a Republica Federativa, constituindo-a em Estado Democréatico de Direito,

conforme explicitado no predmbulo e no art. 1°:

PREAMBULO

NoOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

TITULO |
DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico. (BRASIL, 1988).

A leitura do art. 1°, da CR/88, permite compreender que a Republica Federativa do
Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito (BRASIL, 1988). Para Rosemiro
Pereira Leal, o “Estado ¢ uma institui¢@o constituida e regulada pelas normas legais que forma
o ordenamento juridico de uma sociedade politica” (LEAL, 2018, p. 386).

Afirma Rodrigo Guimaraes, nesse contexto, que “o Estado de Direito, ainda no século
XX, passou a ser estudado como principio, a partir do qual outros tantos principios sdo
gerados e, sem qualquer relacdo de subordinagdo, em torno dele passam a gravitar”
(GUIMARAES, 2008, p. 64).

Ressalta Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, ao realizar coleta em José Alfredo de
Oliveira Baracho e Héctor Gonzéilez Uribe, que “a teoria do Estado moderno ¢
fundamentalmente a de um Estado de Direito” (BRETAS, 2004, p. 93; BRETAS, 2018, p.
56). Assim, explicita Ronaldo Brétas de Carvalho Dias que os elementos configuradores do

Estado de Direito se assentam nas seguintes bases:
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a) no império da lei, esta compreendida como expressdo da vontade geral, ato
formalmente emanado da funcdo legislativa, exercida com a participacdo
indispensavel de representantes do povo;

b) na divisdo de poderes do Estado, entendida esta divisdo, todavia, como separacao
das func@es do Estado (legislativa, administrativa e jurisdicional);

c) na legalidade da administracdo publica, isto significando atuacdo do Estado
segundo a lei e sob suficiente controle jurisdicional;

d) enunciado dos direitos e liberdades fundamentais dos individuos, reconhecidos
sob garantia juridico-formal e efetiva realizagdo material. (BRETAS, 2004, p. 96;
BRETAS, 2018, p. 59).

Importante anotar que, para Sérgio Henriques Zandona Freitas, “o Estado de Direito
teve suas bases na vontade racional geral e na preservacdo da vida em comum e da liberdade
das pessoas”. Também na “seguranca na administracdo da justica (exercicio da fungdo
jurisdicional), o atendimento as normas legais e a representacdo do povo junto a atividade
legislativa do Estado, assegurando as trés funcdes legislativa, executiva e judiciaria”
(FREITAS, 2014, p.68).

Dessa forma, assevera Ronaldo Brétas de Carvalho Dias que “despontou o Estado
constitucionalmente estruturado, cujas atividades sdo regidas por leis votadas e aprovadas
pelos representantes do povo” (BRETAS, 2018, p. 62).

Portanto, nessa ordem de ideias, defende Ronaldo Brétas de Carvalho Dias que a
“Constituigdo brasileira, ao se visualiza-la concretamente, vé-se que seu texto aglutina os
principios do Estado Democrético e do Estado de Direito, sob normas juridicas
constitucionalmente positivadas, a fim de configurar o Estado Democratico de Direito”
(BRETAS, 2018, p. 69-70).

Assim, os fundamentos do Estado de Direito sdo representado pelo conjunto de
normas juridicas (principios e regras) constitucionais garantidoras, fundamentalmente, da
liberdade, da igualdade perante a lei e seguranca das pessoas e cidadaos, além do extenso rol
de direitos, liberdades e garantias fundamentais (CR/88, arts. 5°, 6° e 93). Destacam-se 0
principio da igualdade, o principio da reserva lega e o direito a jurisdicdo pela garantia do
devido processo constitucional, estruturado nos principios do contraditério e da ampla defesa,
com a indispensavel presenca do advogado (CR/88, art. 5°, incisos I, I, XXXV, LIV e LV e
art. 133). Anote-se, também: no art. 2°, da CR/88, o principio da separacdo das funcdes do
Estado; no art. 37, caput, da CR/88, os principios regentes da administracdo publica, que sao:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia; no art. 37, 86°, da CR/88, o
principio da responsabilidade objetiva do Estado; no art. 5°, inciso LXXV, da CR/88, o direito
de obter indenizacdo do Estado pelos prejuizos sofridos em razdo do erro judiciario ou do

tempo que a pessoa ficar presa além dos parametros legais e fixados na sentenca
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condenatdria; no art. 95, da CR/88, o principio da independéncia dos magistrados, pelas
garantias da vitaliciedade, da inamovibilidade e da irredutibilidade de subsidio; no art. 93,
incisos IX e X, da CR/88, principio da fundamentacdo das decisbes emanadas dos 6rgéos
jurisdicionais; no art. 175, paragrafo unico, inciso 1V, da CR/88, o principio da prestacao
adequada de servicos publicos pelo Estado; no art. 4°, inciso Il, da CR/88, o principio da
prevaléncia dos direitos humanos nas relagfes internacionais mantidas pelo Estado brasileiro;
no art. 5° 8§2° da CR/88, o principio da incorporacdo no direito interno das normas
internacionais de protecao aos direitos humanos contidas nos tratados internacionais dos quais
0 Estado brasileiro seja parte; no art. 60, 84°, incisos Il e 1V, da CR/88, o principio da
vinculacdo dos o6rgaos legislativos ao Estado de Direito; no art. 60, 84°, incisos | e I, da
CR/88 (BRASIL, 1988), a democracia (BRETAS, 2004, p. 105-106; FREITAS, 2018, p.
368).

A base do Estado Democrético, portanto, esta assentada na soberania e na vontade do
povo®, nos termos do art. 10, incisos I, 11, paragrafo tnico, no art. 14 e art. 60, § 4°, inciso I,
da CR/88. Instrumentaliza-se pelo voto direto, secreto e igual para todos, além do plebiscito,
do referendo, da iniciativa popular e do processo constitucional, atraves do direito de acao
(acdo popular), nos termos do art. 1°, paragrafo tnico, do art. 14, incisos I, Il e 11l e do art. 5°,
inciso LXXIII, todos da Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988), proprios para
anular atos lesivos ao patrimdnio plblico e & moralidade administrativa (BRETAS, 2004, p.
106-107; FREITAS, 2018, p. 368).

E, nas palavras de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, a propoésito do Estado de Direito
e do Estado Democratico “representam um complexo de principios conexos € normas
juridicas positivadas na Constituicdo, que se inter-relacionam de maneira técnica e
harmoniosa, a fim de configurar o Estado Democréatico de Direito” (BRETAS, 2004, p. 93-
107).

Adverte Ronaldo Brétas de Carvalho Dias que ““a teoria constitucionalista do processo

toma por base a ideia primeira da supremacia das normas da Constituicdo sobre as normas

! Importante compreender, a partir dos ensinamentos de Giorgio Agamben, na obra “Meios sem Fim: Notas
sobre a Politica”, os significados da expressdo “povo”. Para Agamben, “povo” tanto da nome ao sujeito politico
quanto a uma classe que é politicamente excluida. E, nesse sentido, afirma que “uma ambiguidade semantica tdo
difundida e constante ndo pode ser casual: ela deve refletir uma anfibologia inerente a natureza e a fungdo do
conceito de povo na politica ocidental. Ou seja, tudo ocorre como se aquilo que chamamos de povo fosse, na
realidade, ndo um sujeito unitario, mas uma oscilacéo dialética entre dois polos opostos: de um lado, o conjunto
Povo como corpo politico integral, de outro, o subconjunto povo como multiplicidade fragmentaria de corpos
necessitados e excluidos; ali uma inclusdo que se pretende sem residuos, aqui uma exclusdo que se sabe sem
esperanc¢as; num extremo, o Estado total dos cidaddos integrados e soberanos, no outro, a reserva —corte dos
milagres ou campo-— dos miseraveis, dos oprimidos, dos vencidos que foram banidos.” (AGAMBEN, 2015).



24

processuais”. Assim, o processo ¢ importante garantia constitucional, razdo pela qual,
acrescenta: “surge consolidada nos textos das Constitui¢des do moderno Estado Democratico
de Direito, sufragando o direito de as pessoas obterem a funcdo jurisdicional do Estado,
segundo a metodologia normativa constitucional” (BRETAS, 2014, p. 114).

Importante anotar, ainda, que “0 Estado Democrético de Direito tem sua base
estruturante no direito do povo as funcbes do Estado, essenciais e juridicas (legislativa,
executiva ou administrativa ou governamental e a jurisdicional)”. E, “do ponto de vista do
processo (jurisdicional ou administrativo), ao administrado, efetivado estard o direito ao
devido processo constitucional”, desde que observados 0s preceitos constitucionais
(FREITAS, 2014, p.74). Para Flavia Couto de Oliveira Contigli, essas bases mencionadas, séo
“também as bases do Direito Processual moderno e do Direito Administrativo, uma vez que o
Estado visa a indispensdvel compreensdo sobre os direitos e garantias definidos no
ordenamento juridico, fundamentais a protecdo da sociedade e dos bens publicos”
(CONTIGLI, 2016, p. 21).

De acordo com Felipe Galego, no Estado Democrético de Direito, portanto, evidencia-
se que “o principal objetivo a autonomia do povo, garantindo-lhe a soberania politica, e, via
de consequéncia, mecanismos para que se possa participar, fiscalizar e interferir nas
atividades do Estado” (GALEGO, 2019, p.18).

E sob o prisma do Estado Democrético de Direito que, na sequéncia, se compreendera

0 modelo constitucional de processo.

2.1 O MODELO CONSTITUCIONAL DE PROCESSO

Registre-se, quanto a constitucionalizacdo do processo, que o inicio da realizacdo dos
estudos, bem como a publicacdo de obras, ocorreu a partir do fim da década de 1960, pelo
jurista mexicano Héctor Fix-Zamudio (1977).

No Brasil, o precursor do estudo foi José Alfredo de Oliveira Baracho que, em 1984,
publicou a pioneira obra “Processo constitucional” (BARACHO, 1984). A partir da década de
1990, a teoria do processo constitucional passou a ser estudada também na Italia, sob a
denominacdo de “modelo constitucional do processo”, inicialmente por Italo Andolina e

Giuseppe Vignera (LEAL, 2018, p. 87).
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Portanto, a conexdo entre Constituicdo e Processo, iniciada por Héctor Fix-Zamudio,
aperfeicoada por Italo Andolina e Giuseppe Vignera, sob a denominagio de “modelo

constitucional do processo”, recebeu a seguinte manifestacao de Baracho:

[...] a relacdo existente entre a Constituicdo e Processo é apontada por varios
publicistas, desde que o texto fundamental traca as linhas essenciais do sistema
processual consagrado pelo Estado. A Constituicdo determina muitos dos institutos
basicos do processo, dai as conclusGes que acentuam, cada vez mais, as ligacdes
entre a Constituicdo e processo. A jurisprudéncia e a doutrina preocupam-se, cada
dia mais, com os direitos fundamentais, dai a necessidade de medidas processuais
que tenham como finalidade tutelar a liberdade, a igualdade e a dignidade,
inspirando-se em principios de justica individual e social (BARACHO, 1984, p.
123).

Nesse contexto, constata-se que 0 processo constitucional decorre, no entanto, de
estudos que relacionam o processo a Constituicdo. E o proprio José Alfredo de Oliveira
Baracho que explica:

A aproximacdo entre Constituicho e processo gera o surgimento do Direito
Constitucional Processual ou Direito Processual Constitucional, como preferem
outros: ‘A condensagdo metodologica e sistematica dos principios constitucionais do
processo toma o nome de Direito Processual Constitucional.” [...] Ndo se trata de um
ramo autdbnomo do Direito Processual, mas sim uma colocacdo cientifica, de um

ponto de vista metodoldgico e sistematico, do qual se pode examinar 0 processo em
suas relacdes com a Constituicdo (BARACHO, 1984, p. 125).

Afirma Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, no mesmo sentido, corresponder ao “estudo
metodoldgico e sistematico pelo qual o processo é examinado em suas relagdes diretas com as
normas da Constituicdo, formatando a principiologia normativa do devido processo
constitucional (ou modelo constitucional de processo)” (BRETAS, 2015, p. 6-7).

Sédo carateristicas do modelo constitucional de processo, de acordo com Italo Andolina
e Giuseppe Vignera, a expansividade, a variabilidade e perfectibilidade (ANDOLINA,;
VIGNERA, 1997). A expansividade busca garantir que a norma constitucional processual se
expanda para 0s microssistemas processuais, mantendo sua conformacédo ao esquema geral de
processo. Ja a variabilidade, por sua vez, possibilita que a norma processual se ajuste a um
microssistema, desde que mantenha sua base constitucional. Por fim, a perfectibilidade induz
que o préprio modelo constitucional se aperfeicoe e defina novos institutos por meio do
processo legislativo, mantendo, no entanto, o esquema geral de acordo com a Constituicao
(FREITAS, 2019, p. 87-88).

Cabe, neste momento, entender a proposta de diferenciacdo, ofertada por Fix-
Zamudio, a respeito das expressdes: direito constitucional processual e direito processual
constitucional. Fix-Zamudio qualifica o direito processual constitucional como disciplina

cientifica que tem como objeto o estudo daquilo que o autor entende por garantias em sentido
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estrito (ROCHA, 2018, p. 24). Portanto, “os procedimentos destinados a tutela dos direitos
fundamentais individuais e sociais (jurisdi¢ao constitucional das liberdades)”, bem como “os
procedimentos destinados a assegurar o cumprimento das disposi¢Ges constitucionais que
estabelecem os limites de competéncia dos 6rgaos estatais (0 que o0 autor denomina jurisdicédo
constitucional organica)”. Lado outro, o direito constitucional processual, para Fix-Zamudio,
é o estudo sistematico dos conceitos, categorias e instituicdes processuais constitucionais
(FIX-ZAMUDIO, 1977, p. 321-329; ABBOUD, 2016, p. 130).

Mas, para José Alfredo de Oliveira Baracho, ndo ha diferenciacéo, pois, consideram as
duas expressdes equivalentes: “a aproximagdao entre Constituicdo e processo gera o
surgimento do Direito Constitucional Processual ou Direito Processual Constitucional, como
preferem outros”. (BARACHO, 1984, p. 125).

Explica José Alfredo de Oliveira Baracho que “o processo, como garantia
constitucional, consolida-se nas Constituigdes do século XX”. Justamente a partir da
“consagragdo de principios de direito processual, com o reconhecimento ¢ a enumeragdo de
direitos da pessoa humana, sendo que esses consolidam-se pelas garantias que os tornam
efetivos e exequiveis” (BARACHO, 2008, p. 12).

Disso, infere-se que a fundamentacdo constitucional do processo ganha evidéncia ap6s
a Segunda Grande Guerra Mundial, movida pelos seguintes fatores: a insercdo de diversas
categorias processuais nas novas constituicbes e a assuncdo do controle de
constitucionalidade, pelos juizes, ainda que de modo diferente em cada pais (BARACHO,
2008, p. 25 e 323; MARQUES, 2016, p. 44).

No trabalho intitulado “Teoria Geral do Processo Constitucional”, José Alfredo de
Oliveira Baracho sustenta que “o Processo Constitucional ndo ¢ apenas um direito
fundamental, mas uma metodologia de garantia dos direitos fundamentais. Suas instituicdes
estruturais, (jurisdicdo, acdo e processo) remete-nos a efetivacdo dos direitos essenciais”
(BARACHO, 2002, p. 123).

O processo constitucional, José Alfredo de Oliveira Baracho, portanto:

apresenta condi¢Oes processuais especificas, que decorrem da legitimacdo e do
conceito de parte. Sendo que sua instalacdo depende da ocorréncia dos pressupostos
processuais, para que a correta integracdo da Acdo, da Legitimacdo e do Processo.
As garantias e 0s processos constitucionais corporificam as garantias individuais e
as garantias constitucionais. Encontramos no inglés a palavra warranty, que quer
dizer assegurar, proteger, salvaguardar (to warrant). [...] A acdo processual € uma
garantia basica, em qualquer de suas modalidades, como ocorre com 0 processo
constitucional. Garante-se ndo somente o direito de peticionar e de ser ouvido, mas o
direito ao processo. O devido processo ou 0 processo justo, o direito de defesa e

assisténcia legal, o processo como manifestacdo de igualdade e equilibrio séo
aspectos essenciais do desenvolvimento desse tema. O processo constitucional, de



27

diversas formas, destina-se a respaldar as garantias fundamentais, possibilitando a
efetiva tutela, protecdo e fomento delas. [...] As garantias individuais, coletivas e
processuais tornam possivel o exercicio da cidadania plena, através do processo
constitucional. As garantias individuais e as sociais sdo consagracdes que
possibilitam o exercicio da pluralidade dos direitos. A necessidade efetiva de dar
suporte as garantias leva as indagacdes sobre sua codificacdo. [...] Todos esses temas
s80 necessarios a elaboracdo definitiva da Teoria geral do processo constitucional
(BARACHO, 2006, p.46-49).

Assim sendo, nessa teoria elaborada, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias defende que a
“viga-mestra do processo constitucional € o devido processo legal, cuja concepgdo é
desenvolvida tomando-se por base os pontos estruturais adiante enumerados, que formam o
devido processo constitucional ou modelo constitucional de processo” (BRETAS, 2018, p.
114).

Por sua vez, Mario Lucio Quintdo Soares, conceitua Direito Processual Constitucional

e Direito Constitucional Processual:

Em que consiste esse processo constitucional ou direito processual constitucional?
Trata-se de ramo do Direito Constitucional que estuda 0s mecanismos processuais,
visando promover a eficicia das normas e principios constitucionais, mediante a
jurisdicdo constitucional efou processo constitucional inseridos no Estado
democratico de direito. [...]

O Direito processual constitucional tem, portanto, como objeto a analise dos
instrumentos que entronizam as garantias constitucionais, no sentido estrito, os quais
se constituem em meios eficazes para as normas constitucionais tornarem-se
obrigatdrias e exequiveis.

[-]

Entretanto, a doutrina dominante estabelece uma distingdo, para efeitos didaticos,
entre 0s conceitos de Direito constitucional processual e Direito processual
constitucional:

Direito constitucional processual: ramo do Direito Constitucional que se ocupa de
algumas instituicbes processuais consideradas fundamentais pelo constituinte.
Assim, tal ramo contemplaria o estudo sistematico e teorético dos conceitos,
categorias e instituices processuais, consagrados constitucionalmente.

Direito processual constitucional: ramo do Direito Processual que se relaciona aos
dispositivos processuais destinados a assegurar a supremacia do texto constitucional.
Este ramo estudaria os instrumentos processuais garantidos do cumprimento das
normas constitucionais (SOARES, 2003, p. 405-406).

Aqui vale destacar que a teoria constitucionalista do processo, objeto de pesquisa e
estudo na Escola Mineira de Processo, esta alicercada no dialégico participativo, segundo
publicacdo extraida do Instituto Mineiro de Direito Processual (INSTITUTO, 2015).

Nesse sentido, afirma Felipe Galego que “o processo democritico ¢ uma garantia
constitucional da cidadania, por meio da participacdo ampla e irrestrita do povo no controle
dos provimentos estatais”. E, mais, defende que o efeito do processo constitucional
democratizado “€ uma decisdo altamente legitimada, resultado do confronto de argumentos e

de provas, num procedimento caracterizado pela observancia do devido processo
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constitucional e pelo exercicio, e simétrica paridade, da ampla defesa e¢ contraditério”
(GALEGO, 2019, p. 22-23).
Desta forma, sob o paradigma atual do Estado Democratico de Direito, defendem Lais
Alves Camargos e Ailana Silva Mendes Penido que a sociedade tem direito a funcéo
jurisdicional:
[...] garantida pelo devido processo constitucional, que objetiva a preservacdo do
ordenamento juridico no julgamento dos casos concretos submetidos a apreciagdo do
Estado por meio de processos judiciais, ndo sendo, portanto, possivel que um
magistrado profira julgamento sem se vincular ao complexo de regras e principios

constitucionais, que sdo a base do Estado de direito (CAMARGOS; PENIDO, 2019,
p. 05).

Tem-se, assim, que a Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) passou alicercar as
bases do processo, pelo que, de um lado, Direito Constitucional Processual compreende 0s
principios constitucionais do processo, e, de outro lado, o Direito Processual Constitucional
alude a jurisdicdo constitucional. Pertinente, ademais, essa divisdo, a imprimir metodologia
para 0 pensamento quanto ao direito processual civil e, no que toca ao foco de estudo,
também no processo administrativo.

Portanto, estabelecida a premissa de que o modelo constitucional de processo é
fundamental no ordenamento juridico brasileiro, na presente pesquisa, em prosseguimento, €
importante compreender 0s principios constitucionais, sejam os que regem a Administracdo
Publica, sejam os processuais e também os previstos na Lei n. 9.784/99 (BRASIL, 1999).

Além disso, passa-se a compreender 0 processo administrativo.
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E O PROCESSO ADMINISTRATIVO

O presente capitulo apresentard os referenciais tedricos sobre os quais se firmam os
pilares da analise da questdo, vez que ha necessidade de se compreender e conceituar 0s
principios constitucionais, bem como as garantias processuais aplicadas ao processo
administrativo.

O vocabulo “principio” origina-se no latim “principium”, com o significado de
comeco, origem, ponto de partida. Miguel Reale afirma que os principios sdo “enunciados
I6gicos admitidos como condicdo ou base de validade das demais assercdes que compdem
dado campo do saber” (REALE, 1993, p. 299).

De acordo com Antdnio Houaiss, o vocabulo principio significa:

Principio — substantivo masculino. 1. O primeiro momento da existéncia (de algo),
ou de uma aglo ou processo; comego, inicio. Ex.: ‘p. da vida na Terra’ ‘no p. do
casamento’ ‘p. da exploragdo do petroleo nesse pais’; 2. 0 que Serve de base a
alguma coisa; causa primeira, raiz, razdo; 3. ditame moral: regra, lei, preceito. EX.:
‘foi educado sob p. rigidos’ ‘ndo cede por uma questdo de p.” ‘¢ um homem sem
principios’; 4. dito ou provérbio que estabelece norma ou regra. Ex.: faca o bem sem
olhar a quem é um bom p.; 5. proposicdo elementar e fundamental que serve de
base a uma ordem de conhecimentos. Ex.: principios da fisica, da matematica; 5.1
Rubrica: fisica. Lei de carater geral com papel fundamental no desenvolvimento de
uma teoria e da qual outras leis podem ser derivadas; 6. proposi¢cdo logica
fundamental sobre a qual se apoia o raciocinio. Ex.: partir de um p. falso; 7.
Rubrica: filosofia. Fonte ou causa de uma acdo; 8. Rubrica: filosofia. Proposicéo
filosdfica que serve de fundamento a uma dedugdo; 9. Livro que contém nogles
basicas e elementos de alguma matéria, ciéncia etc.; elementos, Ex.: ‘p. de
estatistica’ ‘p. de linguistica geral’; 10. Instrucdo, educacdo; opinides, convicgdes”
(HOUAISS, 2001, p. 2299).

Em termos cientificos, afirma Frederico de Andrade Gabrich, “principio ¢ uma
proposicédo diretora a qual todo o desenvolvimento posterior dessa mesma ciéncia deve estar
subordinado”. E, acrescenta, “em qualquer ci€ncia principios sdo proposi¢des basicas e
fundamentais para todas as estruturas subsequentes. Por isso, por meio dos principios indica-
se a razdo de ser das coisas e ndo somente a propria coisa” (GABRICH, 2007, p. 380).

Ensina, ainda, quanto ao sistema juridico, que “em Direito, ¢ por intermédio dos
principios que os valores fundamentais e relevantes para a sociedade, determinados pela
vontade geral, séo introduzidos inicialmente na ordem juridica de forma genérica e ampla”.
De modo “a vincular inexoravelmente o entendimento e a aplicacdo das regras juridicas que
compdem o ordenamento e que estdo subordinadas a esses e outros principios juridicos que
interagem no sistema” (GABRICH, 2007, p. 380-381).
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O sentido ldgico de principio, afirma Aroldo Plinio Gongalves, representa o
fundamento e o limite para o pensamento, evita a regressdo do raciocinio ao infinito; ou a
digressdo do pensamento ao infinito. A propoésito dos principios incorporados as normas
constitucionais, Aroldo Plinio Gongalves esclarece:

Os preceitos constitucionais, que se apresentam como principios juridicos, balizam o
sistema normativo, impedem a sua projecdo, através de normas que com ele possam
ser incompativeis, em direcdo contraria aos fundamentos do sistema, e limitam a

atuacdo do poder, pois no Estado fundado sobre o Direito, 0 poder se exerce nos
“limites” determinados pela lei (GONCALVES, 2001, p. 54).

Registre-se, por conseguinte, que o ordenamento juridico processual brasileiro
encontra-se constitucionalizado, por conseguinte revela a magnitude e alcance dos principios,
tratados enquanto normas processuais constitucionais. A forca e a capacidade dos principios
se faz compreender e desenvolver pela técnica de producdo de prova, no procedimento, e pela
proposicgéo teorizada da prova, no processo (SANTOS, 2007, p. 12).

Em nocdo ampla, quanto aos principios de direito, ensina Ronaldo Brétas de Carvalho
Dias que “devem ser entendidos como normas juridicas que exprimem, sob enunciados
sintéticos, o conteddo complexo de idéias cientificas e proposi¢des fundamentais
informadoras e componentes do ordenamento juridico”. Sustentada na doutrina tradicional,
“pode-se dizer que os principios juridicos se caracterizam como diretrizes gerais induzidas e
indutores do direito, porque sdo inferidas de um sistema juridico e, ap6s inferidas, reportam-
se ao proprio sistema juridico para informa-lo, como se fossem os alicerces de sua estrutura”
(BRETAS, 2004, p. 116).

Na definicdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, a respeito da palavra principio é
“por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, dispositivo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para sua exata compreensdo e inteligéncia”. E, completa, “exatamente por definir a
I6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e Ihe da sentido
harmonico” (MELLO, 2006, p. 922-923).

Assim, violar um principio, defende Celso Antdnio Bandeira de Mello, “é muito mais
grave que transgredir uma norma qualquer”, pois:

[..] a desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigat6rio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma
de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo légico e corrosdo de sua

estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-
se toda a estrutura nelas esfor¢gada” (MELLO, 2006, p. 922-923)
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Ademais, para que a logica ficasse evidente e o entendimento dos conceitos
trabalhados, preferiu-se dividir este capitulo em cinco alicerces, sendo primeiro, os principios
da Administracdo Publica; o segundo, principios constitucionais do processo; o terceiro, 0s
principios elencados no art. 2°, da Lei n. 9.784/99, que regula o processo administrativo no
ambito Administracdo Publica Federal; o quarto, o processo administrativo; e o quinto,
alcance da aplicacdo das normas do codigo de processo civil de forma supletiva e subsidiéria
no processo administrativo.

Percebe-se, pois, que essas questdes criam o fundamento geral para a apresentacdo dos
capitulos seguintes, referentes ao instituto da prova em processos administrativos e a

reconstrucdo da distribuicdo dindmica do 6nus da prova.

3.1  PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Os principios, conforme mencionado anteriormente, sdo as proposi¢cdes basicas para se
constituir determinada ciéncia. Portanto, normas juridicas de grau mais elevado. Por sua vez,
“principios gerais de direito sdo enunciagdes normativas de valor genérico, que condicionam e
orientam a compreensdao do ordenamento juridico”, seja no sentido da aplicacdo e integragao,
seja “para elaboragdo de novas normas” (REALE, 2009, p. 304). No Direito Administrativo,
ressalta-se, os principios tém importancia fundamental, j& que suas normas nao se encontram
codificadas.

Nesse sentido, os principios da Administracdo Publica atuam como preceitos diretores
e condicionantes da atuacdo administrativa estatal, especialmente para a validade dos atos. A
Constituicdo da Republica, no art. 37, “caput” prevé que: “A administracdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
[..]” (BRASIL, 1988).

A sequir, para fins didaticos, serdo apresentados esses principios positivados no texto
da Constituicdo da Republica de 1988.

3.1.1 Principio da legalidade

O principio da legalidade esta previsto, no art. 37, “caput”, da Constituicdo da

Republica (BRASIL, 1988), pois rege a atividade administrativa.



32

A respeito do conceito de legalidade administrativa, para Hely Lopes Meirelles
significa “que o administrador publico est4, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos
mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode afastar ou desviar,
sob pena de praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal”
(MEIRELLES, 2013, p. 90).

Isto implica afirmar que o administrador puablico deve pautar-se pelo principio da
legalidade estrita e, consequentemente, s6 podera fazer o que a lei permitir, expressamente.
Por essa forma, o gestor publico esta proibido de agir contra (contra legem) ou além da lei

(extra legem) e somente podera atuar de acordo com ela (secundum legem).

3.1.2 Principio da impessoalidade

O principio da impessoalidade, previsto no art. 37, “caput”, da Constituicdo da
Republica, caracteriza-se no sentido da finalidade, pelo que imp&e ao administrador publico
que pratique o ato somente para o seu fim legal. Esse principio deve ser entendido, também,
para excluir a promocédo pessoal de autoridade ou servidores publicos sobre suas realizacdes
administrativas (MEIRELLES, 2018, p. 96).

Registre-se, pois, em decorréncia desse principio, que se estabeleceu a regra descrita
no 81° do art. 37, da CR/88, ao vedar expressamente 0 uso da publicidade dos atos de
governo para fins de promocao pessoal do agente publico. Na Lei n. 9.784/99, o principio esta
implicitamente previsto no art. 2°, paradgrafo Unico, inciso III, a saber: “objetividade no
atendimento do interesse publico, vedada a promocao pessoal de agentes ou autoridades”.
Anote-se, ainda, que os arts. 18 a 21, da referida Lei, contém normas sobre impedimento e
suspeicdo que se inserem como aplicacdo do principio da impessoalidade (BRASIL, 1999).

O principio da impessoalidade, portanto, veda atos e decisbes administrativas
motivadas por represalias, favorecimentos, vinculos de amizade, nepotismo, dentre outros

sentimentos de ordem pessoal desvinculados dos fins coletivos.

3.1.3 Principio da moralidade

O principio da moralidade, previsto expressamente no artigo 5° LXXIII, da
Constituicdo da Republica: “qualquer cidaddo é parte legitima para propor agdo popular que
vise a anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, a

moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio historico e cultural, ficando o
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autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia”
(BRASIL, 1988). Também no art. 37, caput, da Constituicdo da Republica de 1988.

Maria Sylvia Di Pietro, quanto ao principio da moralidade, afirma que “certamente
com o objetivo de sujeitar ao exame judicial a moralidade administrativa é que o desvio de
poder passou a ser visto como hipdteses de ilegalidade, sujeita, portanto ao controle judicial”.
E acrescenta, “ainda que, no desvio de poder, 0 vicio esteja na consciéncia ou intencdo de
guem pratica 0 ato, a matéria passou a inserir-se no préprio conceito de legalidade
administrativa” (DI PIETRO, 2011, p.78).

A Lei n. 9.784/99, conforme art. 2°, paragrafo Unico, IV, consagra o principio da
moralidade administrativa, nos seguintes termos: ‘“atua¢ao segundo padroes éticos de
probidade, decoro e boa-fé” (BRASIL, 1999).

Portanto, o principio da moralidade administrativa quer dizer que, além de legais, 0s
atos do gestor publico devem ser legitimos, ou seja, de acordo com os padrdes morais
adotados pela sociedade, obrigando-o a agir com retidao e honestidade.

3.1.4 Principio da publicidade

O principio da publicidade esta previsto na Constituicdo da Republica de 1988, no art.
93, IX, caput e é aplicavel a toda a Administracdo, relacionando-se a ampla defesa e o
contraditorio.

Para Hely Lopes Meirelles, “publicidade é a divulgagcdo oficial do ato para
conhecimento publico e inicio de seus efeitos externos”. A publicidade, assim, “ndo ¢
elemento formativo do ato; é requisito de eficacia e moralidade” (MEIRELLES, 2018, p. 98-
99).

Deve-se observar que esse principio impde a Administracdo o dever de publicar seus
atos e decisdes, de modo a levar o seu teor ao conhecimento do maior nimero de pessoas
possivel e, portanto, dota-los de eficacia perante terceiros. Anote-se, também, que o principio
da publicidade é imprescindivel instrumento de realizacdo do controle externo dos atos do
Pode Publico.

3.1.5 Principio da eficiéncia

O principio da eficiéncia, previsto no caput, do art. 37, da Constituicdo da Republica

de 1988. E, para Sérgio Ferraz e Adilson de Abreu Dallari, no processo administrativo este
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principio “exige que este, no minimo, chegue ao seu final, com celeridade, com uma decisao
conclusiva que afirme ou negue um direito, ou solucione uma controvérsia” (FERRAZ;
DALLARI, 2003, p.100).

Afirma Maria Sylvia Zanella Di Pietro, quanto ao referido principio da eficiéncia, que
“é um principio que se soma aos demais principios impostos a Administracdo, ndo podendo
sobrepor-se a nenhum deles, especialmente ao da legalidade, sob pena de sérios riscos a
seguranca juridica e ao proprio Estado de Direito” (DI PIETRO, 2007, p 76).

O principio da eficiéncia, que ndo se confunde com eficacia (cumprimento de metas),
reflete a tentativa de implementacdo de técnicas de aperfeicoamento estrutural da maquina do
Estado, a fim de desburocratizar os servigos publicos.

Registre-se, nesse contexto principioldgico da Administragdo Publica, que o0s
principios sdo preceitos fundamentais sobre o0s quais se erigem o0s demais institutos juridicos,
sendo que o fato de viola-los possui maior gravidade do que a violagdo de uma lei.

Ademais, pela finalidade da pesquisa, relevante compreender também a importancia
dos principios fundamentais do processo ou constitucionais processuais, a partir da
Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), principalmente o art. 5°, que trata dos direitos e

deveres individuais e coletivos.

3.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PROCESSUAIS

A Constituicdo da Republica prevé garantias constitucionais, especialmente aos
cidad&os, conforme se art. 5°, incisos LIV, LV e LVI (BRASIL, 1988).
Maria Sylvia Di Pietro defende a existéncia de alguns principios comuns aos processos
judicial e administrativo:
Existem alguns principios comuns aos processos administrativos e judicial que
constituem objeto da teoria geral do processo: tais sdo os principios da publicidade,
da ampla defesa, do contraditério, do impulso oficial, da obediéncia a forma e aos
procedimentos estabelecidos em lei. E outros principios que sdo préprios do direito

administrativo, como o da oficialidade, o da gratuidade, o da atipicidade. (DI
PIETRO, 2015, p. 770).

Registre-se que Humberto Theodoro Junior (2015, p. 47 e 51) e Fredie Didier Junior
(2015) destacam as seguintes garantias: o devido processo legal, a isonomia, 0 juiz natural, o
direito de acdo, o contraditorio e ampla defesa, a proibicdo da prova ilicita, a publicidade dos
atos processuais, a presuncdo de inocéncia, a celeridade e duracdo razoavel do processo, 0

duplo grau de jurisdicdo, o tratamento paritario das partes e a motivacao das decisdes.
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Sérgio Henriques Zandona Freitas define que os principios constitucionais do processo
sdo “elementos configuradores do processo insculpidos na Constitui¢do de 1988 (FREITAS,
2014, p. 82).

A seguir, para atender aos fins da pesquisa e resposta ao tema-problema, destacados

alguns principios processuais constitucionais.
3.2.1 Devido processo legal

As linhas teoricas desenvolvidas no capitulo anterior sdo fundamentais para melhor
compreender o modelo constitucional de processo, mas, € necessario fazer mencdo ao
surgimento do que se tornou conhecido como o devido processo legal.

A ideia de um due process of law? foi expressdo cunhada na Magna Carta Libertatum
em 1215 e foi obra inglesa num momento do feudalismo, no qual o uso e costumes de cada
regido e de cada feudo era tratado como um privilégio dos senhores feudais. O conteido do
due process of law significava uma espécie de garantia dos privilégios (liberdades) de cada
pessoa, segundo 0s quais tal pessoa deveria ser julgada por seus pares em nivel de privilégios
(liberdades) e costumes da lei da terra, ou seja, da lei da regido do feudo. De verdade se
tratava de regra de tratamento (julgamento) garantida as pessoas em igualdade de condicdes.
Tal garantia de devido processo tem outra conotacdo em relagdo ao nosso devido processo
legal que é direito fundamental cravado nas modernas Constituicdes (BRETAS, 2018;
ROCHA, 2018; DEL NEGRI, 2008).

Portanto, € possivel compreender ser este a base de todos 0s outros principios e regras
processuais. Na Constituicdo da Republica, este principio, como garantia individual, esta
previsto no inciso LIV, do artigo 5°, a saber: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal” (BRASIL, 1988).

Quanto a origem do devido processo legal, André Del Negri sustenta que existem
“equivocos relacionados com a comparagao entre 0 due processo of Law, e o atual conceito de
Devido Processo Legal.” (DEL NEGRI, 2008, p. 113).

A proposito, ensina Humberto Theodoro Junior:

Nesse ambito de comprometimento com o ‘justo’, com a ‘corre¢do’, com a
‘efetividade’ e com a ‘presteza’ da prestagdo jurisdicional, o due process of law

realiza, entre outras, a funcdo de um superprincipio, coordenando e delimitando
todos os demais principios que informam tanto o processo como o procedimento.

2 Tradugdo livre, “devido processo legal”.
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Inspira e torna realizavel a proporcionalidade e razoabilidade que devem prevalecer
na vigéncia e na harmonizacao de todos os principios do direito processual de nosso
tempo. (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 48).

Rosemiro Pereira Leal afirma que € “conjunto de procedimentos e atos procedimentais
legiferativamente criados e regidos pelo devido processo para operar, fiscalizar e assegurar
direitos e deveres contidos no discurso coinstitucional” (LEAL, 2018, p.61).

Destaca-se, conforme ensina Sérgio Henriques Zandona Freitas, que os pilares do
Estado Democratico de Direito estdo representados no “devido processo legal (estrutura
normativa metodoldgica) pode ser melhor compreendido em conjunto com o devido processo
constitucional (disciplina constitucional principiologica)”. Portanto, “inadmitindo o fato de o
processo Ser instrumento para a realizacdo da justica entre os homens”. Isto porque, “os
provimentos estatais s6 serdo considerados legitimos quando construidos em participacao
isondmica, em contraditorio e em ampla defesa, pelos seus proprios destinatarios” (FREITAS,
2014, p. 83).

Entende Carlos Mario da Silva Velloso, a respeito do devido processo legal, ser o mais
relevante entre os principios de direito processual constitucional, vez que representa a sintese
dos principios do juiz natural, do contraditorio e do procedimento regular (VELLOSO, 1994,
p. 204).

Nesse contexto, enfatiza André Del Negri que:

[...Jo Due Process no sistema de Civil Law é fonte de garantias constitucionais
democraticas, o que faz mudar o enfoque do instituto arraigado no periodo da
Magna Carta que apregoava a Lei do Due Process sob as prescricbes morais dos
juizes, distante, portanto, da lei democraticamente produzida.[...] E sob essa
perspectiva que se apresenta a questdo sobre o Devido Processo Legal que, como
visto, ndo deve guardar igual relagdo com o Due Process of Law da Magna Carta,
haja vista que o Devido Processo Legal no Direito Democratico é um instituto
(constitucionalizado democraticamente) e devido que, dentre as proposi¢fes que tém
significado demarcado cientificamente, pode ser entendido como um espago juridico
assegurado e garantido em lei constitucional, na qual se encontram as garantias
fundamentais que norteiam o modo de proceder da Administracdo, do Judiciario e
do Legislativo na aplicagdo, construcdo, reconstrucdo e extin¢do do direito. (DEL
NEGRI, 2008, p. 115-116).

Segundo Ronaldo Brétas de Carvalho Dias o devido processo legal € o “[...] principal
alicerce do processo constitucional ou do modelo constitucional de processo, considerado este
a principiologia metodologica constitucional de garantias dos direitos fundamentais”
(BRETAS, 2018, p. 172). Portanto, defende que:

[...] deve ser entendido como um bloco aglutinante e compacto de varios direitos e
garantias fundamentais inafastaveis, ostentados pelas pessoas do povo (partes),
quando deduzem pretensdo a tutela juridica nos processos, perante 0s 0rgaos
jurisdicionais: a)- direito de amplo acesso a jurisdigdo, prestada dentro de um tempo
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atil ou lapso temporal razoavel; b)- garantia do juizo natural; c)- garantia do
contraditorio; d)- garantia da ampla defesa, com todos os meios e recursos a ela
(defesa) inerentes, ai, incluido o direito a presenca de advogado ou de defensor
publico; e)- garantia de fundamentacdo racional das decisBes jurisdicionais, com
base no ordenamento juridico vigente (reserva legal); f)- garantia de um processo
sem dilagdes indevidas.”(BRETAS, 2018, p. 173).

Quanto ao chamado bloco aglutinante, Flaviane de Magalhdes Barros (2009) defende
ser uma “base principiologia unissona”.

Em linhas gerais, o devido processo legal assegura igualdade de tratamento frente a
qualquer autoridade.

Portanto, o devido processo legal constitui-se na garantia das partes de ter observado,
judicial ou administrativamente, todos os principios dele decorrentes, somente se
concretizando por meio dos principios do contraditério, da ampla defesa, do juiz natural (art.
50, XXXVII e LIII), da motivagdo dos atos judiciais (art. 93, IX), da publicidade (art. 5°, LX),
da coisa julgada (art. 5° XXXVI), da isonomia (art. 5°, caput), proibicdo da prova ilicita (art.
5° LVI), do acesso a justica ou inafastabilidade jurisdicional (art. 5°, XXXV) e a garantia da
assisténcia judiciaria (art. 5°, LXXIV) e, agora, também, da duracdo razoavel do processo (art.
50, LXXVII1) (BRASIL, 1988).

Estabelecida a premissa de que o devido processo legal constitui a base dos demais
principios, nos termos do art. 5° inciso LV, da CR/88 (BRASIL, 1988), essa garantia se
estendeu aos processos administrativos, objeto de estudo no curso da presente pesquisa.

No campo do processo administrativo, a constitucionalizacdo e elevagdo a categoria de
clausula pétrea (art. 60, 84°, inciso IV, da CR/88), “gera a ampla eficacia do principio do
Estado Democratico de Direito, a possibilitar controle dos atos juridicos-estatais, inclusive
atos administrativos” (DAMACENO, 2007, p. 80).

Carlos Ari Sundfeld ressalta que “realmente decisiva, porém, foi a novidade trazida
pela Declaragdo de Direitos do artigo 5° da Constituicdo de 1988, cujo inciso LIV
constitucionalizou o devido processo legal enquanto principio”, tendo o inciso LV
determinado, expressamente, sua aplicacdo na esfera administrativa (aos litigantes em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e
ampla defesa, com os recursos a eles inerentes) (SUNDFELD, 2000, p. 23).

De acordo com a nocéo desenvolvida, no tocante aos processos administrativos, para
Irene Patricia Nohara e Thiago Marrara “o devido processo legal substantivo possibilita que
os direitos e as liberdades dos administrados ndo sofram restricGes desnecessarias, mas que o
ato normativo apenas limite-os na adequada medida da satisfagdo dos interesses publicos”
(NOHARA; MARRARA, 2018, p. 100).
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Em decorréncia natural da exposicéo supra, no proximo topico, sera tratado o principio

do contraditério.

3.2.2 Principio do contraditério

Passa-se, agora, ao estudo do contraditorio, que também esta inserido nas garantias
abrangidas pelo devido processo legal. O inciso LV, do artigo 5° da Constituicdo da
Republica, estabelece o direito ao contraditério e a ampla defesa nos seguintes termos: “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (BRASIL, 1988).

E o principio do contraditério garantidor da participacdo das partes na elaboracdo da
decisdo. Nesse sentido, afirma André Cordeiro Leal, quanto a construcdo da decisdo no direito
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democratico, que “é processualmente provimental e construida a partir da legalidade
procedimental aberta a todos os individuos e se legitima pelos fundamentos teérico-juridicos
do discurso democratico nela contidos” (LEAL, 2002, p. 101).
Defende André Cordeiro Leal, é necessaria conexdo entre o contraditorio e a
fundamentacdo das decisOes, pelo que:
[...] mais do que garantia de participacdo das partes em simétrica paridade, portanto,
o contraditério deve efetivamente ser entrelacado com o principio (requisito) da
fundamentagdo das decisdes de forma a gerar bases argumentativas acerca dos fatos
e do direito debatido para a motivagdo das decisfes. Uma decisdo que desconsidere,
ao seu embasamento, 0s argumentos produzidos pelas partes no iter procedimental

sera inconstitucional e, a rigor, ndo sera sequer pronunciamento jurisdicional, tendo
em vista que lhe faltaria a necessaria legitimidade (LEAL, 2002, p. 105).

Realcando a importancia do contraditorio, Rosemiro Pereira Leal defende que:

0 processo, ausente o contraditério, perderia sua base democratico-juridico-
principiologica e se tornaria um meio procedimental inquisitério em que o arbitrio
do julgador seria a medida colonizadora da liberdade das partes (LEAL, 2018, p.
155).

Pondera Aroldo Plinio Goncalves, quanto ao momento de realmente observar a
garantia do contraditorio, que seja exigido “na fase que precede o provimento, o ato final de
carater imperativo, seja garantida a participagdo daqueles que sdo os destinatarios de seus
efeitos”, em “simétrica igualdade de oportunidades” (GONCALVES, 2012, p. 104).

Quanto ao principio do contraditorio, ha, portanto, deslocamento do foco do debate
processual — antes centrado na figura do julgador como o grande mediador — para entdo
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contemplar a ampla participacdo das partes, em simétrica paridade, na construcdo da decisao
(PENIDO; GONCALVES, 2015, p.308). Assim, defende Aroldo Plinio Gongalves que:

[...] com as novas conquistas do Direito, o problema da justica no processo foi
deslocado do “papel-missdo” do juiz para a garantia das partes. O grande problema
da época contemporanea ja ndao é o da convicgdo ideoldgica, das preferéncias
pessoais, das convicgdes intimas do juiz. E o de que os destinatarios do provimento,
do ato imperativo do Estado que, no processo jurisdicional é manifestado pela
sentenga, possam participar de sua formagdo, com as mesmas garantias, em
simétrica igualdade, podendo compreender por que, como, por que forma, em que
limites o Estado atua para resguardar e tutelar direitos, para negar pretensos direitos
e para impor condenaces (GONCALVES, 1992, p. 195).

Para André Del Negri “o contraditério ndo é apenas uma caracteristica do
procedimento atribuida a Parte pela Lei, como quer Fazzalari, mas sim uma garantia
constitucional-fundamental legitimadora do Direito nos diversos eixos tematicos” (DEL
NEGRI, 2011, p. 106-107).

A partir da constitucionalizacéo do processo, afirma Ronaldo Brétas de Carvalho Dias,

guanto a concepcao do contraditorio:

[...] o que deve ser instaurado na dindmica do procedimento é o quadrindmio
estrutural do contraditorio (e ndo bindmio ou trindmio), ou seja, - informagé&o-
reacao-dialogo-influéncia — como resultado l6gico-formal da correlagdo do
principio do contraditério com o principio da fundamentacdo das decisdes
jurisdicionais (destaques no original) (BRETAS, 2018, p. 130).

Na sua perspectiva constitucional, a constru¢do dos provimentos estatais
(jurisdicionais ou ndo) sO6 pode se dar pela cooperacdo daqueles a quem ela interessa
(ARAUJO, 2019, p. 95). Nesse sentido, conforme assentou Fabricio Simao da Cunha Araljo,
a proposito da concepcdo constitucionalista do processo e do contraditorio, as partes
“oferecerdo os argumentos como se fossem tijolos e a fungdo jurisdicional incumbe utilizar os

melhores”, justamente “no sentido daqueles que edifiquem o caminho adequado a realizacao
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da Constituicdo, mas sempre dizendo, tijolo por tijolo, porque devem ou ndo ser utilizados’
(ARAUJO, 2012, p. 80).
Ainda a respeito do contraditério, Débora Fioratto e Ronaldo Brétas de Carvalho Dias

defendem que:

O contraditorio desempenha um importante papel, uma vez que garante a
participacdo, em simétrica paridade, da construcdo da decisdo, a todos os afetados
por ela. Logo, apesar da tendéncia do movimento processual ter sido sempre
pendular, ora o liberalismo processual e ora a socializacdo processual, verifica-se
que no Estado Democratico de Direito, as partes devem deixar de ser meros
espectadores e sujeitos passivos (socializagdo processual) a espera de uma decisao a
ser prolatada pelo Unico intérprete do Direito e passar a atuar ativamente de forma a
influenciar, através dos argumentos, a constru¢cdo da decisdo. (FIORATTO;
BRETAS, 2010, p. 125)



40

Para Gabriela Oliveira Freitas, o contraditorio ‘“consiste no principal elemento
estruturador do procedimento democratico, uma vez que garante que O provimento
jurisdicional seja resultado da participagao dos interessados” (FREITAS, 2014a, p. 22).

Desse modo, assegura-se, conforme afirma Gabriela Oliveira Freitas, “que as partes
exercam algum controle sobre o resultado da atividade jurisdicional, o que democratiza tal
atividade” (FREITAS, 2014a, p. 26).

Para Sérgio Henriques Zandona Freitas, o contraditorio é entendido como a
participacdo das partes, sujeitos no processo, de forma simétrica e com tratamento paritario, a

saber:

Assim, de forma mais ampla, o contraditorio se traduz nas mesmas oportunidades
que devem ser dadas as partes de serem ouvidas no processo (judicial ou
administrativo), como também da paridade de tratamento, mesmos instrumentos
processuais e da liberdade de discussdo da causa, fazendo valer seus direitos e
pretensfes, ajuizando acdo e apresentando resposta, requerendo e produzindo
provas, interpondo recursos das decisfes e apresentando resposta.

[.]

No entanto, Brétas amplia a compreensdo, respaldado em Paulo Roberto de Gouvéa
Medina (Sentenca emprestada: uma nova figura processual. Revista de Processo, V.
135, p. 155-156 e 159) e José Lebre de Freitas (A acdo executiva depois da reforma,
n. 1.6, p. 27-28), afirmando que a visdo moderna do conceito de contraditorio
perpassa por uma garantia de efetiva participacdo dos envolvidos no litigio, por
meio da plena igualdade em todos os atos processuais que sejam potencialmente
importantes (fatos, provas, questdes de direito; elementos ligados ao objeto da
causa) e possam influir no provimento final, pelo que se reporta ao contetdo
normativo do art. 16 do nouveau cdde de procédure civile francés em que “o juiz
deve, em todas as circunstancias, fazer observar e observar ele préprio o principio do
contraditorio” (FREITAS, 2014b, p.84-85).

Assim, a partir da teoria constitucionalista, leciona Gabriela Oliveira Freitas no
sentido de que “o contraditdrio ndo sé tornou-se essencial para a existéncia do processo, mas
também passou a ser tratado como garantia constitucional, essencial para a construcdo do
Estado Democratico de Direito” (FREITAS, 20144, p. 26).

Assentadas as proposi¢fes acima, constata-se que o exercicio do contraditério permite
a participacdo das partes interessadas, de forma igual, para a democratizacdo do
procedimento, sendo essencial, como discorre Gabriela Freitas, para que “haja um controle da
atividade jurisdicional, evitando que esta seja exercida de forma arbitraria e discricionaria
pelos julgadores” (FREITAS, 2014a, p.26).

Humberto Theodoro Janior afirma que:

O acesso a justica, mediante um processo justo, é garantido por direito inserido entre
os fundamentais catalogados pela Constituicdo. Entre os requisitos desse processo,
figuram o contraditério e a ampla defesa (CF, art. 5°, LIV e LV), que envolvem, sem

divida, o direito inafastavel a prova necessaria a solucdo justa do litigio.
(THEODORO JUNIOR, 2015, p. 850-851).



41

Note-se que a expressao “litigantes”, defende Odete Medauar, “se aplica sobretudo no
caso de particulares e servidores em situacao de controvérsia com a Administragdo” e o termo
“acusados” “designa as pessoas fisicas ou juridicas as quais a Administracdo atribui
determinadas condutas, das quais decorrerdo consequéncias punitivas” (MEDAUAR, 2016, p.
324).

Entende-se, com propriedade, de acordo com Nelson Nery Costa, que o “contraditorio
encontra-se inserido dentro da ampla defesa, quase que com ela se confundindo
integralmente, na medida em que uma defesa ndo pode ser contraditoria, sendo esta a
exteriorizacdo daquela” (COSTA, 2011, p. 223).

Portanto, “o contraditorio propicia aos sujeitos a ciéncia de dados, fatos, documentos,
argumentos, a cujo teor ou interpretacdo pode reagir, apresentado, por seu lado, outros dados,
fatos documentos, argumentos” (MEDAUAR, 2016, p. 324).

Tracado este quadro conceitual do principio do contraditério, na sequéncia do estudo,
vai-se entender mais uma caracteristica essencial da garantia do devido processo legal, que € o

principio da ampla defesa.

3.2.3 Principio da ampla defesa

O inciso LV, do artigo 5° da Constituicdo da Republica, estabelece o direito ao
contraditdrio e a ampla defesa nos seguintes termos: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com
0S Meios e recursos a ela inerentes” (BRASIL, 1988).

Esclarece Rosemiro Pereira Leal que “o instituto da ampla defesa ¢ coextenso aos do
contraditério e isonomia porque a amplitude da defesa se faz nos limites temporais do
procedimento em contraditorio”. Ressalta que a amplitude de defesa nao significa “infinitude
de producéo da defesa a qualquer tempo, porém, que esta se produza pelos meios e elementos
juridico-sistémicos por alegagdes e provas no tempo processual oportunizado na lei” (LEAL,
2018, p. 156).

Prossegue Rosemiro Leal e acrescenta que a defesa deve ser ampla, evitando-se ser
limitada pela “sumarizac¢ao da cognitio a tal ponto de excluir a liberdade de reflexdo comoda
dos aspectos juridico-fundantes de sua producéo eficiente” (LEAL, 2018, p. 156).

Nesse contexto, a ampla defesa é garantia constitucional, contida no bloco aglutinante
de garantias que é o devido processo legal e, segundo Gabriela Oliveira Freitas, “garante as

partes interessadas o irrestrito exercicio de todos os meios de defesa legal previstos, sendo
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arbitraria qualquer limitacdo desmotivada ao exercicio desta garantia” (FREITAS, 2014a, p.
20).

Por sua vez, quanto ao principio da ampla defesa, segundo ensinamentos de Sérgio
Henriques Zandona Freitas, “regula as relagdes existentes entre os interessados e 0 julgador,
até que este Ultimo explicite a decisdo (administrativa ou judicial) tutelando os afetados
litigantes, por meio da atividade realizada no curso do procedimento” (FREITAS, 2014b, p.
85).

Lutiana Nacur Lorentz expde no sentido de vinculacdo entre os institutos juridicos da
ampla defesa e da prova:

Ja a ampla defesa deve ser compreendida, ndo no sentido de possibilidades de
apresentacdo infinitas de defesas de conteldo tanto de alegac¢des, quanto de provas,
em limites espacio-temporais (ou seja, tanto de contelddo, quanto de tempo de

alegacgdo) iguais para as partes, redundando em sistemas de preclusdo. (LORENTZ,
2001, p.30).

E, a propdsito desse principio constitucional, de acordo com Andréa Alves de
Almeida, “a defesa (argumentagdo) irrestrita sO se efetiva pela participagdo dos advogados das
partes ou interessados na estruturacdo dos procedimentos jurisdicionais, sejam ordinarios,
sumarios, especiais ou extravagantes”. Isso porque “a defesa apenas podera ser exercida de
forma plena e ampla quando o direito a liberdade ¢ de acesso a informagdo ndo for limitado”
(ALMEIDA, 2005, p. 71).

Para Odete Medauar, o principio da ampla defesa “consiste no direito a adequada
resisténcia a pretensdes opostas ou a condutas, argumentos e interpretacbes que podem
acarretar prejuizos fisicos, materiais ou morais” (MEDAUAR, 2016, p. 325).

Na Lei n. 9.784/99, os principios da ampla defesa e do contraditério estdo
mencionados no art. 2°, entre os principios a que se sujeita a Administracdo Publica. O seu
art. 2° estabelece que “[a] Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditorio, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia” (BRASIL, 1999).
Constata-se, ainda, que € a Unica referéncia expressa ao principio do contraditorio.

Outro destaque importante, extraido da Lei n. 9.784/99, no art. 3°, 11, a afirmacao de
que ¢ direito do administrado “formular alegacdes e apresentar documentos antes da decis&o,
os quais serdo objeto de consideracdo pelo oOrgdo competente” (BRASIL, 1999). Isso
significa, portanto, a garantia de contraditorio prévio, nos mesmos termos do art. 9°, do CPC
de 2015 (afinal, o contraditorio ndo seria prévio se fosse possivel decidir antes do
administrado se manifestar) (CAMARA, 2017, p. 34). Mas, para Alexandre Freitas Camara,
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nesse referido artigo, se encontra a afirmagao de que “é direito do administrado que o julgador
leve em consideracdo suas alegagdes e documentos, o que nada mais é do que o direito a
consideracdo dos argumentos, [...], € que se revela como elemento integrante do proprio
principio do contraditério” (CAMARA, 2017, p. 34).

Quanto ao principio da ampla defesa, especificamente no processo administrativo,
ensina José Cretella Janior que “se encontra acolhido no dmbito do direito administrativo,
opde-se ao principio inquisitorial, em que é repelido o contraditorio, impossibilitando-se ao
acusado produzir provas ou carrear para o processo elementos que lhe provem a inocéncia”. E
adverte:

A defesa encontra sua base no direito natural e o principio é de que ninguém pode
ser condenado sem ser ouvido é que a informa. N&o se concebe a possibilidade de
uma reparticdo ou qualquer parcela da Administragdo publica instaurar processo
contra individuo que ndo possa defender-se. O principio natural, agora enunciado, é
assim expresso em latim: “nemo inauditus damnari potest”. A acdo administrativa

em que é cercada a ampla defesa apresenta nulidade, que pode ser revista pelo Poder
Judicidrio. (CRETELLA JUNIOR, 1978, p. 355-356).

Romeu Felipe Bacellar Filho, se referindo a ampla defesa, mas, no ambito do processo
administrativo disciplinar, vai além:
O principio da ampla defesa, aplicado ao processo administrativo disciplinar, é
compreendido de forma conjugada com o principio do contraditério, desdobrando-
se: i) no estabelecimento da oportunidade de defesa, que deve ser prévia a toda
decisdo capaz de influir no convencimento do julgador; ii) na exigéncia de defesa
técnica; iii) no direito a instrucdo probatdria que, se de um lado impde a
Administracdo a obrigatoriedade de provar suas alegacGes, de outro, assegura ao
servidor a possibilidade de produgdo probatéria compativel; iv ) na previsdo de

recursos administrativos, garantindo o duplo grau de exame no processo.
(BACELLAR FILHO, 1998, p. 347).

Em sintese, a ampla defesa ou plena defesa, é prerrogativa exclusive do réu ou

administrado em se opor ou se contrapor as alegacdes feitas pelo autor.

3.2.4 Principio da isonomia

Nos topicos anteriores, foi possivel compreender as garantias constitucionais do
devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio, sendo que ha também mais uma
caracteristica essencial a ser estudada, a complementar e garantir 0 espago democratico que

assegura o processo, qual seja, a isonomia.



44

Para Aroldo Plinio Gongalves “isonomia pode ser compreendida como parte da
esséncia do contraditorio, sendo a garantia fundamental responsavel pela simétrica paridade
de participagdo no processo” (GONCALVES, 2012, p. 109).

Ensina Rosemiro Pereira Leal que “o instituto da isonomia ¢ direito-garantia hoje
constitucionalizado em varios paises de feigdes democraticas”. Portanto, “referente logico-
juridico indispensavel do procedimento em contraditério (processo), uma vez que a liberdade
de contradizer no processo equivale a igualdade temporal de dizer e contradizer para a
implementagdo, entre partes, da estrutura procedimental” (LEAL, 2018, p. 155).

Logo, esclarece Rosemiro Leal que:

A isonomia, como principio legal, autodiscursivo e legitimante de validade da
instituicdo do devido processo constitucional, j& imp&e a igualdade procedimental a
ensejar a execucéo de igualdades fundamentais de direitos dos desiguais e diferentes
ja decididos, como liquidos, certos e exigiveis, no plano da normatividade
constituinte e, por conseguinte, protegidos pela invulnerabilidade do instituto da
coisa julgada constitucional que, na democracia, é estabilizadora dos direitos
fundantes da constitucionalidade democratica desde as etapas instituinte e

constituinte de sua criacdo normativa até sua efetiva execugdo jurisdicional. (LEAL,
2005, p. 84)

A explicagdo sobre os principios institutivos do processo (contraditorio, isonomia e
ampla defesa), leciona Rosemiro Pereira Leal que: “em sua génese hermenéutica democratica,
supdem autoconstrutividade no espaco discursivo-procedimental da soberania popular que
confere carater institucional legitimante da criacdo do ordenamento juridico” (LEAL, 2002, p.
173-174).

Nesse contexto, Dhenis Cruz Madeira trata a expressao isonomia no sentido de
“[...]‘paridade argumentativa no discurso processual’. Se héd paridade argumentativa, de
oportunidade de fala, pode-se dizer que as partes estdo em isonomia, ainda que abriguem, no
sentido material, diferencas materiais quanto aos gostos, preferéncias, condicdo econémica”
(MADEIRA, 2010, p. 424).

E complementa, “assim, ndo interessa saber, quanto a isonomia processual, se uma
empresa multinacional é diferente economicamente de uma pessoa fisica (e resta 6bvio que ha
diferenca!), mas sim se ambas estdo em condi¢Oes de igualdade (implementagédo de direitos
fundamentais) e isonomia (paridade argumentativa no discurso processual)”. Portanto,
“isonomia processual liga-se a igualdade de fala, igualdade temporal de argumentagdo”
(MADEIRA, 2010, p. 424).

Dessa forma, isonomia ¢ “principio-norma que rege a atuacgao dos sujeitos do processo
qguanto a igualdade argumentativa na formacdo do discurso estrutural do procedimento de

producdo e aplicagdo do direito” (LEAL, 2005, p. 81). Para Gabriela Oliveira Freitas “deixa
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claro que a igualdade das partes ndo se limita somente & sua participacdo no processo
jurisdicional, mas também na criagdo da norma juridica e sua interpretagdo”. (FREITAS,
2014a, p. 30).

Registre-se, por conseguinte, que o Cddigo de Processo Civil de 2015, define em seu
art. 7°, que “¢ assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos
e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos dnus, aos deveres e a aplicacdo de sancbes
processuais competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério” (BRASIL, 2015).

Na sequéncia, compreender-se-40 0s principios elencados na Lei n. 9.784/99
(BRASIL, 1999), que regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica
Federal.

3.3 PRINCIPIOS DO PROCESSO ADMINISTRATIVO NO AMBITO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA FEDERAL

A Lei n. 9.784, de 29.01.99, que regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Pablica Federal, reitera alguns principios constitucionais, bem como prevé no
art. 2° que: “A Administracao Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia”. (BRASIL, 1999).

No tépico 3.1, foram analisados os Principios Administrativos da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, que regem a Administracdo Publica,
previstos na Constituicdo da Republica de 1988, no art. 37 (BRASIL, 1988).

Anote-se, ainda, que os principios constitucionais referidos acima, aplicam-se ao
Processo Administrativo e a toda Administracdo Pablica. Também se aplicam os principios
constitucionais, considerados nessa dissertacdo, principios constitucionais do processo, nos
termos do que foi examinado no tdpico 3.2.

Possivel é, pois, perante 0 que se exp0Os até entdo a respeito de principio, registrar o
que Humberto Avila entende quanto ao significado de postulados que s&o normas metddicas,
por estruturarem a interpretacdo e a aplicacdo de principios e regras mediante a exigéncia de
relagfes entre elementos com base em critérios. Assim, constituem as regras normas
imediatamente descritivas e 0s principios normas imediatamente finalisticas, porquanto
determinantes da realizacdo de um fim juridicamente relevante (AVILA, 2008, p. 181).

Nesse contexto, doravante, serdo compreendidos os principios da finalidade,

motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, seguranca juridica, interesse
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pablico e eficiéncia, elencados na Lei n. 9.784/99, vez que os principios da legalidade, ampla

defesa e o contraditorio foram examinados nos tdpicos anteriores.

3.3.1 Principio da finalidade

O principio da finalidade, previsto no art. 2° caput, da Lei n. 9.784/99 (BRASIL,
1999), visa alcancar o interesse publico, portanto, conforme ensinam Cristiana Fortini, Maria
Fernanda Pires de Carvalho Percira ¢ Tatiana Martins da Costa Camardo, “pretende fazer
valer o interesse da comunidade, representado pelo atendimento dos anseios do maior nimero
de pessoas destinatarias de determinada norma ou providéncia”. A Administragdo Publica,
acrescentam, ‘“nado atua de forma a perquirir um fim qualquer, mas, ao contrario, seus atos
destinam-se sempre a um fim especifico, relacionado com o interesse coletivo” (FORTINI,;
PEREIRA; CAMARAO, 2008, p. 48).

No caso dos processos administrativos, afirma Irene Nohara e Thiago Marrara,
principio da finalidade significa “conjunto de atos encadeados na dire¢do da pratica de atos
finais e permeados por diversas garantias, ha finalidades especificas claras” (NOHARA;
MARRARA, 2018, p. 102).

Acrescente-se, ainda, que sdo critérios especificos de realizagdo do principio da
finalidade, de acordo com Irene Nohara e Thiago Marrara: o “atendimento a fins de interesse
geral, vedada a rendncia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizacdo em
lei” (art. 2°, paragrafo tunico, II, da Lei n° 9.784/99), sendo que o art. 51,82° da Lei n°
9.784/99, determina que “a desisténcia ou renuncia do interessado, conforme o caso, nédo
prejudica o prosseguimento do processo, se a Administragdo considerar que o interesse
publico assim o exige”; e “a interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor
garanta o atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicacdo retroativa de nova
interpretagdo” (art. 2°, paragrafo unico, XIII, da Lei n® 9.784/99) (NOHARA; MARRARA,
2019, p. 102).

Portanto, cabe ao gestor pablico atuar com rigorosa obediéncia a finalidade de todas as

leis.

3.3.2 Principio da motivagao das decisdes

O principio da motivagdo, conforme paradgrafo Unico do art. 2°, inciso VII, da Lei n.

9.784/99, dispde que: “indicacdo dos pressupostos de fato e do direito que determinarem a
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decisdo” (BRASIL, 1999). No Direito Administrativo, motivagdo é o ato ou efeito de motivar,
isto €, de justificar um ato ou medida tomada (NOHARA; MARRARA, 2019, p. 102).

Nesse sentido, referido principio, “objetiva a exteriorizagdo formal das razodes de
decidir, como forma de conferir transparéncia a Administracao Publica”, além de permitir “ao
particular o devido exercicio do seu direito de defesa, amputado que ficaria se ausentes 0s
fundamentos das decisdes administrativas” (FORTINI; PEREIRA; CAMARAO, 2008, p. 53).

O principio da motivacdo das decisdes, para Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, “no
processo, sem especificar administrativo ou judicial, as razdes de justificacdo (argumentos)
das partes, envolvendo as razbes da discussdo (questdes), produzidas em contraditério,
constituirdo base para as razdes da decisdao”. E defende, “¢ ai que se encontra a esséncia do
dever de fundamentacdo, permitindo a geracdo do pronunciamento decisério participado e
democratico” (BRETAS, 2012, p. 571-575).

Alias, afirma Sérgio Henriques Zandona Freitas que “a obrigatoriedade de motivacao
tem, ainda, entre suas varias caracteristicas, a de vincular os pronunciamentos decisérios a
legalidade”. Desse modo, “principio essencial do Estado de direito, a impedir os espagos de
criacdo (discricionariedade judicial na sua aplicacdo) e que sejam preenchidos de forma
arbitraria e ilegitima” (FREITAS, 2014b, p. 87).

Afirmam Cristiana Fortini, Maria Fernanda Pires de Carvalho Pereira e Tatiana
Martins da Costa Camarao, a proposito da Lei n. 9.784/99, que “a auséncia de motivagado
podera conduzir a invalidacdo do ato administrativo e do processo administrativo como um
todo”. E, advertem as autoras: “a motivagdo nao pode ser restrita a apenas algumas espécies
de atos administrativos, mas obrigatoria em relacdo a todos os atos em geral” (FORTINI,
PEREIRA; CAMARAO, 2008, p. 56).

Anote-se que a Lei n° 9.784/99 explicita que a motivacdo € principio, portanto,
obrigatdria nos termos do art. 50, que dispde acerca de hipdteses de “motivacdo obrigatoria”
do ato administrativo. O rol do art. 50, da referida lei, ndo é exaustivo, mas, simples
enumeracao de casos em que necessaria a exposicao (BRASIL, 1999).

Egon Bockmann Moreira, por sua vez, propugna que “a motivagdo exige congruéncia
interna ao texto da decisdo e relativa ao conteddo do processo, provas e pleitos dos
interessados. N&o basta um provimento congruente em si mesmo, mas alheio ao processo”.
Defende, ademais, que “deve observar uma relagdo harmonica, logica e razoavel entre os
fatos que deram origem ao processo, 0s requerimentos deduzidos pelos interessados
(deferidos ou ndo), as provas produzidas e o fundamento juridico da decisdo”. Explicita,

ainda, que esse requisito ¢ refor¢ado pelo inciso VII do pardgrafo unico do art. 2° (‘indicagao
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dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a decis@o’), ¢/c o §1° do art. 38, da Lei
9.784/99 (‘Os elementos probatdrios deverdo ser considerados na motivagdo do relatério e da
decisdo’) (MOREIRA, 2010, p. 374).

Assim, o art. 50, da Lei n° 9.784/99 (BRASIL, 1999) é regra de ordem publica e
imperativa, com a finalidade de determinar a motivacdo dos atos administrativos, pelo que ao
administrador publico cabe, sempre, justificar sua acdo administrativa, mediante indicacéo
dos fatos (pressupostos de fato) que ensejam o ato e 0s preceitos juridicos (pressupostos de
direito) a autorizar a pratica.

Registre-se, nesse contexto, reflexdo de ordem processual quanto ao sentido de
motivacdo e fundamentacdo. Adverte Lais Alves Camargos que “por terem, portanto, como
base, a teoria instrumentalista, nenhum dos diplomas processuais brasileiros do século XX
trouxe a previsdo de fundamentagdo das decisdes judiciais”, mas, defende, “tdo somente,
previsdo de motivagdo, ou seja, da indicacdo, a partir de seu livre convencimento, dos fatos,
dos motivos e das circunstancias que o levaram aquele convencimento” (CAMARGOS, 2020,
p. 48).

O principio da fundamentacdo tem por pressuposto constitucional, regulado no art. 93,
inciso IX da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ““a justificacdo fatica e
juridico-legal do caso em julgamento, ndo se confundindo com a motivacao, eis que a Ultima
esta ligada a esséncia subjetiva do julgador” (RIBEIRO; FREITAS, 2019, p. 19).

Ademais, anote-se que, com a Constituicdo da Republica de 1988, e com o Codigo de
Processo Civil de 2015, “houve uma evolugdo no que tange a fundamentagdo das decisdes”
(CAMARGOS, 2020, p. 50). Nesse sentido, “apesar de o principio da fundamentacao das
decisdes ja estar previsto no texto constitucional de 1988, somente com a promulgacdo do
novo Cadigo”, pelo que “a legislagdo infraconstitucional cuidou de esclarecé-lo, buscando
acabar com as decis@es judiciais que sdo proferidas de forma discricionaria, arbitraria e sem a
observancia das diretrizes do Estado Democratico de Direito.” (FREITAS; FREITAS, 2016,
p. 249).

Em sintese, a fundamentagdo das decisdes ¢ garantia constitucional (art. 93, inciso IX

da CR/88), tanto no processo judicial quanto no processo administrativo.

3.3.3 Principio da razoabilidade

Este principio esta contido no paragrafo Unico do art. 2°, inciso VI, da Lei n. 9.784/99,

que prevé: “adequacgdo entre meios e fins, vedada a imposi¢do de obrigacdes, restricdes e
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sangdes em medida superior aquelas estritamente necessérias ao atendimento do interesse
publico” (BRASIL, 1999).

A expressdao razoabilidade indica “a qualidade de razoavel, adjetivo de raiz latina,
derivado da palavra razéo (ratio). Trata-se de termo com varios significado, dentre os quais
destacam: logicamente plausivel, racional, aceitdvel pela razdo, ponderado e sensato”
(NOHARA; MARRARA, 2018, p. 106).

Esse principio implica dizer, no entanto, “que as atitudes da Administragao Publica
hdo de ser pautadas pelo bom senso, pelo que ndo poderdo ser bizarras, imprudentes ou
incoerentes” (FORTINI; PEREIRA; CAMARAO, 2008, p. 58).

Para Maria Sylvia Zanella di Pietro, o principio da razoabilidade também imp&e a
Administragdo Publica “observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos
administrados (inciso VIII); a ado¢do de formas simples, suficientes para propiciar adequado
grau de certeza, seguranga e respeito aos direitos dos administrados (inciso 1X)”. E também
“estd previsto no artigo 29, §2, segundo o qual “os atos de instru¢do que exijam a atuagdo dos
interessados devem realizar-se do modo menos oneroso para estes”” (DI PIETRO, 2018, p.
107).

A razoabilidade, assim, é indissocidvel da proporcionalidade.

3.3.4 Principio da proporcionalidade

Ressalta-se que o principio da proporcionalidade, previsto na Lei n. 9.784/99, esta
disposto no caput do artigo 2°, bem como no inciso VI, como se Vé:
Art. 2° A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da

legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditério, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia.

[-]

VI - adequacdo entre meios e fins, vedada a imposicdo de obrigagdes, restri¢des e
sancGes em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do
interesse publico (BRASIL, 1999).

O principio da proporcionalidade, asseveram Cristiana Fortini, Maria Fernanda Pires
de Carvalho Pereira e Tatiana Martins da Costa Camardo, “exige que atuacdo do
administrador publico esteja assentada no bom senso, no equilibrio, na ponderagdo entre 0s
fatos e as finalidades”. E, complementam, “a validade da conduta estd adstrita a este

equilibrio entre o que se pretende e os meios adotados para se chegar a tal medida”

(FORTINI; PEREIRA; CAMARAO, 2008, p. 59-61).
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E essa proporcionalidade, afirma Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “deve ser medida
ndo pelos critérios pessoais do administrador, mas segundo padrdes comuns da sociedade em
que vive; e nao pode ser medida diante dos termos frios da lei, mas diante do caso concreto”
(DI PIETRO, 2018, p. 106).

Assim, é exigéncia da Lei n® 9.784/99, art. 2°, paragrafo Unico, inciso VI (BRASIL,

1999), a observancia do juizo de proporcao.

3.3.5 Principio da seguranca juridica

O inciso XIlll, do pardgrafo uUnico, do art. 2° da Lei n. 9.784/99, prevé que
“interpretagdo da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim
publico a que se dirige, vedada aplicacdo retroativa de nova interpretacdo” (BRASIL, 1999).

A seguranca juridica, segundo Irene Nohara e Thiago Marrara, “em sentido amplo, é
um dos anseios mais elementares do ser humano. Para o desenvolvimento sadio de uma vida,
faz-se necessario um minimo de estabilidade e protecdo” (NOHARA; MARRARA, 2018, p.
118).

Explica Maria Sylvia Zanella Di Pietro que, na esfera administrativa, esse principio se
justifica pelo fato de ser comum “haver mudanga de interpretagdo de determinadas normas
legais, com a consequente mudanca de orientacdo, em carater normativo, afetando situaces ja
reconhecidas e consolidadas na vigéncia da orientacdo anterior”. A mudanca de orientacdo, as
vezes inevitavel, gera inseguranca juridica nos interessados, pois ndo sabem se a questdo sera
passivel de contestacdo pela Administracdao Publica (DI PIETRO, 2018, p. 110).

O principio foi incorporado, afirmam Irene Nohara e Thiago Marrara, justamente para
“combater a pratica reiterada em alguns o6rgdos administrativos de mudar a orientacdo de
determinag6es normativas que afastassem situacdes reconhecidas e consolidadas na égide da
orientagdo anterior, 0 que gerava inseguranca aos administrados” (NOHARA; MARRARA,
2018, p. 118).

Portanto, objetiva o principio da seguranga juridica, no dmbito da Administracéo

Publica, vedar a aplicacdo retroativa de nova interpretacdo de lei.

3.3.6 Principio do interesse publico

O principio do interesse publico esta previsto, expressamente, no art. 2°, caput, da Lei

n. 9.784/99, bem como no paragrafo tinico, inciso II, com a exigéncia de “atendimento a fins
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de interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo
autorizacdo em lei” (BRASIL, 1999). Também chamado de principio da supremacia do
interesse publico. E de observancia obrigatoria pela Administracéo Publica.

Para Hely Lopes Meirelles, o principio “esta intimamente ligado ao da finalidade”.
Portanto, “a primazia do interesse publico sobre o privado € inerente a atuagdo estatal e
domina-se, na medida em que a existéncia do Estado justifica-se pela busca do interesse geral,
ou seja, da coletividade; ndo do Estado ou do aparelhamento do Estado” (MEIRELLES, 2019,
p. 112).

Anote-se que a Lei n. 9.784/99 trata, com precisdo, do referido principio nos seguintes
dispositivos: art. 2°, paragrafo unico, inciso I, critério de atendimento aos fins de interesse
geral a ser observado nos processos administrativos; art. 51, 82° possibilidade de
prosseguimento do processo mesmo em face da desisténcia ou renlncia do interessado, se
houver exigéncia derivada de interesse publico; art. 55, impossibilidade de convalidacdo de
defeitos do ato se acarretarem lesdo ao interesse publico; art. 2°, pardgrafo Unico, inciso VI,
exigéncia de proporcionalidade entre meios e fins, sendo vedada imposicdo de obrigacdes,
restricdes ou sancdes em medida superior ao necessario para o atendimento do interesse
publico (NOHARA; MARRARA, 2018, p. 121).

No caso do art. 2°, paragrafo Unico, VI, afirmam Irene Nohara e Thiago Marrara, que
“a lei traz a nogdo de que mesmo diante de ato que se direcione a consecugdo de interesse
publico, o Estado — especialmente aquele que se pretende democratico, isto €, ndo autoritario
— deve agir com equilibrio e preocupacdo com a preservagdo dos direitos individuais”
(NOHARA; MARRARA, 2018, p. 121).

O mencionado principio do interesse publico também é denominado no Direito

Administrativo de supremacia do interesse publico.

3.3.7 Principio da boa-fé

O principio da boa-fé foi positivado e esta previsto no art. 2°, § Unico, inciso 1V, da

Lei n. 9.784/99, no ambito do Processo Administrativo, a saber:

Art. 2° A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditdrio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.
Paragrafo Gnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, o0s
critérios de:

]
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IV - atuacdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé; [...] (BRASIL,
1999).

Egon Bockmann Moreira enumera formas de manifestacdo do principio da boa-fé no
processo administrativo, quais sejam:
(i) interdicdo ao abuso de direito (excesso no exercicio de prerrogativas legitimas;
(ii) proibicdo ao venire contra factum proprium (conduta contraditoria, dissonante
do anteriormente assumido, ao qual se havia adaptado a outra parte e que tinha
gerado legitimas expectativas); (iii) proibicdo a inacdo inexplicavel e desarrazoada,
vinculada a exercicio de direito, que gera legitima confianca da outra parte
envolvida; (iv) dever do favor acti (dever de conservacdo dos atos administrativos,
explorando-se ao méximo a convalidacgdo); (v) lealdade ao fator tempo (proibicdo ao
exercicio prematuro de direito ou dever ou retardamento desleal do ato e a fixacéo
de prazos inadequados); (vi) dever de sinceridade objetiva (ndo s6 dizer a verdade,
mas ndo omitir qualquer fato ou conduta relevantes ao caso concreto, tampouco se
valer de argumentos genéricos ou confusos); (vii) dever de informag&o, no sentido

de ndo omitir qualquer dado que seja relevante na descricdo da questdo controversa
e/ou que possa auxiliar na sua resolucdo (MOREIRA, 2003. p. 108-109).

Assim, esses critérios previstos no inciso IV, da referida lei, sdo importantes as

relagdes juridicas com o Poder Publico.

3.3.8 Principio do formalismo moderado

Estd expressamente previsto, no artigo 22 da Lei n. 9.784/99, cujo teor € o seguinte:
“Os atos do processo administrativo nao dependem de forma determinada sendo quando a lei
expressamente a exigir.” (BRASIL, 1999).

Para Odete Medauar referido principio “consiste, em primeiro lugar, na previsao de
rito e formas simples, suficientes para propiciar um grau de certeza, seguranca, respeito aos
direitos dos sujeitos, o contraditdrio e a ampla defesa”. Em segundo lugar, afirma a autora, “se
traduz na exigéncia de interpretacdo flexivel e razodvel quanto a formas, para evitar que estas
sejam vistas como um fim em si mesmas, desligadas das verdadeiras finalidades do processo”
(MEDAUAR, 2004, p. 203).

O processo guia-se pelo principio do formalismo moderado, mas, conforme explicam
Irene Nohara e Thiago Marrara, “a lei exige que os atos, para a seguranga tanto da
Administragdo Publica como dos administrados, sejam praticados por escrito € em vernaculo”
(NOHARA; MARRARA, 2018, p. 266).

O referido principio estabelece, em garantia dos direitos dos administrados, a adocdo e

observancia de formalidades pela Administracdo Publica.
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3.3.9 Principio da oficialidade

O principio da oficialidade trata do poder-dever da Administragdo de instaurar,
movimentar e rever a decisao de oficio, nos termos do que dispdem os artigos 2°, inciso XII e
29, da Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (BRASIL, 1999).

Adverte Maria Sylvia Zanella Di Pietro que esse principio diferencia o processo
administrativo do processo judicial, justamente, em decorréncia da possibilidade da
Administracdo Publica iniciar o processo de oficio (DI PIETRO, 2007).

Anote-se, ainda, que a Administracdo Publica “tem o direito e o dever de carrear para
0 expediente todos os dados, informacgdes, documentos a respeito da matéria tratada, sem estar
jungida aos aspectos considerados pelos sujeitos” (MEDAUAR, 1993).

O dispositivo em comento determina, assim, que a Administracdo movimenta o

processo sem a necessidade de provocacgdo do administrado.

3.3.10 Principio do duplo grau

O direito a revisdo ou revisibilidade constitui-se desdobramento do principio da ampla
defesa. Significa, portanto, que os atos administrativos emitidos pela autoridade competente,
dentro do processo administrativo, sdo passiveis de recurso dirigido ao superior hierarquico de
quem a proferiu, para nova apreciagao.

Esta previsto, também, no artigo 5°, inciso LV (“[...]Jcom 0s meios e recursos a ela
inerentes.”), da Constitui¢do da Republica (BRASIL, 1988) e na Lei n°® 9784/99, artigo 56 e
seguintes (BRASIL, 1999).

O duplo grau, ou direito de interpor recurso, conforme ensina Odete Medauar,
“independe de previsao explicita em lei ou demais normas, visto ter respaldo no direito de
peticdo, que no ordenamento patrio vem consignado na Constituicdo Federal, art. 5°, inciso
XXXIV ‘a’, integrante do rol dos direitos e garantias fundamentais” (MEDAUAR, 1993, p.
117).

O artigo 57 da Lei n. 9.784/99, limita a trés as instancias administrativas recursais,
ressalvando “disposi¢do legal diversa”, ou seja, aquelas hipdteses em que a lei especifica
sobre determinadas matérias disponham ampliando ou restringindo (BRASIL, 1999).

Definidos, assim, os principios elencados na Lei n. 9.784/99, que regula 0 processo
administrativo na Administracdo Publica, na sequéncia, releva compreender o significado de

processo administrativo brasileiro.



54

3.4 PROCESSO ADMINISTRATIVO

Neste topico, o enfoque sera direcionado a compreensédo de processo administrativo, o
conceito, a diferenca entre processo e procedimento a partir da doutrina estrangeira e
brasileira, bem como a classificagdo dos processos administrativos previstos na Lei n.
9.784/99 (BRASIL, 1999).

3.4.1 Conceito de processo administrativo

O processo administrativo é um instrumento indispensavel para o exercicio de fungao
administrativa (DI PIETRO, 2015, p. 769).

O conceito de processo administrativo, para Celso Antdnio Bandeira de Mello, é uma
“sucessdo itineraria e encadeada de atos administrativos que tendem, todos, a um resultado
final e conclusivo.” (MELLO, 2015, p. 499).

O procedimento administrativo, para José dos Santos Carvalho Filho “¢ a sequéncia de
atividades da Administracdo, interligadas entre si, que visa a alcancar determinado efeito final
previsto em lei”. Trata-se, portanto, de atividade continua, ndo instantanea, em que os atos e
operacdes se colocam em ordenada sucessdo com a proposta de chegar-se a um fim
predeterminado. (CARVALHO FILHO, 2016, p. 157).

Entende Marcal Justen Filho que processo administrativo é uma solucdo, mediante a
observancia necessaria de um procedimento, para a composicdo de conflitos de interesses
(JUSTEN FILHO, 2015, p. 340-341).

3.4.2 A diferenca conceitual entre processo e procedimento administrativo

Processo com procedimento ndo se confunde.
Manoel de Oliveira Franco Sobrinho apresenta esquema quanto a presente celeuma,

mediante analise disjuntiva entre procedimento e processo, assim assentado:

Na distin¢do, entre procedimento e processo; assentam duas premissas de valor
juridico-administrativo:

a)no procedimento, as manifestacdes-atos aparecem unilaterais e ndo se revestem,
necessariamente, de expressdo exterior ou de motivos que ndo sejam aqueles, no
momento, de interesse peculiar ou mesmo exclusivo da Administragéo;



55

b)no processo, hd o confronto, o litigio, o anti-manifestagbes-atos, o
desentendimento quanto a efeitos, a ndo concordancia e a abertura recursal,
colocando em choque discutidos interesses ou direitos que envolvem a
Administracao.

Na primeira hip6tese, a atuacdo administrativa deve acontecer dentro da
normalidade que as leis e os regulamentos preveem. Na segunda, acusam-se na
ordem normativa, a violacdo de uma regra de conduta, de um principio, de um
interesse ou de um direito.

Tanto isso é correto que os procedimentos ou os atos que deles fluem, podem nédo
gerar contestacdo nem provocar contendas. Conquanto, estabelecido o confronto, no
processo instruido, até final decisdo, os tramites exigem, para o esclarecimento da
verdade, razfes e provas que levam a julgamento de justica (FRANCO SOBRINHO,
1977, p. 25)

Para Maria Cristina Diniz Caixeta, “embora sejam nogdes que, sob uma visdo logica,
estejam intimamente vinculadas, a verdade é que processo e procedimento tém sentido
diverso” (CAIXETA, 2010, p. 90).

A propdsito, na doutrina estrangeira, com destaque para Portugal e Argentina, 0s
conceitos estdo assim definidos.

Em Portugal, o processo administrativo, ensina Marcelo Caetano, caracteriza-se como
a “sucessdo ordenada de formalidades preestabelecidas tendente a formagdo ou a excegdo de
uma vontade funcional” (CAETANO, 1972, p. 1263).

Na Argentina, o procedimento € um modo de sucessao e € uma rota que se deve seguir
para alcancar resultados préaticos, a formar o ato administrativo. Ressalta Manuel Maria Diez,
“por um lado, sendo a administragdo uma pessoa moral, sua vontade se forma mediante a
vinculacdo de uma série de vontades correspondente aos titulares fisicos dos 6rgdos. Por outro
lado, exige-se cada vez mais que a Administragdo atua dentro do marco do direito” (DIEZ,
1980, p. 191). Pondera Roberto Dromi que processo importa unidade teleoldgica voltada para
um fim, ao passo que o procedimento é uma unidade formal utilizada como meio (DROMI,
1996, p. 31).

No direito brasileiro, registre-se que, apos a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, o constituinte ndo deixou dividas de que o termo processo nado se restringe a
atuacdo judicial (CAIXETA, 2010, p. 95-96).

Mas, de todo modo, na doutrina nacional, as principais diferenciagdes em comum
dizem respeito ao seu conteudo, sendo que, para Egon Moreira, o processo “retrata relagdo
juridica especifica, de carater processual em sentido estrito” e o procedimento “define
puramente o desenrolar dos atos e fatos que configuram o comeco, meio e fim do processo”

(MOREIRA, 2010, p.43).
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Portanto, processo “existe sempre como instrumento indispensavel para o exercicio de
funcdo administrativa; tudo o que a Administragdo Publica faz, opera¢cdes materiais ou atos
juridicos, fica documentado em um processo” (DI PIETRO, 2018, p. 791).

No conceito de Romeu Felipe Bacellar Filho, o processo administrativo ¢ “qualificado
pela participagdo dos interessados em contraditorio, imposto diante da circunstancia de se
tratar de procedimentos celebrados em preparacdo a algum provimento, [...] apto a interferir
na esfera juridica das pessoas” (BACELLAR FILHO, 2013, p. 49/50).

Nas ligdes de José Frederico Marques, o “processo, portanto, ¢ o instrumento de que
se serve o Estado, no exercicio da jurisdi¢do, para compor um conflito litigioso de interesse”
(MARQUES, 1986, p. 8).

Na esfera administrativa, anota Nelson Nery Janior que 0 processo corresponde ao
conjunto de atividade da administracdo ordenadamente preparada para a edicdo do ato
administrativo, portanto, caracterizando-se o sentido amplo. Quanto ao sentido restrito, é o
processo administrativo conjunto de atos praticados na esfera administrativa pela
administracdo e pelos administrados até a decisdo final da autoridade competente, sendo
procedimento a forma como deverdo ser praticados os atos administrativos (NERY JUNIOR,
2010, p. 215).

Ensina Hely Lopes Meirelles que “processo ¢ o conjunto de atos coordenados para
obtencdo de decisdo sobre uma controvérsia no ambito judicial ou administrativo;
procedimento ¢ o modo de realizacdo do processo, ou seja, o rito processual” (MEIRELLES,
2016, p. 584).

Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto, “os procedimentos administrativos podem ser
disciplinados e consolidados em processos administrativos: sucessdo de atos racionalmente
dispostos para obter resultados desejados” (MOREIRA NETO, 2003, p. 513).

A respeito da questdo, José dos Santos Carvalho Filho defende que “procedimento
administrativo € o0 meio ora rigido, ora flexivel pelo qual se desenvolvem os atos, os fatos e as
atividades constantes do processo administrativo”. Também evidencia: “o processo
administrativo reflete uma relacdo juridica entre pessoas governamentais e privadas em que
ressai 0 objetivo da atividade estatal — um ato ou uma conduta administrativa” (CARVALHO
FILHO, 2005, p. 7).

Lado outro, quanto ao procedimento, afirma Maria Sylvia Di Petro, que “é o conjunto
de formalidades que devem ser observadas para a pratica de certos atos administrativos;
equivale a rito, a forma de proceder”. E complementa, “o procedimento se desenvolve dentro

de um processo administrativo” (DI PIETRO, 2018, p. 791).
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Para Edimur Ferreira de Faria, o processo ¢ “um conjunto de informacdes e de
documentos canalizados ordenadamente, segundo regras e procedimentos préprios, destinados
ao pronunciamento de uma decisao final” (FARIA, 2011, p. 689).

E, quanto ao procedimento, entende que “é o meio que se adota para o
encaminhamento ao processo, em todas as suas fases, de documentos, informagdes, meios e
producdo de provas, destinadas a formagao do processo” (FARIA, 2011, p. 689).

E, nesse contexto, Paulo Ferreira da Cunha, que adota a figura do procedimento,
aponta que:

a discussdo acerca da nocdo de procedimento poderia ocupar-nos indefinidamente.
Contudo, o bom senso dos juristas praticos aconselharia a podar excrescéncias
nocivas e indteis. De resto, todo o jurista necessita de ter presente a préatica, a
realidade, mesmo no mais elaborado do seu conceptualismo.

Né&o se trata, aqui, portanto, da polémica terminolégica e de sentido. Alias, e sendo
certo que ndo haveriamos de inventar um tertium genus que eventualmente
‘desempatasse’ a polémica, permitir-nos-iamos, com o devido respeito, solicitar aos
adeptos da designacdo alternativa que tivessem a bondade de, onde se 1é

‘procedimento”, substituirem mentalmente essa expressdo por designagdo mais do
seu agrado” (CUNHA, 1987, p. 60).

Portanto, o panorama doutrinério acima apresentado, demonstra pouca uniformidade
na aplicacdo das expressdes processo e procedimento administrativos.

Nesse contexto conceitual de processo e procedimento, importante registrar que 0s
autores antes apresentados “refletem uma visdo unicamente instrumentalista do direito
processual administrativo brasileiro” (FREITAS, 2014b, p. 112) e, conforme defende Sérgio
Henriques Zandona Freitas®, hé:

[...] equivoco de seu estudo no direito administrativo, em detrimento do direito
processual, resultando em vulneracdo do processo para 0s administrados, a comecar

por uma interpretacdo mitica sobre institutos inerentes, e apenas trabalhados, no
direito processual constitucional (FREITAS, 2014b, p. 112).

Finalizando os embates acerca de processo e procedimento, destaca-se a perspectiva
de Carlos Ari Sundfeld no sentido de que se deve imaginar lei de processo administrativo
abarcando “toda a atividade decisoria da Administracdo, sem excecdes, independentemente
do modo como ela se expressa”, pois na fungdo administrativa da Administracdo Publica,
decidir € fazer processos, pelo que “toda a atividade decisoria ¢ condicionada por principios e

regras de indole processual” (SUNDFELD, 2006, p.19).

¥ Colaciona Sérgio Zandona Freitas conceitos dos seguintes autores instrumentalistas: Hely Lopes Meirelles,
José dos Santos Carvalho Filho, Celso Antdnio Bandeira de Mello e Andréia Barroso Gongalves. (FREITAS,
Sérgio Henriques Zandona. A impostergavel reconstrucdo principioldgico-constitucional do processo
administrativo disciplinar no Brasil. 2014. p. 110-112)



58

O fato de que a valorizagéo dos aspectos adjetivos do ato administrativo pelo Direito e
pela doutrina em geral acaba por induzir, entende Bruno Santos Cunha, em definitivo, o
reconhecimento de que o poder decisorio da Administracdo (CUNHA, 2014, p. 27). O que,
para Carlos Ari Sundfeld “suscita o estabelecimento de relagdes juridicas tipicamente
processuais envolvendo os seus agentes € os sujeitos a serem atingidos por essas decisoes”
(SUNDFELD, 2006, p. 33-34).

Evidentemente, registre-se que na Lei n. 9.784/99 (BRASIL, 1999), que regula o
processo administrativo no ambito federal, emprega o termo processo.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, quanto a expressdo
processo administrativo, apresenta os seguintes dispositivos: 1) o inciso LV do art. 5% “Aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”; 2) o inciso LXXII do
art. 5°: “Conceder-se-a habeas data ... b) para retificacdo de dados quando néo se prefira fazé-
lo por processo sigiloso judicial ou administrativo™; 3) o inciso LXXVIII do art. 5% “a todos,
no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e oS
meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”; 4) inciso XXI do art. 37: “Ressalvados
0s casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienagfes serdo
contratados mediante processo de licitagdo publica...”; 5) o §°do art. 41 : “O servidor publico
estavel s6 perderd o cargo em virtude de sentenca judicial transitada em julgado ou mediante
processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa” (BRASIL, 1988).

A preferéncia pela terminologia “processo”, sem desmerecimento aos doutrinadores
que utilizam a expressdo “procedimento administrativo”, sera aplicada nesta dissertacao.

Logo, para Maria Cristina Diniz Caixeta, “o processo administrativo pode ser
conceituado como uma relacdo juridica processual-administrativa, autbnoma, a servico do
Direito Administrativo, edificada sob os pilares do Estado Democratico de Direito”
(CAIXETA, 2010, p. 101).

E, mais, em razdo do comando da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, defende Maria Cristina Diniz Caixeta, o “processo passa a ser considerado um
mecanismo democratico de tomada de decisdes, ou seja, o exercicio do poder”. Nessa
perspectiva, “apoiando-se sobre uma ideia basica: o exercicio do poder s6 se mostra legitimo
se possibilitar a participacdo dos interessados, uma garantia do exercicio da democracia”

(CAIXETA, 2010, p. 101-102).
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Pode-se significar, por fim, que o “procedimento ¢ a mera sequéncia de atos, enquanto
que 0 processo € uma instituicdo constitucionalizada, composta de principios institutivos
(contraditorio, ampla defesa e isonomia)” (RIBEIRO; FREITAS, 2019, p. 13).

Assim, faz-se, na presente dissertagdo, a op¢ao pela terminologia “processo”, em
“processo administrativo”, sem desmerecimento aos juristas contrarios, conforme visto, que
utilizam a expressdo “procedimento administrativo”, sendo a escolha determinante para o
desenvolvimento dos demais topicos, com o viés no modelo constitucional do processo.

Em conclusdo, a luz do Estado Democratico de Direito, seja no processo ou no
procedimento administrativo, 0 modelo constitucional de processo garantird as partes, em

contraditorio, efetiva participacdo na construcdo da decisdo e no resultado do litigio.

3.4.3 O Processo Administrativo de Primeiro Grau (Sentido Lato)

Dispdem os artigos 3°, 1V, e 22, da Lei n. 9.784/99, nos processos administrativos de
primeiro grau ha uma forte inclinacdo ao uso da informalidade, ndo se exigindo, portanto,
defesa técnica (BRASIL, 1999).

Trata-se de processos administrativos impropriamente ditos, sendo que Hely Lopes
Meirelles, identifica-os como os “que tramitam pelos 6rgaos administrativos, sem qualquer
controvérsia entre os interessados” (MEIRELLES, 2007, p. 685).

Lucia Valle Figueiredo denomina-0s de processos administrativos de primeiro grau e
os identifica como sendo “os processos administrativos de provimentos meramente
declaratorios, os quais sdo mais comuns na esfera do Direito Administrativo” (FIGUEIREDO,
2006, p. 379).

Ensina Regina Méagna Barreto Damacéno, a proposito do ato administrativo final, que
“decorrer de simples processo administrativo comum, em que o Direito ndo impde
formalidades ou exigéncias a serem observados como a ampla defesa e o contraditorio,
estaremos diante de um processo administrativo de primeiro grau ou em sentido lato”
(DAMACENO, 2007, p. 86).

Portanto, o processo administrativo de primeiro grau, em realidade, ndo apresenta

litigiosidade, sendo meros provimentos declaratorios.
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3.4.4 O Processo Administrativo de Segundo Grau (Sentido Estrito)

Havendo litigiosidade no rito, estar-se-4 diante de um processo administrativo
complexo ou processo administrativo em sentido estrito. De acordo com Lucia Valle
Figueiredo, processo administrativo de segundo grau, os quais englobam tdo-somente 0s
processos administrativos disciplinares, sancionatorios e revisivos por provocagdo
(FIGUEIREDO, 2006, p. 383).

A litigiosidade, estando presente, o ato administrativo final podera gerar um efeito
juridico restritivo ao direito de liberdade e de propriedade de um administrado. Gerando o ato
tais consequéncias, imprescindivel a observancia do devido processo legal, cuja concretizagdo
se da por intermédio do contraditorio e de ampla defesa, conforme dispde o artigo 5°, LIV e
LV da Constituicdo da Republica (DAMACENO, 2007, p. 87).

O sentido estrito do processo administrativo, considerado de segundo grau, exige
observancia dos principios delineados no Capitulo 3 desta pesquisa.

3.4.5 Litigiosidade administrativa e litigancia administrativa

A litigiosidade administrativa tem significado préprio no direito posto, a medida que
esta construida segundo os principios e regras que ddo identidade ao Direito Administrativo
(DAMACENO, 2007, p. 89).

Sua aplicabilidade tornou-se definitiva a partir da Constituicdo da Republica de 1988,
a qual impde expressamente em seu artigo 5° LV, a necessidade de se observar a aplicagédo
dos principios da ampla defesa e do contraditério nos processos administrativos (BRASIL,
1988).

A litigancia administrativa configura-se como conflito de interesses, sem que seja
qualificada pela pretensdo resistida, pois neste caso surgirdo a lide e o processo jurisdicional
(DAMACENO, 2007, p. 89).

Para Odete Medauar, “basta que o0s participes do processo administrativo se
anteponham face a face, numa posicdo contraposta. Litigio equivale a controvérsia, a
contenda, e ndo a lide. Pode haver litigantes - e os ha - sem acusagdo alguma, em qualquer
lide” (MEDAUAR, 1991, p. 13).

Assim, litigiosidade implica em contenda e litigancia caracteriza-se por conflito de

interesses.
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3.4.6 Classificacao dos processos administrativos

A atividade administrativa se desenvolve por meio de processos administrativos ou
procedimentos, e consoante Celso Antonio Bandeira de Mello, “ndo existe apenas nas
situacGes contenciosas. Ele ocorre, praticamente, na producdo de qualquer tipo de ato,
desdobrando-se, entdo, pelo menos, na vida interna da Administragdo” (MELLO, 2015, p.
510).

Isso significa dizer, ensina Celso Antdnio Mello, que existem diferentes espécies de
processos administrativos, conforme o tipo da atividade que se esté investigando. Constata-se
que, primeiro, “eles estdo divididos entre procedimentos internos e procedimentos externos”.
(MELLO, 2015, p. 511).

Os procedimentos internos, considerados processos de expediente, na concepcdo de
Hely Lopes Meirelles, “sdo aqueles que tramitam pelos orgdos da Administragdo, sem
qualquer controvérsia entre os interessados”. Segundo Hely Lopes Meirelles, os processos
administrativos propriamente ditos, também chamados procedimentos externos: “sdao aqueles
que encerram um litigio entre a Administracdo e o administrado ou servidor”. Sendo assim,
defende, “é nos procedimentos externos que ocorre a participagdo dos administrados”
(MEIRELLES, 2016, p. 819).

Celso Antonio Bandeira de Mello classifica os procedimentos externos em dois
grandes grupos: processos administrativos restritivos e processos administrativos ampliativos
(MELLO, 2015, p. 511).

O primeiro, processo administrativo restritivo, afirma Celso Antonio Bandeira de
Mello, “diminuem a esfera juridica do destinatario ou impdem obrigagdes ou onus, podem ser
meramente limitativos de direitos, como as revogacgdes, ou sancionadores, destinados a
aplicagdo de uma penalidade ao particular”. Quanto ao segundo grupo, sdo ‘“aqueles que
aumentam a esfera de acdo juridica do destinatario, processos que outorgam direitos, sdo de
iniciativa do particular ou da Administra¢do, podendo ser concorrenciais ou nao”, tais como
“as licencas, autorizagdes, concessoes, permissoes” (MELLO, 2015, p. 433-434 e 511-512).

Registre-se, ainda, a classificacdo proposta por Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari,
a partir da variagdo do contetido, ja que “as garantias, os pressupostos e as finalidades do
processo administrativo sdo sempre idénticos”. Por conseguinte, duas sdao as categorias: a) 0s
processos administrativos em que ha controvérsias, conflitos de interesses; e b) processos
administrativos em que ha acusados, denominados “processos sancionadores” ou “punitivos”

(FERRAZ; DALLARI, 2012, p. 59-60).
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Delineadas as classifica¢cdes dos processos administrativos, a seguir, o indicativo das
fases do processo administrativo.

3.4.7 Fases do processo administrativo

No processo administrativo, cada fase representa um conjunto de atos e fatos que
desempenham, quanto ao ato final, um papel relativamente homogéneo. As fases, para Odete
Medauar, sdo trés, quais sejam: fase introdutdria ou inicial, fase preparatoria e fase decisoria.
Para melhor compreender, transcrevem-se os ensinamentos de Odete Medauar:

a) fase introdutéria ou inicial, integrada por atos que desencadeiam o procedimento;
0 processo administrativo pode iniciar-se de oficio ou por iniciativa de interessados
(particulares, individualmente ou em grupo, e servidores para pleitear direitos, por
exemplo);

b) fase preparatéria, na qual se colhem todos os elementos de fato e de direito que
possibilitem a tomada de decisdo justa e aderente a realidade; ai se incluem os atos e
fatos relativos as provas, a formulagdo de pareceres juridicos e técnicos, as
audiéncias publicas (como no licenciamento ambiental), relatérios, alegacfes
escritas com carater de defesa ou ndo, enfim, todos os elementos que levam a um
conhecimento mais acurado da questdo tratada no processo, com o objetivo de
conduzir a uma decisdo correta quanto aos fatos e ao direito;

c) fase deciséria, que € 0 momento em que a autoridade competente (unipessoal ou
colegiado) fixa o teor do ato que emite a deciséo e o formaliza; nesta fase se incluem
o0s elementos necessarios a eficacia da decisdo, tais como notificacdo, publicagdo e

eventualmente homologagdo ou aprovacdo, pois todos sdo insitos & propria decisdo.
(MEDAUAR, 2018, p. 169).

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015), o processo administrativo possui quatro
fases: instauracdo, instrucado, defesa e deciséo.

A fase da instauracdo, nos termos do art. 5° da Lei n. 9.784/99, podera ser de oficio
(principio da oficialidade) ou a pedido do interessado. Anote-se que o requerimento inicial do
interessado devera ocorrer por escrito, em regra, ou por solicitacdo oral, sendo enderecado
corretamente para 0 6rgdo ou autoridade administrativa. Os art. 6° e incisos, da Lei n.
9.784/99, mencionam 0s requisitos minimos que o requerimento deve conter (BRASIL,
1999).

A segunda fase, portanto, a instrugdo, prevista no art. 29, realiza-se de oficio ou
mediante impulsdo do 6rgdo responsavel pelo processo, permitindo-se as partes propor
atuagdes probatdrias. Assim, a finalidade ¢ “averiguar e comprovar os dados necessarios a
tomada de decisdo”. Busca-se, anota Arnaldo Esteves Lima, “a verdade real, concreta, para
tanto, ndo sendo suficiente a verdade presumida, formal” (LIMA, 2014, p. 83). Durante a fase
de instrucdo, nos termos do art. 30, sdo inadmissiveis as provas obtidas por meios ilicitos
(BRASIL, 1999).
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A terceira fase, que é a defesa, garante-se ao interessado os direitos de constituir
provas, apresentar respostas, tudo em respeito ao devido processo legal.

Na sequéncia, a fase decisoria ocorrera, apds encerrada a instrugao, “o interessado tera
o direito de manifestar-se no prazo maximo de dez dias, nos termos do art. 47, da Lei n.
9.784/99. Portanto, uma vez encerrada a instrucdo do Processo Administrativo, a
Administracdo tem o indeclinavel dever de decidir sobre, de forma explicita, conforme art. 48
e 49, da Lei n. 9.748/99, ou prorrogar o prazo por igual periodo, desde que motivado
(BRASIL, 1999).

Fixados o conceito de processo administrativo, bem como o debate doutrinério a
respeito da conceituacdo de processo e procedimento, a seguir, destaque para a aplicacdo dos
dispositivos do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) no processo administrativo, a fim

de entender o sentido da forma supletiva e subsidiéria.

3.5 ALCANCE DA APLICACAO DAS NORMAS DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
DE FORMA SUPLETIVA E SUBSIDIARIA NO PROCESSO ADMINISTRATIVO

Cabe ao Cddigo de Processo Civil (CPC/2015) ndo apenas disciplinar a jurisdigcdo
civil, mas, também funcionar como a principal fonte do direito processual no ordenamento
juridico brasileiro (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 11). E, pois, “o estatuto civil o papel de
fonte de preenchimento de todas as lacunas dos outros diplomas processuais” (THEODORO
JUNIOR, 2016, p. 11).

E 0 que prevé o Art. 15: “Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos, as disposi¢Bes deste Cddigo lhes serdo aplicadas supletiva e
subsidiariamente” (BRASIL, 2015).

Na sua taxinomia juridica (HOMERCHER, 2015, p. 310) a proposicao do art. 15 é
norma subsidiaria (LEAL, 1999, p. 40), com a finalidade de superar possiveis vazios
regulatorios, algo inerente ao sistema normativo:

Tudo andaria muito bem, se o legislador ndo fosse um ser humano e tivesse a
capacidade de prever rigorosamente tudo quanto na vida comum pode acontecer.
Mas, como a vida é muito mais rica do que a imagina¢do do legislador, na
experiéncia comum surgem situacdes que, contrariando as expectativas, nao
comportam as solucgdes postas nos textos do direito positivo. As vezes, porque hado
foram previstas, ndo se acham incluidas nas fattispecie legais e para elas nada esta

disposto; temos ai as lacunas da lei, para as quais a teoria juridica oferece solucbes
aceitaveis. (DINAMARCO, 2004, p. 21).
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Como exposto no Parecer na Camara dos Deputados: “A alteracdo da parte final é por

opcéo técnica: aplicacdo subsidiaria visa ao preenchimento de lacuna; aplicacdo supletiva, a

complementacdo normativa”. Na esséncia, o0 artigo é uma disposicdo legislativa sobre

interpretacdo, com o que sua inser¢do no Cadigo de Processo Civil ndo lhe altera a natureza,

nem sua finalidade, sendo uma norma juridica que se alinha aos regramentos postos na Lei de

Introducéo as normas do Direito Brasileiro (Lei n® 12.376/2010), eis que a opgéo legislativa

de remessa ao diploma processual civil, quando ausente norma de processo administrativo

(HOMERCHER, 2015, p. 310). Encontra sintonia doutrinaria de Sérgio Ferraz e Adilson
Abreu Dallari:

Aqui, como nos demais capitulos que se seguirdo, frequentes serdo as invocagdes ao

processo jurisdicional (civil). E isso se apresenta duplamente justificado: a teoria do

processo é cientificamente uma, independentemente do ambiente estatal onde deva

ela realizar-se; o diploma maior de sobredireito, a Lei de Introdugdo ao Cddigo

Civil, em seu art. 4°, fortemente recomenda 0 socorro subsidiario aqui abragado.
(FERRAZ; DALLARI, 2002, p.91).

Daniel Amorim Assumpcdo Neves, quanto a importancia do CPC/15 no direito
processual e na teoria geral do processo como um todo, é ainda mais enfatico, pois coloca
“como figura central de todo o sistema processual, inclusive no processo administrativo que,
apesar de ter regras proprias, também esta regulado supletiva e subsidiariamente pelo Codigo
de Processo Civil” (NEVES, 2016, p. 36). E acrescenta:

O dispositivo foi feliz em prever a aplicacdo supletiva e subsidiaria, afastando-se do
equivoco costumeiro de dar os fendémenos como sindnimos. Na aplicacdo
subsidiaria, tem-se a integracdo da legislacdo subsididria na legislagdo principal,

resultando no preenchimento de vacuos e lacunas da lei principal. Ja na aplicacéo
supletiva, as leis complementam uma a outra (NEVES, 2016. p. 36).

Na verdade, a aplicacdo supletiva e subsidiaria do CPC aos processos administrativos
deve ser encarada com a perspectiva de que, sendo o processo civil ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da
Republica (BRASIL, 1988) (art. 1° do CPC), “deve ser ele o principal reflexo do texto
constitucional em sede processual, devendo os demais ramos processuais se conformarem aos
seus parametros” (ARAUJO, 2017).

A uniformidade projetada no art. 15, para Evandro Homercher, é uma garantia dos
direitos fundamentais, uma regra isonémica que assegura a todos os cidaddos da Republica,
independentemente de Estado ou Municipio, um tratamento igualitario no processo
administrativo, ainda que de natureza excepcional, em razdo do seu especifico campo de
incidéncia (HOMERCHER, 2015, p. 311).
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Na posi¢do democréatica de Odete Medauar:

A auséncia de tratamento unitario acarreta dificuldades na compreensdo das
atuagbes administrativas processualizadas e insuficiéncias nas relagbes juridicas
entre Administragdo e particulares (individuos ou grupos) e entre Administracéo e
servidores, conservando estes modos e estilos variaveis e incertos, as vezes
imperscrutaveis, o que impede a adequada tutela dos direitos dos cidadéos e facilita
a ocorréncia de condutas administrativas arbitrarias e subjetivas, em nada conformes
ao modelo que a Constituicdo Federal tracou para a Administracdo brasileira
(MEDAUAR, 1993, p. 157).

Egon Bockmann Moreira afirma “que o artigo 15 valeu-se da aplicagdo supletiva
(aquela que completa, serve de suplemento) ao lado da subsidiaria (que ajuda ou que
reforca/aumenta), positivou a incidéncia do CPC/2015 a processos administrativos”. Essa
aplicacdo, entende, servird tanto nos casos em que se constatar omissao legislativa quanto
naqueles em que “o dispositivo a ser aplicado possa ser intensificado, valorizado ou
aprimorado no caso concreto por meio da incidéncia de norma positivada” no CPC/15
(MOREIRA, 2016, p. 316).

A aplicacdo supletiva do CPC/15, afirma Carlos Sérgio Gurgel da Silva, “pressupoe a
ocorréncia de omissdo absoluta (lacuna plena) acerca da matéria processual analisada,
enquanto a aplicacdo subsidiaria pressupde a ocorréncia de omissao relativa acerca da matéria
processual observada” (SILVA, 2017, p. 60).

Vale destacar que a vigéncia do CPC/15 ndo revogou nenhum dispositivo da Lei n.
9.784/99, pois ambas as normas continuam validas, sendo que a realidade dos fatos é que
exigira a harmonia entre essas regras para solucédo do caso.

Registre-se, ainda, que o CPC/15, no Capitulo I, especialmente os arts. 1° ao 12,
definiu como direitos processuais fundamentais, pelo que devem-se somar aos principios
presentes na Lei n. 9.784/99, e os principios constitucionais processuais, anteriormente
estudado, justamente para se estabelecer uma sistematica fundamental das normas processuais
(SILVA, 2017, p. 61).

Para melhor compreensdo, assumem especial relevancia, no CPC/15, os artigos 1°
(aplicacdo da Constituicdo ao processo); 5° (dever de boa-fé processual); 7° (paridade de
tratamento entre as partes); 8° (dever de observancia da proporcionalidade, razoabilidade,
legalidade, publicidade e eficiéncia); 10 (parametrizagdo da decisdo com fundamento novo —
iura novit curia ou ndo — com o principio do contraditorio); e 11 (publicidade e
fundamentacdo como condicdo de validade de todos os julgamentos) (MOREIRA, 2016, p.
320).
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Segundo Egon Moreira, hd normas fundamentais processuais, no CPC/15 que
autorizam novas incidéncias, ampliativas e/ou reconformadoras: os artigos 3° (a
inafastabilidade parametrizada pela arbitragem, mediacéo e solugédo consensual de conflitos);
4° (duracdo razoavel e efetividade do processo); 6° (dever de cooperacdo processual e
efetividade); 8° (dever de o julgador atender aos fins sociais e exigéncias do bem comum,
além de promover a dignidade da pessoa); 9° (conjugacdo do principio do contraditério com
as tutelas de urgéncia e de emergéncia); e 12 (ordem cronoldgica dos julgamentos, a ser mais
bem examinada adiante) (MOREIRA, 2016, p. 320-321).

Portanto, os impactos do Codigo de Processo Civil de 2015 sobre o processo
administrativo, especialmente os arts. 1° ao 12 do CPC/15, que tratam dos direitos processuais
fundamentais sdo positivos, vez que devem ser harmonizados com a Lei n® 9.784/99,
conhecida como Lei dos Processos Administrativos no &mbito federal.

Comporta enfatizar, finalmente, a importancia das garantias processuais aplicadas ao
processo administrativo.

Diante da temaética desenvolvida neste capitulo, registre-se a critica de Sérgio
Henriques Zandona Freitas: “apesar da Constituicdo de 1988 ter optado pelo “processo
administrativo”, o Brasil adota, na pratica, um sistema mais proximo a “procedimentalidade
administrativa”, em que ndo estdo garantidos todos os principios constitucionais do processo”
(FREITAS, 2014b, p. 156).

Terminado o estudo deste capitulo, pode-se depreender que é fundamental a aplicacao
dos principios processuais civis no processo administrativo, em destaque 0s principios
constitucionais do processo, prestigiados pelo novo diploma processual infraconstitucional.

A Lei n° 13.105, de 16.03.2015, que introduziu no ordenamento juridico brasileiro o
Codigo de Processo Civil de 2015, com objetivo de estabelecer nova sistematica para a
tramitacdo processual, a fim de imprimir maior eficiéncia a tutela jurisdicional, também deve
ser objeto de reflexo no processo administrativo. Assim, a partir de sua vigéncia, o art. 15
estabeleceu que as disposicdes do CPC/15, por aplicacdo subsididria e supletiva, devem
incidir ao processo administrativo.

A toda evidéncia, desde a entrada em vigor das normas da Lei n° 13.105/15, criou-se
normas fundamentais também ao processo administrativo, ja que as disposi¢es contidas no
CPC/15 devem ser aplicadas supletiva e subsidiariamente, podendo-se destacar a aplicacéo da
Constituicdo ao processo; o dever de boa-fé processual; paridade de tratamento entre 0s

afetados pelo provimento final; parametrizacdo da decisdo com questdes novas, até entdo
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inexistentes de debate nos autos; duracdo razodvel; dever de cooperagdo processual e
efetividade; e, ordem cronoldgica dos julgamentos.
No capitulo seguinte, sera possivel descrever o instituo da prova do direito processual

e sua aplicacao no processo administrativo.



68

4 O INSTITUTO DO ONUS DA PROVA NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL E SUA
APLICACAO NO PROCESSO ADMINISTRATIVO

O presente capitulo apresentara os referenciais tedricos sobre os quais se firmam os
pilares da andlise do tema-problema, vez que ha necessidade de se compreender o conceito do
instituto® do dnus da prova no processo civil, bem como o objeto, meios e fontes. E, na
sequéncia, a aplicacdo no processo administrativo.

Ademais, para que a logica ficasse evidente e o entendimento dos conceitos
trabalhados, preferiu-se dividir em dois alicerces, sendo o primeiro a teoria da prova; e 0
segundo, o dnus da prova no processo administrativo.

Portanto, se apresenta a tematica a partir do que Eduardo Couture considera problemas
gerais da prova, a saber: “que € a prova; 0 que Se prova; quem prova; COmo Se prova; que
valor tem a prova”. Em outros termos, completa o autor: “o primeiro destes temas diz respeito
ao problema do conceito da prova; o segundo, ao objeto da prova; o terceiro, ao énus da
prova; o ultimo, a valoragdo da prova” (COUTURE, p. 216).

A definicdo de Eduardo Couture é adotada por Santiago Sentis Melendo, mas, com
acréscimo de trés outros problemas: “com que se prova; para quem se prova € com quais

garantias se prova” (MELENDO, 1979, p. 10).

4.1 PROVA: CONCEITO, OBJETO, PRODUCAO E FONTES

Importante registrar que, morfologicamente, ensina Moacyr Santos, prova deriva do
latim “probatio” que significa prova, ensaio, verificagdo, inspe¢ao, exame, argumento, razao,
aprovacdo, confirmacdo, provindo do termo probare (probo, as, are) com significado de
provar, ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar, estar satisfeito de

alguma coisa, persuadir alguém de alguma coisa, demonstrar (SANTOS, 1952, p.3-4).

* A propésito da expressdo, o esclarecimento de Ronaldo Brétas, citando Arruda Alvim, para melhor
compreensdo: “denomina-se instituto juridico a figura juridica, criada por mandamento legal, que envolve um
regime juridico, de certa complexidade, mercé da qual podem emanar, ou, onde se conjugam relagdes juridicas,
‘sediadas’ ou ‘reportadas’ a essa realidade. E esta a designagdo abstrata e indicativa de tal realidade, no que
difere da instituicdo, esta a seu turno, que ha de ser considerada como um instituto juridico albergador de
determinado valor (de especial significacdo e, geralmente, com grande lastro histérico).” (BRETAS, Ronaldo
de Carvalho Dias. Fraude no Processo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 94, nota 163).
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Para Rosemiro Pereira Leal, o instituto juridico da prova deve configurar-se pela
“conjungdo-garantia dos principios juridicos da isonomia, ampla defesa, contraditério e do
due process of law”. Portanto, “direito a procedimentacao das alegacdes de direitos pela
conexdo normativa de fonte democratica e ndo pela relacdo juridica entre os sujeitos
processuais” (LEAL, 2005, p. 53).

A prova, “¢ fator de visibilidade de argumentacdo juridica”, pois impde “a
participacdo logico procedimental das partes na preparacdo do provimento (sentenca e nao
como sujeitos passivos privados de liberdade procedimental)” (LEAL, 2005, p. 54-55).

Entende Rosemiro Pereira Leal que instituto juridico ¢ “conjunto de principios que se
unificam pela conexdo normativa de seu significado e aplica¢ao”. Assim:

A prova, portanto, como instituto juridico, para cumprir sua finalidade de “fixagdo
dos fatos no processo”, enuncia-se pelos conteldos I6gicos de aproximacdo dos
seguintes principios: a) indiciariedade (caracterizada pelos elementos integrativos da
realidade objetivada no espaco); b) ideacdo (exercicio intelectivo da apreensdo dos

elementos pelos meios do pensar no tempo); c¢) formalizacdo (significa a
instrumentacdo da realidade pensada pela forma legal). (LEAL, 2018, p. 268-269).

No sentido juridico, o vocabulo prova, conforme expde Moacyr Amaral dos Santos,
pode significar “a produgdo dos atos e dos meios com os quais as partes OU O juiz entendem
afirmar a verdade dos fatos alegados (actus probandi); significa acdo de provar, de fazer a
prova” (SANTOS, 1952, p. 11).

Moacyr Amaral Santos, portanto, prova é a conviccao da verdade, gerada por certos
meios e com obediéncia “a determinados principios, muitos deles previstos na lei, outros
consagrados pela doutrina, quer quanto a sua disponibilidade, quer quanto a forma, quer
quanto ao seu valor probante, constituindo o que se pode legitimamente chamar ‘direito
probatorio’” (SANTOS, 1952, p. 17).

Eduardo Cambi sintetiza:

Juridicamente, o vocabulo “prova” é plurissignificante, ja que pode ser referido a
mais de um sentido, aludindo-se ao fato representado, a atividade probatéria, ao
meio ou fonte de prova, ao procedimento pelo qual os sujeitos processuais obtém o

meio de prova ou, ainda, ao resultado do procedimento, isto é, & representacdo que
dele deriva (mais especificamente, a convicgdo do juiz) (CAMBI, 2001, p. 41).

Dessa abordagem de significados apresentada por Moacyr Amaral, trés categorias de
provas aparecem, quais sejam, prova como meio, prova como atividade e prova como
resultado.

A proposito da prova como atividade, primeira categoria, Hernando Devis Echandia,

define prova como: “atividade do juiz e das partes ou como os varios métodos utilizados para
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obter a convicgdo do juiz sobre a existéncia ou inexisténcia dos fatos a respeito dos quais ira
proferir sua decisdo, as provas sdo atos juridicos processuais, porque elas envolvem a vontade
humana” (ECHANDIA, 1976, p.19). Ainda com essa nocdo, Francesco Carnelutti entende
prova como a acdo de comprovar a existéncia de um fato, isto €, o procedimento utilizado
para a verificacdo da exatiddo do que é afirmado (CARNELUTT]I, 2000, p. 495-496). Anote-
se, ainda, conforme ensina Vinicius Lott Thibau, a adeséo a no¢do de prova como atividade 0s
seguintes autores: Giuseppe Chiovenda, José Alberto dos Reis, James Goldschimidt, Adolf
Schonke e Antonio Dellepiane (THIBAU, 2011, p. 31-33). Portanto, para esses defensores,
afirma Camilla Paolinelli, “provas sdo atividades humanas desenvolvidas por diversos
sujeitos, pelas quais os meios de prova comunicam ao julgar o conhecimento dos fatos, de
modo adequado a influir no julgamento” (PAOLINELLI, 2014, p.43).

A segunda categoria, chamada prova como meio, ensina Rosemiro Pereira Leal:
“provar em direito ¢ representar e demonstrar, instrumentando, os elementos de prova pelos
meios de prova” (LEAL, 2018, P. 270). Enrico Tullio Liebman define ser meios que servem
para dar conhecimento de um fato, e por isso fornecer a demonstracdo e para formar a
conviccdo da verdade de um fato especifico (LIEBMAN, 2003, p. 80). Afirma Camilla
Paolinelli que “prova seriam todos os meios de comunicacdo que transmitem os fatos
probantes ao conhecimento do 6rgdo jurisdicional. Sdo os testemunhos, os documentos,
depoimentos pessoais das partes, os laudos periciais” (PAOLINELLI, 2014, p. 44). Outros
expoentes, apontou Vinicius Lott Thibau, no mesmo sentido adotam essa nocdo, a saber,
Eduardo Couture, Anténio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel
Dinamarco, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Gruz Arenhart e Eduardo Talamini (THIBAU,
2011, p. 31-33).

Quanto a terceira categoria, considerada prova resultado, define Camilla Paolinelli que
“a prova nao seria um ato ou uma atividade que conduziria a um resultado quanto aos fatos
afirmados no procedimento, sequer seria a prova um meio ou conjunto de meios tendentes a
obten¢do desse resultado”. Mas, conceituada “como o proprio resultado a que aludidos
atuacdo e meios tendem” (PAOLINELLI, 2014, p. 44). Essa corrente, disserta Vinicius Lott
Thibau, é adotada por Jodo de Castro Mendes, Tércio Sampaio Ferraz Junior e Misael

Montenegro Filho (THIBAU, 2011, p. 31-33). Esses autores que sustentam essa teoria,

® No original: “atividade del juez o las partes o como los diversos medios utilizados para obtener el
convencimento del juzgador sobre la existencia o inexisténcia e las caracteristicas de los hechos sobre los
cuales deve proferir su decisién, las pruebas son actos juridicos procesales, porque em ellas interviene la
voluntad humana” (ECHANDIA, 1976, p. 19).
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conclui Rui de Freitas Rangel, “fundamentam-se no principio dispositivo que domina 0 nosso

processo, concluindo que a prova ndo é descoberta, mas confirmacdo de algo que foi

previamente formulado” (RANGEL, 2006, p. 36).

Provar, para Moacyr Amaral dos Santos, enquanto busca de uma verdade relativa:

E bem o meio pelo qual a inteligéncia chega a descoberta da verdade. E um meio
utilizado para persuadir o espirito de uma verdade relativa. A verdade é a
conformidade da nocdo ideoldgica com a realidade. Conceito da verdade relativa,
ndo da verdade absoluta, sempre procurada nunca alcancada. Se a verdade somente
pode ser procurada e se apresentar através dos sentidos e da inteligéncia,
compreende-se logo, precarios como sdo aquéles, insuficiente como é esta, a
relatividade que deve presidir & conformidade da nogéo ideoldgica com a realidade.
Exatamente por isso, a verdade varia no tempo e no espago. A verdade terra plana,
de ontem - transformou-se na verdade - terra redonda, de hoje; a verdade - a pena é

uma vingancga - se traduz na verdade - a pena é um método de regeneracdo, para 0s
povos civilizados (SANTOS, 1952, p. 12).

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias defende que a prova é dirigida ao processo como
principal e direto destinatario, vez que “é no processo - entendido como espago procedimental
compartilhado, cognitivo e argumentativo - que cada parte apresenta suas narrativas faticas e
respectivas provas [...]” (BRETAS, 2015, p. 190-191).

No ordenamento juridico brasileiro, a existéncia do direito constitucional a prova pode
ser inferido desde 1891, mas, foi consagrado na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, em seu art. 5°, inc. LV (BRASIL, 1988), como decorréncia dos direitos
fundamentais do contraditorio e da ampla defesa (CAMPOS, 2016, p. 78).

A producdo de prova constroi a estrutura técnica que identifica o procedimento, a
prova ndo apenas se incorpora ao procedimento, mas ela constitui-se como sua unidade
morfolégica, do ponto de vista técnico e cientifico. A partir da Constituicdo advoga-se que 0
direito a prova é fundamento do Estado Democratico de Direito (SANTQOS, 2007, p. 42).

Portanto, a luz dessas considerac@es, prova significa demonstrar as alegacdes firmadas
por cada uma das partes, seja no processo judicial, seja no processo administrativo.

Conceituada a prova, necessario definir, na sequéncia, o que deve ser objeto de prova
em um processo, inclusive registrar a controvérsia a respeito do que seja exatamente.

Constituem objetos de prova todos os fatos alegados pelo autor, desde que sejam
precisos, controvertidos, relevantes e pertinentes, ndo se constituindo em objeto de prova 0s
fatos notorios, confessados pela parte contraria, incontroversos ou que tenham presuncao legal
de existéncia ou veracidade, de acordo com o art. 374, do CPC 2015 (BRASIL, 2015).
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Quanto ao objeto da prova, alerta Rosemiro Pereira Leal que:

Parece-nos equivocado ensinar que o objeto da prova ¢ o “fato narrado na agdo ou na
defesa”, porque o objeto do instituto da prova é a produgdo da estrutura do
procedimento como requisito de causalidade da fundamentag&o legal (art. 93, incs.
IX e X, CF/1988) do provimento (ato decisorio), ndo sendo, portanto, o “fato” que,
como vimos, é tdo somente elemento de prova (LEAL, 2018, p. 270).

Nesse contexto, registre-se a discussdo académica, quanto ao objeto da prova, a
revelar que parcela da doutrina entende que sdo os fatos, “porque nem sempre ¢ constituido de
alegagOes, bastando lembrar os fatos que podem ser considerados de oficio pelo juiz”
(NEVES, 2018, p. 729), dentre eles: Moacyr Santos, Humberto Theodoro Junior, Céssio
Scarpinela Bueno®. Enquanto outra parcela entende que sdo as alegacdes de fato, pois “a
veracidade atinge exclusivamente as alegacdes de fato, que podem ser falsas ou verdadeiras”
(NEVES, 2018, p. 729), dentre eles: Candido Dinamarco e Alexandre Freitas Camara’.

Anote-se, no entanto, que o disposto na norma do art. 374, caput, do CPC 2015
(BRASIL, 2015) adota o primeiro entendimento. Assim € que 0 objeto da prova sdo os fatos
ndo reconhecidos e nem notorios (CHIOVENDA, 1965).

Daniel Amorim Assumpg¢do Neves defende que o melhor, portanto, “é afirmar que o
objeto de prova ndo sdo os fatos nem as alegacOes, mas 0s pontos e/ou as questbes de fato
levadas ao processo pelas partes ou de oficio pelo proprio juiz” (NEVES, 2018, p. 729).

A respeito dos meios de prova, no processo, registre-se que devem ser juridicamente
idoneos (art. 369, CPC/15). José Carlos Barbosa Moreira ensina que “meios sdo as técnicas
desenvolvidas para se extrair prova de onde ela jorra” (ou seja, a fonte) (MOREIRA, 1996, p.
115). Portanto, “pontes através dos quais os fatos passam para chegar, primeiro, aos sentidos,
depois a mente do juiz” (MOREIRA, 2006, p. 212).

Fontes de prova, para José¢ Carlos Barbosa Moreira, sdo “as coisas, as pessoas € 0s
fenomenos” (MOREIRA, 1996, p. 115).

Para Francesco Carnelutti, quanto a meios e fontes de prova, acentua que “até que nao
se proponha uma terminologia melhor, chamo por minha conta meio de prova a atividade do
juiz mediante a qual busca a verdade do fato a provar; e fonte de prova ao fato do qual se

serve para deduzir a propria verdade” (CARNELUTTI, 2002, p. 99).

® Verificar: SANTOS, Moacyr. Primeiras, v. 2, p. 343; THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito
processual civil, n 416, p. 473; BUENO, Cassio. Curso, p. 245.

" Verificar: DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicBes de direito processual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, v.
3, n. 786, p. 58; CAMARA. Alexandre Freitas. Li¢es de direito processual civil. 7 ed. Rio de Janeiro: Lamen
Juris, 2003, v. 2, p. 376.
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Além disso, afirma Carnelutti, as fontes de prova podem ser classificadas em duas
categorias: a) fontes de prova em sentido estrito, portanto, os “fatos que servem para a
deducdo do fato a provar e que estdo constituidos pela representagao deste”; b) fontes de
presuncéo, entendidos os “fatos que servem para a deducdo do fato a provar e que nao estdo
constituidos pela representagdo deste” (CARNELUTTI, 2002, p. 99).

Assim, a primeira, fatos representativos que demonstram diretamente a ocorréncia de
outro fato, a segunda, os fatos secundarios ou circunstancias que apenas indiretamente
apontam para a possivel ocorréncia de outro fato (DIDIER JUNIOR, 2018, p. 50).

Santiago Sentis Melendo aduz que “as fontes pertencem ao litigante, a parte; os meios
tocam ao juiz” (MELENDO, 1979, p. 16). Portanto, “ndo € funcdo do juiz buscar as fontes,
isto incumbe a parte. As fontes correspondem as partes; 0s meios, ao juiz. Ndo é que as partes
ndo possam propor ou requerer que se pratique determinados meios de prova; mas é dificil
que o juiz saia em busca de fontes, como foi dito, esta ndo é a sua funcgdo [...]. As pessoas ou
coisas sdo conhecidas pelas partes, sdo fontes, mas a sua inspecdo ou reconhecimento pelo
juiz € meio (MELENDO, 1979, p. 17).

Quanto ao destinatario da prova, € intuitivo afirmar ser o magistrado. O magistrado
ndo é, contudo, afirma Cleber Almeida, “0 Unico destinatario da prova. As partes também séo
destinatarias da prova, na medida em que tém direito a uma decisdo fundada na prova
constante dos autos” (ALMEIDA, 2011, p. 53).

Para Cleber Almeida, as provas tém entre os seus destinatarios, ainda, a propria
sociedade. “A prova, portanto, tem funcdo endoprocessual (em relacdo ao juiz e as partes) e
extraprocessual (em relacdo a sociedade). A prova é uma garantia para o juiz, as partes e a
sociedade da decisdo o mais proximo possivel da realidade” (ALMEIDA, 2011, 54).

Adverte Santiago Sentis Melendo, “a prova ndo pode ser de uma parte nem para uma
parte; nem tampouco para o julgador. A prova é para o0 processo. Aqui também estamos ante o
conceito de disposi¢cdo: poderd uma parte dispor de uma prova; mas no momento em que
produziu esta prova, o processo a tera adquirido; ndo existe prova de uma parte e de outra [...].
O principio da aquisicdo quer dizer precisamente que as provas sdo adquiridas para o
processo” (MELENDO, 1979, p. 20).
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4.1.1 Direito fundamental & prova

A Constituicdo da Republica Federativa Brasil de 1988 contempla nos incisos LV e
LVI, do art. 5°, do Titulo Il - Dos Direitos e Garantias Individuais, Capitulo I — Dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos, fundamentalmente que:
Art. 5°[...]
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;
(BRASIL, 1988).

Quanto aos principios do contraditério e a ampla defesa, conforme indicado no
Capitulo 3 desta dissertacdo, estdo intrinsicamente inseridos no contexto do principio do
devido processo legal, como forma de garantir as partes que litigam o pleno exercicio do
direito de defesa. No mesmo sentido, o direito a prova, também ndo explicitado, € uma das
garantias inerentes ao devido processo legal, pois, ndo ha devido processo legal sem que a
parte interessada possa exaurir o seu direito de defesa com a producgdo das provas necessarias
a comprovacdo dos fatos alegados.

De fato, a importancia, do devido processo legal, esposado no direito constitucional é
seguida no CPC/2015, quando no art. 7° do Capitulo I — Das Normas Fundamentais do
Processo Civil, dispde que: “E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao
exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, ao 6nus, aos deveres e a
aplicacdo de sangdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério”
(BRASIL, 2015).

Os arts. 8°, 9° e 10 do CPC/2015, consagram garantias aos litigantes, de modo que aos
mesmos sejam observados 0s principios constitucionais inerentes ao devido processo legal,
bem como a proporcionalidade, razoabilidade, legalidade, publicidade e eficiéncia.

Art. 8. Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa

humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a
publicidade e a eficiéncia.

Art. 9. Ndo se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente
ouvida.

Paragrafo Unico. O disposto no caput ndo se aplica:

| - a tutela proviséria de urgéncia;

Il - &s hipoteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e 1l1;

I11 - & decisdo prevista no art. 701.
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Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio
(BRASIL, 2015).

Nesse contexto, “a prova tem por objetivo os fatos deduzidos pelas partes em juizo, e
0 ordenamento prevé os meios legais de producdo da prova visando a obtencdo da verdade
sobre os fatos em que se funda o pedido ou a defesa”. Portanto, afirma Fernando César da
Silva, “esse conjunto de regras estabelece o balizamento para a instrugdo probatéria e forma
um sistema ordenado que garante, de um lado, a produgéo da prova, efetividade do processo e
a busca da verdade, e de outro, a vedacdo da utilizacdo de meios ilicitos de prova” (SILVA,
2017, p. 18).

Anote-se, ainda, que em ambito de processo civil, o direito a prova pode ser abstraido
do teor do artigo 8°, item I, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o
José da Costa Rica), de 1969, cujo teor foi aprovado pelo Congresso Nacional em 26 de maio
de 1992, conforme Decreto Legislativo 27, tendo o cumprimento integral determinado pelo
Decreto 678, de 06 de novembro de 1992.

Registre-se que a obtencdo de provas, evitando-se afronta ao principio do devido
processo legal, havera a observancia de garantias previstas na ordem constitucional ou em

contrariedade ao disposto em normas de procedimento configurara.

4.1.2 Verdade como pressuposto a prova

A proposito da expressdo “verdade”, afirma Zygmunt Bauman: “a nogdo de verdade
pertence a retorica de poder”. Portanto, “ela ndo tem sentido a ndo ser no contexto da
oposicdo — adquire personalidade propria somente na situacdo de desacordo, quando
diferentes pessoas se apegam a diferentes opiniées”. Ou, esclarece 0 autor, “quando se torna
objeto da disputa de quem esta certo e quem esta errado”. Ressalta, ainda, “quando, por
determinadas razdes, € importante para alguns ou todos os adversarios demonstrar ou insinuar
que é o outro lado que esta errado” (BAUMAN, 1998, p. 143).

De acordo com Zygmunt Bauman “a disputa acerca da veracidade ou falsidade de
determinadas crencas é sempre simultaneamente o debate acerca do direito de alguns de falar
com a autoridade que alguns outros deveriam obedecer”. E, reforca, “a disputa é acerca do
estabelecimento ou reafirmacao das relacGes de superioridade e inferioridade, de dominagéo e
submissdo, entre os detentores de crengas” (BAUMAN, 1998, p. 143).
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Michele Taruffo aduz, em nome do que denomina ‘“concepgdo legal-racional da
justi¢a”, que “o contexto processual exige a busca da verdade dos fatos como condigcdo de
veracidade, validez e aceitabilidade da decisdo que constitui o resultado final do processo”
(TARUFFO, 2009, p. 11-12).

Francesco Carnelutti ja dizia que a prova consiste na “demonstrag¢do da verdade de um
fato realizada pelos meios legais (modos legitimos)” (CARNELUTTI, 1979, p. 44).

A distincdo entre verdade material e verdade formal, no entanto, vem sendo alvo de
critica pela doutrina. Neste sentido, aduzem Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart
que falar:

[...] em verdade formal (especialmente em oposicdo & verdade substancial) implica
reconhecer que a decisdo judicial ndo é calcada na verdade, mas huma ndo-verdade.

Supbe-se que exista uma verdade mais perfeita (a verdade substancial), mas que,
para a decisdo no processo civil, deve o juiz contentar-se com aquela imperfeita, e,
ndo condizente com a verdade. A ideia de verdade formal é absolutamente
inconsistente e, por essa mesma razdo, foi (tende a ser cada vez mais),
paulatinamente, perdendo seu prestigio no seio do processo civil. A doutrina mais
moderna nenhuma referéncia mais faz a esse conceito, que nao apresenta qualquer
utilidade pratica, sendo mero argumento retérico a sustentar a posi¢ao de inércia do

juiz na reconstrucdo dos fatos e a freqliente dissonancia do produto obtido no
processo com a realidade fatica (MARINONI; ARENHART, 2009, p. 32-33).

A critica a nocéo de verdade formal ndo é unanime na doutrina. Michele Taruffo, por
exemplo, sustenta que “no processo ndo se trata de estabelecer uma verdade absoluta, de
nenhum género, mas somente verdades relativas”, sendo por ele acrescentado que:

[...] a verdade processual é relativa essencialmente porque a decisdo do juiz em
torno dos fatos somente pode se fundar nas provas aportadas em juizo, as quais se
apresentam como instrumentos ndo absolutos dos quais 0 juiz pode se servir para
conhecer e entdo reconstruir de forma veraz os fatos da causa. Cabe aqui entdo a
afirmacdo pela qual no processo se pode considerar como verdadeiro somente aquilo

que foi provado e nos limites em que as provas permitem um aprecidvel suporte
cognoscitivo aos enunciados de fato (TARUFFO, 2009, p. 17).

Aponta Michele Taruffo teorias da verdade como coeréncia e da verdade por
correspondéncia. Segundo a “teoria da coeréncia”, “a verdade de um enunciado de fato ¢
somente a funcdo da coeréncia de um enunciado especifico em um contexto de varios
enunciados”. Explica o autor: “uma vez que a veracidade ou a falsidade somente pode ser
prevista a partir dos enunciados, o unico nivel possivel para a verdade é o dos enunciados, ou
seja, da linguagem e dos “relatos™. A “teoria da correspondéncia”, afirma Michele Taruffo:
“a verdade resulta da correspondéncia do enunciado com um estado empirico dos fatos. Desse
modo, uma descrigdo é verdadeira quando descreve um fato real, isto é, quando fornece uma

imagem fiel de um elemento do mundo empirico” (TARUFFO, 2014, p.26).
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A propdsito da verdade por correspondéncia, compreende-se que as decisdes judiciais,
para serem justas e corretas, devem adequar-se verdade, pois defende Michele Taruffo: “uma
decisdo é verdadeira quando corresponde aos eventos que realmente ocorreram na situacao
empirica que esta na base da controvérsia judicial” (TARUFFO, 2014, p. 28).

Para Daniel Amorim Assumpc¢do Neves “a verdade alcangdvel no processo serd
sempre uma sO, nem material, nem formal, mas processual, ou seja, aquela que decorrer de
mais ampla instru¢ao probatoria possivel” (NEVES, 2018, p. 727).

Michele Taruffo, ao defender a simples verdade, em linhas gerais, afirma que “ndo
existem diferentes espécies de verdades, que dependeriam de se estar no interior ou no
exterior do processo”. O autor considera “a verdade dos enunciados sobre fatos da causa ¢
determinada pela realidade dos fatos, e isso acontece seja no processo, seja fora dele.
Portanto, a distingdo entre verdade “processual” e verdade “real” carece de fundamento”
(TARUFFO, 2016, p. 107).

Esclareca-se, com Monica Sette Lopes, que “a busca da verdade na instrugdo do
processo ndo se confunde, outrossim, com o afluir a uma verdade filosofica, ética, ou, por
assim dizer, autbnoma”. Trata-se, defende a autora no ambito da atividade jurisdicional, que
“a processual, de uma verdade limitada pelos meandros técnicos da atividade jurisdicional.
Estes elementos, compreendidos em estrutura globalizante, se associam, a partir da
configuragdo sistematica, no percurso definido e trilhado pelo juiz” (LOPES, 1993, p. 182).

Por conseguinte, o binbmio verdade-falsidade, entende Monica Sette Lopes, nestas
lides, “se submete aos limites consignados na concessdo de oportunidade para a producao de
prova e na impugnacao eficaz dos elementos inidoneos trazidos aos autos, aos quais, de outra
parte, devem ser opostos 0s suportes de contraprova” (LOPES, 1993, p. 182).

Configura-se, nesta oportunidade, relevante a distincdo entre verdade e certeza. Ensina
Michele Taruffo que verdade “é¢ objetiva e determinada pela realidade dos fatos de que se
fala” e certeza “é um status subjetivo, dizendo respeito a psicologia daquele que fala e
correspondendo a um grau elevado (muito elevado, quando se fala em “certezas absolutas”™)
de intensidade do convencimento do sujeito em questao” (TARUFFO, 2016, p. 108).

Acerca da expressao verdade possivel, define Daniel Amorim Assumpcdo Neves que
“por verdade possivel entende-se a verdade alcancavel no processo, que coloque o juiz 0 mais
proximo possivel do que efetivamente ocorreu no mundo dos fatos, o que se dara pela ampla
producéo de provas, com respeito as limitagdes legais” (NEVES, 2018, p. 726).

Karl Popper afirma que “a procura da verossimilhanga ¢ um alvo mais nitido e realista

do que a procura da verdade”, mas, “embora possamos nunca ter argumentos suficientemente
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bons, nas ciéncias empiricas, para alegar que alcancamos de fato a verdade, podemos ter
argumentos fortes e razoavelmente bons para alegar que € possivel termos feito progresso no
rumo da verdade” (POPPER, 1975, p. 63).

Para Maria Fernanda Sales, “a crenga em uma “verdade” torna fragil e vulneravel o
processo, 0 que se traduz por insegurancga e risco para a sociedade”, pelo que ¢ necessario
“concretizar e democratizar o instituto da prova, retirando-o do entendimento de “busca da
verdade”, que ¢ utdpico, e ndo pode ser entendido como objetivo do processo ou razdo de ser
dos atos do juiz”. Prossegue advertindo que “situar a prova no campo da correspondéncia a
realidade, ou da fixacdo formal de um fato a partir da sua reconstrucdo participada, permite
que o instituto garanta seguranga aos participantes da prestacao jurisdicional”. (SALES, 2017,
p. 80).

Insta registrar, ainda, que a reconstrucdo fatica do momento passado é o adequado
para fins de se provar.

Estabelecidos o conceito de prova, o direito fundamental a prova, bem como o sentido
de verdade como pressuposto a prova, vale chamar a atencdo para o 6nus da prova, tanto no

direito processual quanto no processo administrativo.

4.2 ONUS DA PROVA NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL E APLICACAO NO
PROCESSO ADMINISTRATIVO

As percepcdes tedricas desenvolvidas nos itens anteriores, deste capitulo, revelaram a
importancia do instituto da prova, bem como a existéncia de constituicdo a prova.

O passo seguinte, objetiva compreender o conceito de dnus da prova, seja no processo
civil, seja no processo administrativo, bem como a distribuicdo dindmica do 6nus da prova.

Esta tarefa sera iniciada, portanto, com o direito a prova, que possui previsdo
constitucional no art. 5° inciso LV, que aduz “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com

0s meios ¢ recursos a ela inerentes” (BRASIL, 1988).

4.2.1 Onus da prova no processo civil

Registre-se que 6nus é aquilo que implica em uma sobrecarga, conferindo uma

situagdo de desvantagem a alguém. De Placido e Silva afirma que: “Onus tem como
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significado técnico juridico, todo encargo, dever ou obrigacdo que pesa sobre uma coisa ou
uma pessoa, em virtude do que esta obrigada a respeita-los ou cumpri-los. E um gravame”
(DE PLACIDO E SILVA, 1982, p. 282-283).

Atualmente, ensina Camilla Paolinelli, “reconhece-se a autonomia conceitual da
aludida categoria. Contudo, durante longo periodo de tempo, o instituto foi confundido com
as nog¢des de obrigacdo, dever, direito subjetivo, faculdade [...]” (PAOLINELLI, 2014, p. 50).
Contudo, a ideia de encargado, confunde-se com o sentido comum da expressdo Onus
(PAOLINELLI, 2014, p. 50) que, etimologicamente, contempla a nogdo de “carga, encargo,
obrigagdo ou dever” (CREMASCO, 2009, p. 23).

Mas, segundo Luiz Eduardo Boaventura Pacifico, “a autonomia conceitual do 6nus ¢
conquista relativamente recente, embora a sua nocdo ja existisse no direito romano,
precisamente em funcdo dos principios entdo vigentes quanto ao encargo da prova”. Informa,
ainda, que “na Idade Média, a referida nogao foi restaurada pelos glosadores e pos-glosadores;
e, na ldade Moderna, ela iria influenciar o Codigo Napolebnico e os demais cddigos civis do
século XIX” (PACIFICO, 2001, p. 20-21).

Esclarece Luiz Pacifico que, somente no século XX, ocorreu a depuracdo do conceito
de 6nus:

[...] iniciou-se na Austria e na Alemanha, em razio da dificuldade encontrada pela
doutrina desses paises em conciliar a no¢do romana — herdada do direito comum,
que identificava o 6nus da prova com a necessidade de provar (necessitas probandi)
— com a realidade de um processo em que fossem reconhecidos amplos poderes

instrutdrios ao juiz e concedida uma extrema liberdade na valoragdo do resultado
probatério. (PACIFICO, 2001, p. 21).

E, posteriormente, o0 conceito passou a ser estudado também na Italia e na Franca, que
predominava o principio dispositivo (PACIFICO, 2001, 21).

Para Hernando Echandia, o conceito de 6énus processuais ganha destaque com a
definicdo de processo como relagdo juridica (ECHANDIA, 1966, p.8), que, por sua vez,
estrutura-se como reflexo da relacdo obrigacional do direito privado (PAOLINELLI, 2014, p.
51). Em se tratando de énus processual, James Goldschmidt trouxe importante contribuicéo
ao estudo, pois conceituou como um imperativo do préprio interesse (GOLDSCHMIDT,
1936, p. 201-203).

Para deixar clara a distincdo entre dnus e obrigacdo, a doutrina de Gian Antonio
Micheli: “é precisamente a de 6nus entendido como entidade juridica distinta da obrigacao, no
sentido de que em determinados casos a norma fixa a conduta que é necessaria observar,

quando um sujeito quer conseguir um resultado juridicamente relevante”. E defende “um
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determinado comportamento do sujeito é necessario para que o fim juridico seja alcancado,
mas, de outro lado, o sujeito é livre para organizar a prépria conduta como melhor lhe apareca
e, por consequéncia, também eventualmente em sentido contrario ao previsto pela norma”
(MICHELLI, 1961, p. 60).
Quanto as diferencas entre obrigacdo e 6nus, Hernando Devis Echandia aponta seis
diferengas:
a) a obrigacdo ou o dever sdo relagdes juridicas passiva, € 0 6nus é uma relacédo
ativa, como o direito e o poder;
b) na obrigacdo ou no dever existe um vinculo juridico entre o sujeito passivo e
outra pessoa ou o Estado, o qual ndo existe no 6nus;
c) na obrigacdo ou dever se limita a liberdade do sujeito passivo, enquanto no 6nus
conserva completa liberdade de ordenar sua conduta;
d) na obrigac&o ou no dever existe um direito (privado ou publico) de outra pessoa a
exigir seu cumprimento, coisa que ndo sucede no 6nus;
e) o descumprimento da obrigacdo ou do dever é um ilicito que ocasiona sangéo,
enquanto a inobservancia do onus é licita, e, portanto, ndo é sancionavel;
f) o cumprimento de uma obrigagdo ou dever beneficia sempre a outra pessoa ou a
coletividade, ao passo que a observancia do énus somente beneficia o sujeito dela;
por isto pode dizer-se que aqueles satisfazem um interesse alheio e esta somente um
interesse proprio (sem que deixe de existir no primeiro caso um interesse proprio em

libertar-se da obrigacdo ou dever, isto é, em adquirir a liberdade) (ECHANDIA,
2000, p. 194-195).

Para Hernando Devis Echandia, 6nus “¢ um poder ou uma faculdade (em sentido
amplo), de executar, livremente, certos atos ou adotar certa conduta prevista na norma para
beneficio e em interesse prdprio”. E, mais, “sem sujeicdo nem coagdo e sem que exista outro
sujeito que tenha o direito a exigir sua observancia, mas cuja ndo observancia acarretara
consequéncias desfavoraveis” (ECHANDIA, 2000, p. 195).

James Goldschmidt assevera que Onus sdao “situacdes de necessidade de realizar
determinado ato para evitar que sobrevenha um prejuizo processual. Em outras palavras, se
trata de ‘imperativos do proprio interesse’”. Portanto, “os 0nus processuaiS se encontram em
estreita relagdo com as ‘possibilidades’ processuais, posto que toda ‘possibilidade’ impde as
partes o 6nus de ser diligente para evitar sua perda” (GOLDSCHMIDT, 1936, p. 203).

O estudo do 6nus processual, no Brasil, esta conceituado por Pontes de Miranda com
uma relacdo em si mesma, cuja satisfacdo é o do interesse do préprio onerado (MIRANDA,
1976, p. 322).

A distribuicdo do 6nus da prova, no Cédigo de Processo Civil brasileiro, veio a ser
objeto da proposicéo legislativa de Alfredo Buzaid, a época Ministro da Justica, aprovada em
1973, o qual argumenta a admissibilidade na disting&o entre fatos constitutivos, modificativos,
impeditivos e extintivos orientando-se pelo ordenamento juridico processual italiano
(BUZAID, 1972, p. 76-77).
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Anotadas essas consideragdes a respeito do 6nus processual, segundo Fredie Didier
Junior, 6nus da prova é “o encargo que se atribui a um sujeito para demonstragdo de
determinadas alegagdes de fato”. E complementa, “a atribuigao feita pelo legislador ¢ prévia e
estatica (invariavel de acordo com as peculiaridades da causa); a distribuicdo feita pelo juiz ou
pelas partes ¢ considerada dindmica, porque feita a luz de uma situagdo concreta” (DIDIER
JUNIOR, et al., 2018, p. 126).

Na definicdo de Céandido Rangel Dinamarco, “6nus da prova é o encargo atribuido
pela lei a cada uma das partes, de demonstrar a ocorréncia de fatos de seu proprio interesse
para as decisoes a serem proferidas no processo” (DINAMARCO, 2009, p. 73).

Nesse contexto, o Cdodigo de Processo Civil de 2015 passou a prever:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| - a0 autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto & existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor.

8 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou & excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do
caput ou a maior facilidade de obtencdo da prova do fato contréario, podera o juiz
atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do
onus que lhe foi atribuido.

8 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

§ 3° A distribuicdo diversa do énus da prova também pode ocorrer por convencao
das partes, salvo quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

8§ 4° A convencéo de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou durante o processo.
(BRASIL, 2015)

Observa-se que referido artigo manteve a redacdo, em seu caput, do art. 333, do
CPC/73; contudo, os quatro paragrafos acrescentados definiram a tematica provas no processo
civil brasileiro. Registre-se que esta dissertacdo terd como referéncia mais os paragrafos
primeiro e segundo, que tratam da normatizacéo da técnica de distribuicdo do 6nus da prova.

Nesse sentido, o 81° do art. 373, do CPC (BRASIL, 2015), no caso concreto,
existindo uma das partes em melhores condi¢Bes para produzir prova, 0 juizo podera
redistribuir o encargo probatorio.

Destaca-se, quanto ao 82° do art. 373, do CPC (BRASIL, 2015), que estabelece a
impossibilidade de dinamizacdo caso gere situacdo de desincumbéncia impossivel ou

excessivamente impossivel, vedando-se a redistribui¢ao em caso de “provas diabdlicas”.
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Nesse sentido, competira a parte autora o encargo de provar o que alega e ao réu o
encargo de provar, reconhecendo a existéncia do fato alegado pelo autor, a matéria
impeditiva, extintiva ou modificativa.

Para melhor compreensdo da questdo, fundamental entender, a seguir, as teorias da

distribuicéo fixa do 6nus da prova, por ser importante para os processualistas.

4.2.1.1 Referéncias tedricas da distribuicao fixa do énus da prova

As teorias da distribuigdo fixa do 6nus da prova estdo divididas em dois grandes
grupos, a saber: a) aqueles que fundamentam a distribuigdo do 6nus da prova na natureza dos
fatos e posicdo da parte em juizo, derivadas do direito romano e defendidas pelos
doutrinadores do século XIX e século XX. Portanto, atribuem ao autor todo o encargo
probatério, exceto nos casos que o réu alegar, também, questdes de fato impeditivas,
modificativas e extintivas do direito do autor; b) as teorias mais modernas, refutam as
anteriores, defendidas no final do século XX e inicio do século XXI, pois entendem que “o
onus da prova deve ser determinado levando-se em consideracdo as alegacbes de fato e os
pressupostos legais” (RODRIGUES, 2015, p. 61). O primeiro grupo, liderado pelo maior
representante Chiovenda (inspirou os CPCs 1939 e 1973), sendo o0 segundo grupo compostos
pelos defensores Rosenberg, Micheli, Echandia e Peyrano. Defende Rosenberg, a proposito,
que a distribuicdo do 6nus da prova € uma consequéncia da estrutura do direito material
(ROSENBERG, 2002, p. 124).

Nesse percurso, e sem a pretensdo de esgotar a temética, mas, especialmente por sua
importancia para os processualistas, breves comentarios a respeito dessas teorias e seus
defensores.

A doutrina de Jeremy Bentham (1971), jurista e filésofo inglés que viveu durante a
segunda metade do século XVIII e no inicio do século XIX, foi no sentido de que “o principio
norteador do processo judicial — que denominou collateral ends of justice (fins colaterais da
justica) — seria evitar “demora, vexame e despesas” desnecessarios ou excessivos”
(BENTHAM, 1971; RODRIGUES, 2015). Ao comentar essa reflexdo, observa Moacyr
Amaral dos Santos que a aplicagdo funcionaria nos sistemas como principio inquisitivo:
“ficaria ao juiz examinar caso por caso ¢ deliberar livremente a qual das partes cumpriria
trazer a prova dos fatos” (SANTOS, 1983, p. 99). Nem todos os autores, contudo, reconhecem
Jeremy Bentham inspirador da teoria desenvolvida por Jorge Peyrano sobre o 6nus dindmico.

Camilo Jos¢ D’Avila Couto negou esta relacdo, pois a teoria foi desenvolvida em outro
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contexto historico, social e juridico, o direito anglo-saxdo (COUTO, 2011, p. 97-98;
RODRIGUES, 2015, p. 65).

A doutrina de Giuseppe Chiovenda, na tentativa de identificar regra geral, verificou o
onus da prova sob a perspectiva do interesse das partes no fato a ser provado (CHIOVENDA,
1925, p. 253). Para Flavia Rodrigues, “ndo obstante considerar que o interesse das partes na
prova dos fatos orientava o critério de distribuicdo do 6nus da prova, reconheceu que
nenhuma tentativa de extrair uma regra para a prévia reparticdo do 6nus da prova seria exata”
(RODRIGUES, 2015, p. 67).

Para a doutrina do alem&o Leo Rosenberg (2002), a propésito da distribuicdo do énus
da prova: “seria aquela que nao se fundasse na natureza do fato a ser provado — afirmativo ou
negativo — nem também na posicao da parte no processo — autora ou ré — mas sim na norma
juridica que fundamentasse a pretensdo apresentada e a quem ela de fato aproveitaria”
(ROSENBERG, 2002; RODRIGUES, 2015). Revela-se, pois, na pratica, grandes diferencas
em relagdo as regras romanas. Isto porque, conforme interpretacdo de Flavia Rodrigues,
primeiro, “cada qual deve provar os requisitos de aplicabilidade da norma que o aproveita,
ndo importando exatamente quem invocou determinado fato nos autos”; segundo, “porque
tanto o autor como o réu poderiam ter de provar fatos que impedem, modificam e
excepcionam efeitos de uma norma”. Portanto, “a prova da exce¢do ndo incumbe sempre ao
réu, mas a parte que pretender dela se beneficiar [...]” (RODRIGUES, 2015, p. 70).

A doutrina de Gian Antonio Micheli (1961) registrou duas fases relevantes e distintas
no processo, em que ocorreria a aplicagdo da norma juridica, quais sejam: a) fase de valoracéao
das provas; e b) fase de decisdo. Flavia Rodrigues afirma que, na primeira fase, a formacéo da
conviccdo do juiz ocorrera “mediante a livre valoragdo dos elementos probat6rios dos autos.
Em principio, a valoracdo das provas ndo interferiria no segundo momento, da distribuicéo
das consequéncias da falta de certeza, apds esgotados os meios de prova” (RODRIGUES,
2015, p. 71). Para essa teoria, deve-se conciliar os elementos de direito material e processual
na distribuicdo do Onus da prova.

Registre-se, nesse contexto, que a doutrina de Leo Rosenberg (2002) valoriza o plano
material e, ao contrario, Gian Micheli (1961, p. 429-430) defende que os planos material e
processual se complementam, pelo que importante a posi¢do das partes em relagdo aos efeitos
pretendidos.

A doutrina de Hernando Devis Echandia (1970) apresentou andlise critica das diversas
teorias existentes a respeito da distribuicdo do 6nus da prova, com destaques para 0s

principios, pontos positivos e negativos, sintetizando as seguintes conclusfes: a) uma vez
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produzida, a prova aproveita a ambas as partes, independentemente de quem a tenha levado
ao processo. O juiz poderd decidir o mérito sem ter que recorrer a regra de distribuicdo do
onus da prova; b) os critérios da normalidade (quem alega fato que foge da normalidade deve
prova-lo), sugerido por Chiovenda, e da inovacdo (quem alega fato novo deve provéa-lo)
serviriam apenas como guias de politica legislativa, ou seja, devem ser empregadas como
normas especiais e resolvem o problema do Onus da prova em casos determinados e para
estabelecer presuncdes, ndo como regra geral, por ndo se aplicarem a todas as situacdes; ) as
maximas romanas “onus probandi incumbit actore, reus in excipiendo fit acotr” e “ei incumbit
probatio qui dicit, non qui negat” e suas derivacdes podem ser adaptadas a conceitos
modernos. d) o critério da natureza do fato — constitutivo, impeditivo ou extintivo — também
ndo serviria para elaborar a regra geral de distribuicdo do 6nus da prova. Para Echandia, “o
onus da prova do fato cabe a parte cuja peticdo (pretensdo ou exce¢do) o tem como
pressuposto necessario, de acordo com a norma juridica aplicavel” (ECHANDIA, 1970, p.
490). Em outras palavras, afirma Flavia Rodrigues, “a cada parte corresponde o 6nus da prova
dos fatos que servem de pressupostos a norma que consagra o efeito juridico por ela
perseguido, qualquer que seja sua posi¢ao processual” (RODRIGUES, 2015, p. 74).

Foi possivel, portanto, compreender os ensinamentos dos doutrinadores e as teorias
existentes acerca da distribuigéo fixa do onus da prova.

O passo seguinte, objetiva descrever o sentido de dnus subjetivo e objetivo da prova.

4.2.1.2 Onus subjetivo da prova

Quanto ao Onus subjetivo da prova, sob o ponto de vista das partes, “esta voltado a
produzir nelas o incentivo necessario a comprovacdo dos fatos que alegam, identificando
quem suportara o risco que a prova nao produzida vier a acarretar” (RODRIGUES, 2015, p.
77).

Para José Carlos Barbosa Moreira, sendo a parte a maior interessada no desfecho
favoravel da lide, analisara a melhor forma de desenvolver o trabalho de persuasdo do
magistrado e empreendera todos os esforgos para instruir a causa com as melhores provas de
seus argumentos (MOREIRA, 1979, p. 74-75). O o6nus subjetivo, portanto, relaciona a prova
dos fatos a parte que é responsavel por trazé-la ao processo (RODRIGUES, 2015, p. 77).

As vantagens do Onus subjetivo, afirma Flavia Benzatti Rodrigues, “¢ a

previsibilidade, permitindo as partes o planejamento estratégico da acdo antes mesmo de ser
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ajuizada, principalmente nos casos em que a distribuicdo ¢ fixa e pré determinada por lei”
(RODRIGUES, 2015, p. 78).
Portanto, o 6nus subjetivo da prova estd a cargo da parte, de modo a instruir o

processo com as provas e argumentos.

4.2.1.3 Onus objetivo da prova

A proposito do 6nus objetivo da prova, diretamente relacionado a atividade do
magistrado, que, mesmo ndo tendo certeza sobre a ocorréncia dos fatos, devera aplicar regra
de julgamento para que possa decidir. Tem, assim, de acordo com Flavia Rodrigues, “a
natureza de um imperativo de direito publico ligado a propria funcéo jurisdicional, pois ainda
gue 0 juiz tenha duavidas, ndo podera se abster de prolatar uma sentenga de mérito”
(RODRIGUES, 2015, p. 78).

Flavio Luiz Yarshell afirma, quanto ao 6nus objetivo, que “representa uma garantia
contra o arbitrio, ao estabelecer orientagdes racionais”, a permitir que juiz possa decidir
sempre da mesma forma diante de um estado de ignorancia sobre os fatos (YARSHELL,
2009, p. 57-58).

Assim, ligado a funcdo jurisdicional, o énus objetivo da prova esta a cargo do juiz,
sendo, portanto, atividade do magistrado.

4.2.1.4 A inverséo do 6nus da prova e o principio da cooperacao

O Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) busca conscientizar a sociedade sobre a
necessidade crescente de busca por formas mais pacificas de solucdo dos conflitos, na
tentativa de abandonar uma cultura de litigiosidade cada vez mais presente no Brasil
(CONTIGLI, 2016, p. 90).

No direito processual cooperativo, o principio da cooperacdo é o norteador do
processo, sendo que este € a unido dos principios do devido processo legal, da boa-fé
processual e do contraditério, todos principios garantidos pela norma constitucional
(CONTIGLI, 2016, p. 92). Para Fredie Didier Janior:

Esse modelo caracteriza-se pelo redimensionamento do principio do contraditério,
com a inclusdo do érgdo jurisdicional no rol dos sujeitos do didlogo processual, e

ndo mais como um mero espectador do duelo das partes. O contraditério volta a ser
valorizado como instrumento indispensavel ao aprimoramento da decisdo judicial, e
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nao apenas como uma regra formal que deveria ser observada para que a decisao
fosse valida (DIDIER JUNIOR, 2011, p. 213-225).

Entre os sujeitos processuais, nesse modelo processual previsto no CPC/2015, busca-
se uma conducdo do processo cooperativo, em que ndo se privilegia uma das partes,
incentivando que 6rgdo jurisdicional e os participantes do processo atuem, conjuntamente,
para se chegar a uma solucao para o litigio, seja de forma consensual, acordada e ndo imposta
pelo 6rgdo jurisdicional (CONTIGLI, 2016, p. 92).

Nesse sentido, de espirito cooperativo, a colaboracdo entre as partes e o 0Orgao
jurisdicional deve ocorrer de maneira cruzada objetivando a desejada resolucdo efetiva do
mérito em que trata o artigo 6°do CPC (BRASIL, 2015).

A importancia da aplicacdo do principio da colaboracdo no processo civil, defende
Flavia Couto de Oliveira Contigli, “¢ evidente para aqueles que buscam a solugéo da demanda
de forma efetiva, sendo que para a construcdo dessa decisdo é necessaria a colaboracdo de
todos”. E, acrescenta, “a cooperacdo se aproxima do Estado Democratico de Direito,
possibilitando ao jurisdicionado ter uma verdadeira efetiva participacdo na decisdo,
contribuindo com lealdade e boa-fé na solucdo da demanda”. (CONTIGLI, 2016, p. 102-103).

Nesse contexto, para Flavia Couto de Oliveira Contigli, com 0 processo cooperativo,
“busca-se a construcdo conjunta da decisdo e ndo somente sua imposicdo e uma vez que €
dever a Administracdo Publica atuar e impulsionar o processo administrativo pode atuar de
acordo com estes preceitos”. Ressalta, portanto, que a Administracdo Publica, na visdo do
processo cooperativo, “atuando de forma conciliadora e participativa, tem como modelo
pratico o ajustamento de conduta, demonstrando aplicabilidade dos pressupostos acima
expostos e do processo cooperativo no Processo Administrativo Disciplinar” (CONTIGLI,
2016, p. 113-114).

Fixadas as premissas do 6nus da prova no processo civil, o proximo passo € verificar,

no processo administrativo, como o 6nus da prova é garantido.

4.2.2 Onus da prova no processo administrativo

Anote-se que 0 processo administrativo, regido pela Lei n. 9.784/99 (BRASIL, 1999),
bem como o processo judicial (Lei n. 13.105/15), tem no direito a prova um de seus
postulados constitucionais, portanto, de maior importancia. Esta previsto no art. 5°, inciso LV,
da CR/88, e reeditada na Lei do Processo Administrativo, especialmente nos arts. 2°, inciso
11, 36 e 37 (BRASIL, 1999).
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Importante relembrar, nesse momento, o sentido da prova, pelo que, para Felipe de
Almeida Campos, consiste “em reconstruir, no ambiente processual democrético, os atos ou
fatos que ja se realizaram no tempo. Portanto, é pela prova que o passado é apresentado no
processo” (CAMPOS, 2016, p. 94).

A Lei de Processo Administrativo (Lei n.9.784/99), no art. 29, trata e regula o instituto
da prova, objetivando delimitar os fatos alegados no processo:

Art. 29. As atividades de instrucdo destinadas a averiguar e comprovar os dados
necessarios a tomada de decisdo realizam-se de oficio ou mediante impulsdo do
orgao responsavel pelo processo, sem prejuizo do direito dos interessados de propor
atuagdes probatorias.

§ 1o O o6rgdo competente para a instrucdo fard constar dos autos os dados
necessarios a decisdo do processo.

8§ 20 Os atos de instrucéo que exijam a atuagdo dos interessados devem realizar-se
do modo menos oneroso para estes. (BRASIL, 1999).

Garantia esta do administrado perante a Administracdo Pablica, a permitir realizar a
producdo de provas, além de ter as alegacdes contra o interessado provadas.

O que, para Felipe de Almeida Campos, “¢ certo que a participacdo dos interessados,
no processo administrativo, deve ocorrer de modo irrestrito, em perfeita harmonia com os
principios institutivos do processo” (CAMPOS, 2016, p. 94). Portanto, conforme exposto no
Capitulo 3 dessa dissertacao, previsto no Devido Processo Constitucional.

Acerca do 6nus da prova na Lei n. 9.784/99, dispde o artigo 36:

Art. 36. Cabe ao interessado a prova dos fatos que tenha alegado, sem prejuizo do
de\_/er atribuido ao 6rgdo competente para a instrucdo e do disposto no art. 37 desta
,I&E;; 37. Quando o interessado declarar que fatos e dados estdo registrados em
documentos existentes na propria Administragdo responsavel pelo processo ou em

outro érgdo administrativo, o 6rgdo competente para a instrugdo provera, de oficio, a
obtencdo dos documentos ou das respectivas copias. (BRASIL, 1999).

Afirma Nelson Nery Costa que, no processo administrativo, “o 6nus da prova cabe a
quem alega o fato. Se o administrador, cabe a este provar o que alega” (COSTA, 2011, p.
230).

Portanto, o 6nus da prova, previsto na Lei n. 9.784/99 (BRASIL, 199), que trata do
processo administrativo, também esta no mesmo sentido do Codigo de Processo Civil, em seu
art. 373 (BRASIL, 2015).

Assim, estd a cargo da parte, com a finalidade de instruir o processo com provas e

argumentos.



88

4.2.3 A presuncdo de legitimidade dos atos administrativos e a flexibilizagdo do onus da

prova

A tematica, neste tOpico, sera apresentada a partir da pesquisa desenvolvida por
Edimur Ferreira de Faria em tese de doutoramento. Nesta, o0 autor estuda a competéncia do
Poder Judiciario na investigacdo e corre¢do dos atos administrativos advindos da competéncia
discricionéria (FARIA, 2011).

Portanto, sera conceituado o ato administrativo, a presuncdo de legitimidade e

veracidade desse ato.

4.2.3.1 Conceito de ato administrativo e caracteristicas

O surgimento da expressao “ato administrativo”, salienta José Cretella Junior, ocorreu
em época recente, de modo a substituir outras mais antigas, como “ato do fisco”, “ato do rei”
e “ato da coroa” (CRETELLA JUNIOR, 1998). Otto Mayer registrou que o registro inicial da
expressdo ‘“ato administrativo” aconteceu com a reedigdo da obra de Guyot em 1812
(MAYER, 1949, p. 75). Nesse contexto, “precisar a data do nascimento do ato administrativo
¢ impossivel”, pronunciou Edimur Ferreira de Faria, mas, “sabe-Se, entretanto, que ele teve
inicio nas decisdes do Conselho de Estado francés que foram embrido também do Direito
Administrativo” (FARIA, 2011, p.96).

E, a propdsito do conceito, afirma Edimur Ferreira de Faria “estar mais na ideia de
quem o conceitua do que nele préprio, prevalecendo a subjetividade, fato que possibilita a
ocorréncia de divergéncias conceituais”. No entanto, existem conceitos que guardam
coeréncia entre si e, as vezes, até coincidentes (FARIA, 2011, p. 96).

Na literatura estrangeira, anote-se, em destaque, que Marcello Caetano define ato
administrativo “conduta voluntdria de um 6rgdo da Administragdo que no exercicio de um
poder publico e para processamento de interesses — postos por lei a seu cargo — produza
efeitos juridicos num caso concreto” (CAETANO, 1968, p. 390).

A definicdo de ato administrativo, para Carlos Barros Junior “é, entretanto, para nos,
aquele ato juridico praticado por agentes do poder executivo, ou de 6rgdos, com poder de
administracao publica, seja descentralizado, ou integrantes de outros poderes do Estado”. E,
acrescenta, “€, pois, uma declaracdo ou disposi¢cdo de vontade, um pronunciamento geral ou

especial, de érgdo administrativo geral ou especial, de 6rgdo administrativo no exercicio de
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suas atribuigdes, e que cria, modifica ou extingue relagdes de direito” (BARROS JUNIOR,
1971, p. 2).
Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello “a nogdo de ato administrativo surgiu para
individualizar um tipo de ato estatal” (MELLO, 2015, p. 391).
Para Jos¢ Cretella Junior, que busca conceituar a expressao “ato administrativo”:
[...] é a manifestacdo da vontade do Estado por seus representantes, no exercicio
regular de suas fungdes ou por qualquer pessoa que detenha, nas maos, fracdo de
poder reconhecido pelo Estado, que tem por finalidade imediata criar, reconhecer,

modificar, resguardar, ou extinguir situacSes juridicas subjetiva, em matéria
administrativa (CRETELLA JUNIOR, 1984, p. 113).

Alcino de Paulo Salazar, ao discorrer sobre o que se define ato administrativo, afirma:
“s6 se refere a atividade juridica da Administragdo, sendo em sintese o ato que determina
situacBes juridicas para casos individuais, compreendendo tanto o ato subjetivo como o ato
condicdo, mas excluido o ato material” (SALAZAR, 1945, p. 56).

Sob o angulo formal e material, Miguel Seabra Fagundes conceitua ato administrativo.
No sentido material, ou seja, “sob o ponto de vista do conteudo e da finalidade, os atos
administrativos sdo aqueles pelos quais o Estado determina situa¢@es juridicas individuais ou
concorre para a sua formagao”. No sentido formal, “todos os que emanarem desse poder
executivo, ainda que materialmente ndo o sejam” (FAGUNDES, 1984, p. 21).

Para Themistocles Branddo Cavalcanti, ato administrativo: “é toda manifestacdo da
vontade do Estado, por seus representantes e cuja execucdo € capaz de produzir
consequéncias juridicas” (CAVALCANTI, 1964, p. 204).

Conceitua ato administrativo Celso Anténio Bandeira de Mello:

A declaracdo do Estado (ou de quem lhe faga as vezes — como, por exemplo, um
concessionario de servico publico), no exercicio de prerrogativas publicas,
manifestada mediante comandos complementares da lei a titulo de lhe dar

cumprimento, e sujeitos a controle de legitimidade por 6rgdo jurisdicional (MELLO,
2015, p. 393).

Maria Sylvia Di Pietro define como: “a declaracdao do Estado ou de quem o represente,
que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob regime juridico de direito
publico e sujeita a controle pelo Poder Judiciario” (DI PIETRO, 2015, p. 239).

Anote-se, também, que Hely Lopes Meirelles conceitua ato administrativo como
“manifestacdo unilateral de vontade da Administragdo Publica que, agindo nessa qualidade,
tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos,

ou impor obrigagdes aos administrados ou a si propria” (MEIRELLES, 2016, p. 173).
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Margal Justen Filho define: “uma manifestacdo de vontade funcional apta a gerar
efeitos juridicos, produzida no exercicio da fun¢ao administrativa” (JUSTEN FILHO, 2015, p.
367).

Cite-se, ademais, que o instituto é definido por José dos Santos Carvalho Filho como
“a exteriorizagdo da vontade de agentes da Administragdo Publica ou de seus delegatorios,
nessa condicdo, que, sob regime de direito publico, vise a producéo de efeitos juridicos, com o
fim de atender ao interesse publico” (CARVALHO FILHO, 2016, p. 105).

Destaca-se, quanto a expressdo ato administrativo, a afirmacdo de Edimur de Faria:
“declarag@o unilateral da Administragdo Publica, incluindo o Legislativo e o Judiciério no
exercicio da atividade administrativa, ou de quem lhe faca as vezes, manifestada por agente
competente, com vista ao interesse publico, criando, mantendo, modificando ou extinguindo
relacdes juridicas”. E, mais, completa o autor, “impondo deveres ao cidaddo e aos agentes
publicos e a si propria, com for¢a de imperatividade” (FARIA, 2011, p. 102).

Os elementos/requisitos como componentes estruturais indispensaveis para existéncia,
perfeicdo e validade do ato administrativo foram examinados por Lucas Rocha Furtado, a
saber:

A perfeigdo, distintamente do que pode indicar, no Direito Administrativo €
apresentada como sindnimo de existéncia. Ato perfeito ndo é aquele que se
conforme com o ordenamento juridico, mas aquele que existe, aquele que se formou
Ou que passou por todas as etapas necessarias a sua existéncia. (...) A eficacia do ato
esta ligada a sua aptiddo para produzir ou gerar efeitos. Como manifestacdo ou
declaracdo de vontade da Administracdo Pulblica, todo ato administrativo tem
objetivo determinado. N&o existe ato administrativo sem motivo ou sem objeto. A
eficacia examina os efeitos do ato. A eficicia examina os efeitos do ato. A este
aspecto, Hely Lopes Meireles acrescentou a exequibilidade como a eficacia
imediata. Neste sentido, ato eficaz é aquele que possui aptiddo para produzir efeitos;
ato exequivel, o que produz efeitos ou que esta a produzir efeitos (...). O Gltimo dos
trés importantes aspectos que ora examinamos € a validade, ou legitimidade. Este
aspecto se relaciona a necessidade de adequacdo do ato ao ordenamento juridico,
entendido como o conjunto formado por todas as normas que compdem o sistema

juridico vigente em determinados Estado, decorram essas normas de regras ou de
principios (FURTADO, 2010, p.260).

Esses conceitos, aqui reproduzidos, pretendem-se didaticos com a finalidade de expor

0S autores que escreveram sobre o ato administrativo.

4.2.3.2 Origem e justificativa da presuncao de legitimidade dos atos administrativos

Para melhor compreender a origem e a justificativa da presungéo de legitimidade

atribuida aos atos administrativos tém-se como parametro os estudos desenvolvidos por
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Eduardo Garcia de Enterria e Tomés-Ramon Fernandéz (2014). Explicam que no periodo em
que as funcbes do Estado concentravam-se nas maos do Monarca, era desnecessario qualquer
atributo especial para o ato por ele proferido possui validade juridica.
Quanto o Monarca intervém nos assuntos administrativos ndo precisa, de fato, do
respaldo dos Tribunais e estes, por sua vez, ndo tem diante dos Orgaos
administrativos, 0 mesmo poder direto que diante dos suditos. Encontramos, por
iss0, preceitos explicitos em favor da executoriedade dos atos administrativos [...],
com o uso direto da coacdo administrativa [...] A Administracdo e Justica emanam

as duas de um mesmo sujeito, 0 Monarca; sao manifestacdes de um mesmo poder,
com idéntica categoria e forca (ENTERRIA; FERNANDEZ, 2014, p. 501-502).

A partir da Idade Moderna, surge o principio da imediata executoriedade das decisdes
administrativas, pois, em favor de um “ato do rei” militava a presun¢do de validade
(ENTERRIA; FERNANDEZ, 2014, p. 504).

No entendimento de Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandéz,
atualmente, ndo se pode utilizar a mesma justificativa, qual seja, da soberania de um monarca,
pois o sistema posicional da Administracdo em relacdo aos Tribunais deve ser explicado como
um sistema de autotutela. Assim, a Administracdo, como sujeito de direito, estd capacitada
para “tutelar por si mesma suas proprias situacdes juridicas, inclusive suas pretensdes
inovadoras do status quo, eximindo-se, deste modo, da necessidade comum aos demais
sujeitos de obter uma tutela judicial” (ENTERRIA; FERNANDEZ, 2014, p. 517).

Anote-se, nesse contexto, que a autotutela administrativa tem carater geral e confere a
Administracdo autonomia em relacdo ao Judiciario, que s6 pode interferir nos autos
administrativos para verificar a legalidade (ENTERRIA; FERNANDEZ, 2014, p. 517).
Portanto, todos os atos editados pela Administracdo sdo executérios, independentemente de
sentenca declaratoria prévia do Judiciéario.

Afirmam Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandéz que:

Todos os atos administrativos [...] sdo executorios. Por isso se diz que a decisao
administrativa (“decisdo executoria” na terminologia francesa) beneficia-se de uma
“presuncdo da legalidade” que a torna de cumprimento obrigatério, sem necessidade

de ter de obter qualquer sentenca declaratéria prévia (ENTERRIA; FERNANDEZ,
2014, p. 518).

Quanto a presungao de legitimidade, Celso Antonio Bandeira de Mello defende que “a
justificacdo dos poderes, juridicamente regulados, que assistem a Administracdo Publica
reside na qualidade dos interesses que lhe incube promover”. Bem por isso, sustenta 0 autor,
“a utilizacdo de suas prerrogativas s6 € legitima quando manobrada para a realizagcdo de
interesses publicos e na medida em que estes sejam necessarios para safistazé-los” (MELLO,
2015, p. 426).
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Elenca Maria Sylvia Zanella Di Pietro alguns fundamentos a justificar a aplicagéo dos
atributos da presuncdo de legitimidade e veracidade do ato administrativo: a) indica o
procedimento e as formalidades que procedem a edicdo dos atos administrativos, pois
constituem garantia de observancia da lei; b) o fato de ser uma das formas de expressdo da
soberania do Estado, de modo que a autoridade que pratica o ato o faz com o consentimento
de todos; c) a necessidade de assegurar a celeridade no cumprimento dos atos administrativos,
ja que eles tém por fim atender ao interesse publico, sempre predominante sobre o particular;
d) o controle a que se sujeita 0 ato administrativo, seja pela propria Administracdo sejam
pelos demais Poderes, sempre com o intuito de garantir a legalidade do ato; e) a sujeicdo da
Administracdo ao principio da legalidade, o que faz presumir que seus atos tenham sido
praticados conforme a lei (DI PIETRO, 2015, p. 241).

Em sintese, a presuncdo de legitimidade é a qualidade que se revestem o0s atos
administrativos de se presumirem validos, conforme o Direito. Celso Anténio Bandeira de
Mello, no entanto, afirma que ha uma presungdo “juris tantum” de que seus atos estdo em
conformidade com o Direito (MELLO, 2015, p. 427), pelo que ndo é absoluto, pois admite
prova em contrario.

Afirma Diogo de Figueiredo Moreira Neto que

[...] a legitimidade se deriva diretamente do principio democréatico, destinada a
informar fundamentalmente a relacdo entre a vontade geral do povo e as suas
diversas expressdes estatais — politicas, administrativas e judiciarias. Trata-se de
uma vontade difusa, captada e definida formalmente a partir de debates politicos, de
processos eleitorais e de instrumentos de participagdo politica dispostos pela ordem
juridica, bem como captada e definida informalmente pelos veiculos abertos a
liberdade de expressdo das pessoas, para saturar toda estrutura do Estado
democratico, de modo a se tornar necessariamente informativa, em maior ou menor
grau, conforme hipétese aplicativa, do exercicio de todas as funcdes e em todos os

niveis em que se deva dar alguma integragdo juridica de sua acdo (MOREIRA
NETO, 2010, p. 89).

A presuncdo de veracidade quanto aos fatos é no sentido de que presumem
verdadeiros os fatos alegados pela Administracéo (DI PIETRO, 2015, p. 241). Ressalta-se que
a Administracdo Publica pauta-se pela verdade dos fatos, pelo que o processo administrativo €
orientado para a descoberta da verdade material.

Ensina Demian Guedes que:

[...] a presuncdo de legalidade implica que ato exarado pela Administragcdo presume-
se legal (conforme o direito), valendo até o reconhecimento juridico de sua nulidade.
Em decorréncia de sua presumida correcdo, tem-se a presun¢do de veracidade do

ato: seus pressupostos faticos sdo admitidos como verdadeiros até prova em
contrario (GUEDES, 2008, p. 245).
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Para Margal Justen Filho “a verdade material indica a necessidade de que o
procedimento traduza, de modo efetivo e inafastavel, a verdade sobre os fatos objetos da
controvérsia” (JUSTEN FILHO, 2015, p. 331).

Fundamenta Sérgio Ferraz e Adilson Dallari na incompatibilidade entre o Estado
Democratico de Direito e o autoritarismo do qual se reveste a imposi¢do ao administrado de
provar a improcedéncia do fato alegado pela Administracdo, para declarar que:

[...] o prestigio da presuncdo de legalidade dos atos como uma prerrogativa pura e
exclusiva dos agentes publicos é um reflexo do brutal autoritarismo que sempre
caracterizou a Administracdo 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 configuragéo e intensidade, nos
tempos atuais, pois o Estado de Direito ndo convive com meios de favorecimento ao
arbitrio e a emergéncia do conceito de cidadania é incompativel com a colocagdo do
cidaddo em posicdo subalterna aos agentes administrativos, seja qual for o escaléo a
que pertengam. [...] 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 0 6nus da prova, porque, diferentemente dos particulares, que podem
fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe, a Administracdo Publica somente pode fazer
aquilo o que a lei autoriza ou determina. Sendo assim, sempre cabe & Administracdo

o dever de demonstrar que atuou conforme a lei”. (DALLARI; FERRAZ, 2012, p.
213).

Portanto, os atos da Administracdo Publica devem ser criados conforme a lei, pelo que
se presumem legitimos. Assim, a presuncédo de legitimidade e veracidade, concebida pelo fato
de que todos os atos administrativos devem ter base na lei e, também, viabilizar atuacao

expeditiva da Administracdo Publica a bem do interesse publico.

4.2.3.3 A inverséo do 0nus da prova no processo administrativo

A inversdo do Onus da prova em decorréncia do principio da presuncdo de
legitimidade dos atos administrativos é defendida por Romeu Felipe Bacellar Filho, pois
sustenta que “o sistema juridico presume, até prova em contrario, a regularidade do exercicio
da funcdo estatal. Trata-se de uma decorréncia do principio da presuncdo de regularidade das
normas juridicas editadas pelo Estado [...]”. Além disso, entende que ¢ “importante
caracteristica do discurso normativo: a inversao do 6nus da prova”. (BACELLAR FILHO,
2014, p. 186).

O autor compreende que, apesar de ser a Administracdo Publica quem acusa,
considera-se 0 ato como se ja tivesse sido provado, eximindo-a do dever de prova-lo
(BACELLAR FILHO, 2014, p. 189). Porém, Romeu Bacellar Filho adverte que o 6nus da
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prova compete ao administrado somente enquanto ndo houver dlvida por parte da
Administracéo sobre a incorrecdo do ato (BACELLAR FILHO, 2014, p. 192).
Alega Maria Sylvia Di Pietro que a presuncdo de veracidade inverte o dnus da prova
em processos administrativos: “Da presung¢ao de veracidade decorrem alguns efeitos: 3. a
presuncdo de veracidade inverte o 6nus da prova; [...]; nesse caso, [...], 0 juiz apreciard a
nulidade se arguida pela parte” (DI PIETRO, 2015, p. 241-242).
Marcal Justen Filho defende, quanto a impugnacdo de ato administrativo, que a
presuncéo de legitimidade:
[...] é relativa, o que equivale a uma inversdo do 6nus da prova. Significa, portanto,
que a Administracdo Publica ndo tem necessidade de provar que o contetdo do ato €

legitimo, cabendo ao terceiro o dnus de provar ser ele ilegitimo. (JUSTEN FILHO,
2015, p. 397).

Afirma Marcal Justen Filho, no que concerne a ocorréncia ou ndo de fatos afirmados
pela Administracdo, que também ndo caberia ao acusado provar a existéncia do fato, pois nao
se produz prova de fatos negativos ou sem fundamento. (JUSTEN FILHO, 2015, p. 397).

Nas palavras de Daniel Ferreira, o 6nus da prova é da Administracdo, frente a garantia
da presuncédo de inocéncia do acusado até prova em contrario. E, além disso, acrescenta que:
“¢ sempre da Administracdo Publica, de modo que em nao se bem provado a tipicidade
(substancialmente objetiva [e subjetiva, conforme o caso]), devera a autoridade competente
decidir pelo arquivamento do feito. O motivo, entdo, é evidente: in dubio pro reo”
(FERREIRA, 2009, p. 280). Todavia, para o autor, mesmo em caso fortuito ou de forga maior,
caso 0 acusado seja hipossuficiente, o 6nus da prova ndo pode ser de seu encargo, sendo dever
da Administracdo Publica provar a capacidade do réu (FERREIRA, 2009, p. 294, 324).

Para reforcar essa posicdo doutrinaria, Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari afirmam
“que o onus probandi do ilicito recai sobre a Administracdo, uma vez que a imposicao de
san¢do sO é constitucionalmente admitida mediante observancia do devido processo legal, ai
se incluindo o direito a motivacdo e decisdo fundadas em prova firme” (FERRAZ;
DALLARI, 2012, p. 205).

Essa, pois, a base juridica sobre a qual se deve examinar a distribui¢cdo dinamica do

onus da prova no processo administrativo.



95

5 NOVO PROCESSO CONSTITUCIONAL ADMINISTRATIVO E A
RECONSTRUCAO DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA

Os capitulos anteriores desta pesquisa, além dos propositos especificos de cada
assunto, desenvolvidos de forma Idgico-natural e sequencial, tiveram a funcdo metodoldgica
de preparacdo e ligacdo intelectiva a este capitulo, em que sera abordado a questdo central
desta dissertagéo.

A teoria da dinamizacdo do Onus da prova, em conformidade com o processo civil
brasileiro e o sistema juridico, sera devidamente conceituada, desenvolvida no decorrer deste
capitulo e, em especial, aplicada no processo administrativo.

Para tanto, algumas idas e vindas conceituais, ou até mesmo repeticdes de estruturas e
fundamentos j& apresentados, tudo com o objetivo do perfeito esclarecimento e entendimento
da aplicacdo da distribuicdo do 6nus da prova ao processo administrativo, justificando, dessa
forma, ainda, a existéncia dos titulos precedentes, que tratam dos principios constitucionais do
processo e o0 Onus da prova.

Cabe, aqui, quanto ao processo administrativo, importante ponderacdo de Sérgio
Henriques Zandona Freitas no sentido de que ‘“torna impostergavel sua reconstrugao
principioldgico-constitucional, com a adocdo do processo constitucional e constante
testificacdo em Popper, resguardados assim as garantias e direitos fundamentais”. E defende,
“por uma Administra¢do Publica Dialdgica e a transferéncia de seu estudo para o Direito
Processual da Administracdo Publica Democréatica, com prestigio aos apropriados institutos
de direito processual, no Estado Democratico de Direito Constitucionalizado” (FREITAS,
2014, p. 146).

Logo, demonstra-se adequada, pelo que se desenvolveu até aqui na dissertacdo, o
estudo do processo constitucional, do direito processual civil e do direito administrativo, a se
viabilizar a reconstrucdo da distribuicdo dindmica do 6nus da prova no processo
administrativo.

Karl Popper aduz que “a atitude critica, a atitude da livre discussdo das teorias, que
tem por finalidade descobrir os seus pontos fracos no sentido de as aperfeicoar, € a atitude da
razoabilidade, da racionalidade” (POPPER, 2006, p. 78).

Serdo averiguados, incialmente, com base no Cddigo de Processo Civil (BRASIL,

2015), a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, caracteristicas e fundamentos, a
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discussdo quanto ao momento da distribuicdo dindmica e seus limites para, em seguida,
desenvolver estudo quanto a reconstru¢do da distribuicdo dindmica do 6nus da prova no

processo administrativo.

5.1 TEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA

A teoria® das cargas probatérias dinamicas desenvolveu-se no Direito Argentino, a
partir dos estudos de Jorge Walter Peyrano, no final do século XX, valendo-se das licbes de
James Goldschmidt sobre situacéo juridica processual. Importante anotar que a teoria teve sua
origem na Alemanha, no inicio do século XX, com recep¢do pela Argentina, onde passou a
ser amplamente estudada (NERY JUNIOR; NERY, 2013, p. 729-730).

Entendia James Goldschmidt que os vinculos legais que surgem no processo entre as
partes ndo sdo propriamente relacdes juridicas (consideracdo estatica da lei), ou seja, ndo séo
faculdades ou deveres no sentido de poder sobre imperativos ou mandatos. Mas situagdes
juridicas (consideracdo dinamica da lei), ou seja, como situacdes de expectativa, esperancas
de que a conduta judicial seja produzida e, em ultima analise, da futura deciséo judicial. Essas
expectativas, possibilidades e encargos séo direitos no sentido processual - 0 mesmo direito a
protecdo legal (a acdo processual ndo é, deste ponto de vista, mais do que uma expectativa
legalmente fundamentada) e a mais recente, as acusacdes, 'imperativos de interesse proprio’,

substituem as obrigacdes no processo’.

8 A proposito da palavra teoria, duas notas importantes: “Pode-se definir teoria cientifica como sendo uma
sintese aceita de um vasto campo de conhecimento, consistindo-se de hipéteses necessariamente falseaveis, mas
ndo por isto erradas, dubias ou tdo pouco duvidosas, que foram e sdo permanentemente e devidamente
confrontadas com os fatos cientificos, fatos estes que integram um conjunto de evidéncia que, juntamente com as
hip6teses, alicercam o conceito de teoria cientifica. Em efeito, uma teoria cientifica é o conjunto indissociavel de
dois subconjuntos: o subconjunto de fatos naturais, evidéncias necessariamente verificaveis, e um subconjunto
de hip6teses adequadas a descricdo destes fatos, de ideias necessariamente falsedveis, testaveis e testadas frente
as evidéncias. No pensamento cientifico o fato sempre é superior a ideia, sendo que o fato sempre pode destruir a
ideia. Por isso, uma teoria cientifica é sempre formada a partir de hipoteses” (COUTO, 2011, p. 94, nota 213).
Popper distingue quatro linhas ao longo das quais pode-se submeter a prova uma teoria: “Ha, em primeiro lugar,
a comparacao légica das conclusdes umas as outras, com o que se pde a prova a coeréncia interna do sistema.
H4, em segundo lugar, a investigagdo da forma logica da teoria, com o objetivo de determinar se ela apresenta o
carater de uma teoria empirica ou cientifica, ou se €, por exemplo, tautoldgica. Em terceiro lugar, vem a
comparacdo com outras teorias, com o objetivo sobretudo de determinar se a teoria representara um avanco de
ordem cientifica, no caso de passar satisfatoriamente as varias provas. Finalmente, hd a comprovacdo da teoria
por meio de aplicagdes empiricas das conclusdes que dela se possam deduzir”. (POPPER, 2007, p. 33)

¥ Traducéo livre do original: “los vinculos juridicos que nacen de aqui (alude al proceso) entre las partes no son
propriamente relaciones juridicas (consideracidn estatica del Derecho); este es, no son facultades ni deberes en
el sentido de poderes sobre imperativos 0 mandatos, sino situaciones juridicas (consideracion dindmica del
Derecho), es decir, situaciones de expectativa, esperanzas de la conducta judicial que ha de producirse y, en
ultimo término, del fallo judcial futuro; en una palavra: expectativas, posibilidades y cargas. S6lo aquéllas son
derechos en sentido procesal — | mismo derecho a la tutela juridica (accion procesal no es, desde est punto de
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Ao tracar os lineamentos da teoria, Peyrano afirma que: “para identificar a categoria
de "encargos dinamicos de liberdade condicional”, visualizamos - entre outros - como parte
dela de acordo com a qual o énus da prova cabe”. Explica que isso ocorre justamente “pelas
circunstancias do caso e sem intersecdo para agir como demandante ou réu - esta em melhores
condic®es para produzir a respectiva prova” (PEYRANO, 1992, p. 263).

Em 1992, nas “Quintas Jornadas Boanerenses de Derecho Civil, Comercial, Procesal
e Informatico”, pelos juristas argentinos, ficou denominada nova técnica de distribuicdo de
teoria das cargas probatorias dinamicas.

Segundo informa Jorge Walter Peyrano:

A chamada doutrina das cargas probatorias dindmicas pode e deve ser utilizada
pelos 6rgdos jurisdicionais em determinadas situagdes, nas quais ndo funcionam
adequada e valiosamente as previsfes legais que, como norma, repartem os esfor¢os
probatorios. A mesma importa no deslocamento do onus probandi, segundo forem as
circunstancias do caso, em cujo mérito aquele pode recair, verbi gratia, na cabeca de

quem estd em melhores condi¢des técnicas, profissionais ou faticas para produzi-las,
para além do posicionamento como autor ou réu, ou tratar-se de fatos constitutivos,

impeditivos, modificativos ou extintivos (PEYRANO, 2004, p. 19-20)11.

Em 1993, por ocasido do “XVII Congreso Nacional del Derecho Procesal” na
Argentina, a Comissao Processual Civil e Comercial do pais considerou a formulacdo da
teoria cargas probatérias dindmicas como “doutrina recebida” pelo direito patrio (PEYRANO,
2004, p. 20).

Para Peyrano a distribuicdo dinamica ndo afasta a aplicacdo da regra classica, sendo
sua aplicacdo apenas residual e no caso concreto, verificadas as condi¢Ges necessarias que
autorizam sua adog&o. Portanto, trata-se de exce¢do (PEYRANO, 2010).

Para Suzana Santi Cremasco, 0 pressuposto dessa teoria € que a parte que tem

melhores condi¢cbes deve provar. Assim,

vista, mas que una expectativa juridicamente fundada) — y las utlimas, las cargas, ‘imperativos del propio
interés’, ocupan en el proceso el lugar de las obglicaciones” (GOLDSCHMIDT, 1936, p. 8).

19 Tradugdo livre do original: “En tren de identificar la categoria de las ‘cargas probatorias dinamicas’, hemos
visualizado — entre otras — como formando parte de la misma a aquélla segin la cual se incumbe la carga
probatoria a quein - por las circunstancias del caso y sin que interse que se desempefie como actora o
demandada — se encuentre en mejores condiciones para producir la probanza respectiva” (PEYRANO, 1992, p.
263)

" Tradugdo livre do original: “La llamada doctrina de las cargas probatorias dinAmicas puede y deve ser
utilizada por los estrados judiciales en determinadas situaciones en las cuales no funcionam adecuada y
valiosamente las previsiones legales que, con norma, reparten los esfuerzos probat6rios. La misma importa un
desplazamiento del onus probandi, segln fueren las circunstancias del caso, em cuyo mérito aquél puede recaer,
verbigracia, en cabeza de quién esta en mejores condiciones técnicas, profesionales o facticas para produzirlas,
mas alld del emplazamiento como actor o demandado o de tratarse de hechos constitutivos, impeditivos,
modificativos o extintivos” (PEYRANO, 2004, p. 19-20)
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[..] ao propor a dinamicizag¢do do 6nus da prova, seus criadores, em momento algum
negam a necessidade da existéncia das normas estaticas e abstratas e distribuigdo
que atuam — e que continuardo a atuar — pelo menos em principio.

A nova teoria subverte nem elimina a técnica tradicional de reparticdo dos encargos
probatorios, mas representa um plus para acrescer e aprimorar o sistema classico de
distribuicdo.

O que se apresenta é uma teoria voltada aos escopos modernos do direito processual,
mormente a efetividade, a verdade e a obtencdo de resultados justos, e que parte dos
principios da boa fé, da cooperacéo e da solidariedade — principios que sdo uma das
grandes fontes do Direito (CRESMASCO, 2009, p. 74).

No plano da atribui¢do do énus da prova, pode-se ter uma distribuicdo fixa do énus da
prova, conforme apresentado em capitulo anterior da dissertacdo, ou uma distribuicéo
dindmica. A atribuicdo fixa do 6nus da prova ocorre quando a legislacdo desde logo afirma, a
priori e abstratamente, a quem cumpre provar determinada espécie de alegacio. E o que esta
no art. 373, caput, do CPC/15 (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 593).

Os requisitos para a distribuicdo dindmica do 6nus da prova sao 0s seguintes: i) 0 juiz
devera observar as peculiaridades da causa ou 0s casos previstos em lei; ii) ao atribuir o énus
da prova de modo diverso, devera fundamentar a decisdo; e iii) analisando dificuldade-
facilidade de cumprir o encargo imposto no caput, impora a parte que tem melhores condicdes
de produzir a prova a fazé-la (IMHOFF, 2016. p. 596-597).

De outro lado, o 6nus da prova pode ser atribuido de maneira dindmica, a partir do
caso concreto pelo juiz da causa, a fim de atender a paridade de armas entre os litigantes e as
especificidades do direito material afirmado em juizo, tal como ocorre na previsao do art. 373,
§ 1°, do CPC/15 (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 593).

Nesse sentido, dentro de um processo civil organizado a partir da ideia de colaboracéo,
deve o0 juiz, no cumprimento de seu dever de auxilio para com as partes, dinamizar o 6nus da
prova sempre que as suas condicionantes materiais e processuais se facam presentes, a fim de
outorgar tutela jurisdicional adequada e efetiva mediante um processo justo (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 593).

Esclarece Suzana Santi Cremasco:

Uma teoria que, como a teoria da distribuicdo dindmica, se propde a facilitar a
producdo das provas necessdrias ao acertamento dos fatos controvertidos no
processo, a aprimorar a formagdo do convencimento do julgador e, por conseguinte,
o0 alcance da efetividade e da justica da decisdo que serd proferida, encontra seu

fundamento, sendo em todos, certamente nos principios pilares que sustentam o
processo civil moderno (CREMASCO, 2009, p. 87).

A dinamizagdo importa na atribuicdo do 6nus de provar aquela parte que tem a maior
facilidade probatoria. Na perspectiva material, para que se dé a dinamizagdo do 6nus da
prova, deve-se apontar a ndo incidéncia, por inadequacdo, do art. 373, caput, do CPC/15
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(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 593). Observe-se o ponto, porém: “ndo
se poderd, de modo nenhum, dinamizar o 6nus da prova se a atribui¢do do encargo de provar
acarretar uma probatio diabolica reversa, isto €, incumbir a parte contraria, a principio
desonerada, de uma prova diabdlica” (art. 373, § 2°, do CPC) (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2015, p. 594).

Ressalta Francisco de Barros e Silva Neto que “a dinamizagdo surge, portanto, como
mais um resultado possivel na antiga busca pelo equilibrio entre a seguranca e a
previsibilidade (de um lado) e a justi¢ca do caso concreto (de outro)” (SILVA NETO, 2015).

Portanto, busca imprimir a teoria da distribuicdo dindmica do Onus da prova o
equilibrio processual entre as partes, que € definido pela reducdo das diferencas de quem tem

capacidade de producdo probatoria.

5.1.1 Caracteristicas e fundamentos

Ressalta-se que uma das caracteristicas da “teoria de las cargas probatdrias dinamicas”
(PEYRANO, 2008) é ser considerada doutrina de excecdo. Portanto, sua pretensdo consiste
em ser “um instrumento juridico que possa ser aplicado em situagdo excepcionais nas quais
aquelas regras rigidas ndo correspondam ao escopo do processo ¢ ao principio de justica”
(COUTO, 2011, p. 102).

Nesse sentido, afirma Jorge Walter Peyrano (2008) que ndo se pretende promover
outra regra rigida de distribuicdo do 6nus da prova que concorde em pé de igualdade com os
parametros legalmente ja regulamentados. Mas, pretende-se formar um padrdo "excepcional”
que s6 pode funcionar onde aqueles que operam manifestamente mal, pois foram elaborados
para suposices "normais e correntes" que n&o sio as correspondentes ao caso concreto?.

Flavia Benzatti Tremura Polli Rodrigues, sobre a distribuicdo dindmica do 6nus da
prova, esclarece:

A teoria do 6nus dindmico veio principalmente para suprir essas deficiéncias que
seriam préprias do modelo de distribuicéo fixa, defendendo a flexibiliza¢do de suas
regras. Assim, segundo a teoria do 6nus dindmico, o0 juiz poderd casuisticamente

atribuir a cada um dos litigantes o 6nus de prova de cada um dos pontos
controversos discutidos naquele processo, segundo critérios de oportunidade e

12 Traducdo livre do original: “De lo que se trat es, pues, no de propiciar otra regla rigida de distribucion de la
carga de la prueba que concurre en un pie de igualdad con los parametros legalmente regulados, sino de formar
una pauta “excepcional” que sol puede funcionar alli donde aquélas manifestamente operam mal porque fueron

elaboradas para supuestos “normales y corrientes” que no son los correspondientes al caso” (PEYRANO,
2008, p. 24).
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conveniéncia estabelecidos em lei ou conforme sua percepcéo individual do caso
concreto. (RODRIGUES, 2015, p. 94).

Importante esclarecer que Antonio Janyr Dall’agnol Junior é defensor da teoria como
regra geral, ao delimitar as seguintes caracteristicas: “a) inaceitavel o estabelecimento prévio
e abstrato do encargo; b) ignoravel € a posicdo da parte no processo; e c¢) desconsideravel se
exibe a distingdo ja tradicional entre fatos constitutivos, extintivos, etc”. E, acrescenta,
“revela, isto sim: a) o caso em sua concretude ¢ b) a ‘natureza’ do fato a provar — imputando-
se 0 encargo aquela das partes que, pelas circunstancias reais, encontra-se em melhor
condicéo de fazé-lo” (DALL’AGNOL JUNIOR, 2001, p. 11).

Ressalta-se que o entendimento do paragrafo anterior, € minoritario ja que se destaca o
carater de excepcionalidade de sua aplicacdo. O que, para Cristiane Pedroso Pires, “seu intuito
ndo é substituir as regras tradicionais ja estabelecidas pelo direito processual, mas ser um
principio de aplicacdo subsidiaria, cujas hipdteses necessitam estar muito bem definidas”
(PIRES, 2014, p. 55).

Salienta Jorge Walter Peyrano, nesse contexto, que a ideia ¢ “formular uma diretriz
‘excepcional’ que s6 funcione onde eles manifestamente operam mal porque foram preparados
para suposicdes 'normais e atuais' que néo sio o caso™*.

Até mesmo porque, ndo seria prudente, afirma Cristiane Pedroso Pires, “deixar de lado
as regras ja fixadas e deixar ao livre arbitrio e discricionariedade judicial as hip6teses de
distribuicdo do Onus da prova”, principalmente em decorréncia do subjetivismo dos
magistrados (PIRES, 2014, p. 55).

Ha de que registrar, também, que a conduta das partes deve ser critério de relevancia
da escolha para aplicacdo da referida teoria, sendo que, no entender de Cristiane Pedroso
Pires, “a parte que detém melhores condigdes de produzir determinada prova também pode ter
a possibilidade de desvirtua-la em seu desfavor, de modo que o juiz deve ser bastante
cuidadoso e rigoroso no momento de valoragdo desta prova” (PIRES, 2014, p. 55).

Nesse contexto, importante anotar as diretrizes para aplicacdo da teoria da distribuicéo
dindmica do 6nus da prova, brevemente delineadas a seguir.

A primeira diretriz se trata do direito fundamental a igualdade, previsto na
Constituicdo da Republica, no art. 5°, caput, a saber: “todos sdo iguais perante a lei, sem

distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no

'3 Traducdo livre do original: “formular uma pauta ‘excepcional’ que sélo puede funcionar alli donde aquélas
manifestamente operan mal porque fueran elaboradas para supuestos ‘normales y corrientes’ que no son los
correspondientes all caso” (PEYRANO, 2004, p. 19).
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pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”
(BRASIL, 1988).

A respeito do principio da igualdade, Carmen Lucia Antunes Rocha afirma ser
obrigacdo do Poder Judiciario de romper com as diferencas socio-econdmicas e politicas e
impedir situacdes discriminatdrias e preconceituosas (ROCHA, 1990, p. 44).

Importante lembrar, neste ponto, o que ficou delineado em capitulo anterior da
dissertacdo, quanto a aplicacdo do principio institutivo do processo, qual seja, o principio da
isonomia, a permitir igualdade de armas no processo, a fim de garantir igualdade substancial.
Portanto, o termo paridade de armas, empregado por Ada Pelegrini Grinover (1975, p. 83), no
processo nada mais é do que a participacdo das partes com o emprego das armas disponiveis
ao convencimento do magistrado. Em resumo: sera modificado o 6énus da prova, pelo
magistrado, quanto uma das partes possuir condi¢des técnicas, profissionais ou faticas para
produzir a prova de determinado fato controvertido.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, Lei n. 8.078, de 1990, adota o principio da
isonomia e prové mecanismo para a inversao do 6nus da prova, nos termos do art. 6°, inciso
VII1, a fim de garantir que ocorra real igualdade entre o consumidor e o fornecedor (BRASIL,
1990).

A segunda diretriz estd ligada a hipossuficiéncia e custo do processo. O
hipossuficiente é aquele que tem direito a assisténcia judiciaria’®.

Ao tratar da hipossuficiéncia do consumidor, Luiz Antdnio Rizzato Nunes sustenta
como a impossibilidade de producdo de prova, “seja porque ndo ¢ acessivel a parte, seja
porque ha invencivel dificuldade que impede acesso a obtencdo de informacgdes nas quais
estaria consubstanciada a prova do direito alegado [...]” (NUNES, 2000, p. 124).

A hipossuficiéncia técnica, na dinamizacdo do énus da prova, ndo necessita de grandes
explicacbes e os maiores exemplos de aplicacdo da teoria estdo embasados em situacOes de
maiores ou menores condi¢cdes técnicas, ou seja, caréncia de conhecimento técnico ou
profissional sobre determinado assunto (PIRES, 2014, p. 59). A hipossuficiéncia econdmica,

prevista na Constituicdo da Republica, é direito do cidaddo pois, nos termos do art. 5°, inciso

¥ De acordo com o dicionario, assisténcia judiciaria ¢ a “faculdade que, por lei, se assegura as pessoas
provadamente pobres, que ndo estiverem em condicBes de pagar as despesas ou custas judiciais, sem prejuizo do
sustento préprio e de sua familia, de virem pleitear o beneficio da gratuidade da Justica, para que demandem ou
defendam os seus direitos. A assisténcia judiciaria compreende ndo somente a dispensa das taxas judiciarias,
emolumentos, despesas de editais, indenizagdes devidas as testemunhas, como os honoréarios de advogados e
peritos, abrangendo tanto a primeira instdncia como a segunda, indo até a execugdo de sentenga”. (DE
PLACIDO E SILVA, 2009, p. 150).
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LXXIV, “o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos” (BRASIL, 1988). No mesmo sentido, a Lei n. 1.060 (BRASIL,
1950), e o Cadigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).

Portanto, constatada a hipossuficiéncia técnica, aplica-se a teoria das cargas
dindmicas, vez que uma das partes detém melhores condi¢cdes do que a outra que deveria
provar pela regra estatica.

Além disso, para Suzana Santi Cremasco, deve a parte incumbida de produzir a prova
dinamicamente ter reais condic¢des de fazé-lo:

A referéncia a maior facilidade na producdo da prova do fato controvertido ndo se
confunde, em absoluto, com a maior comodidade de um dos litigantes para o
cumprimento do encargo em relagéo ao outro. O operador deve estar diante de casos
em que o alcance do elemento probatério esteja efetivamente comprometido ou

inviabilizado caso forem observadas apenas as normas de distribuicdo do 6nus da
prova (CRESMACO, 2009, p. 87).

Ademais, a hipossuficiéncia deve ser observada pelo magistrado no momento da
aplicacdo da teoria das cargas dinamicas.

A terceira diretriz estd fundamentada na busca pela efetividade e justica no processo,
pelo que “a proposta de dinamiza¢do vem ao encontro da instrumentalidade do processo, ao
passo que valoriza a busca por uma solugéo justa, evitando julgamento fundamentado no onus
objetivo da prova”, entende Cristiane Pedroso Pires (PIRES, 2014, p. 65-66).

A quarta diretriz, funda-se no dever de colaboracdo, sendo que, afirma Cristina
Pedroso Pires, “nao se pode confundir o 6nus da prova com o dever de colaboragdo, ja que,
como o proprio nome do instituto sugere, o Onus ndo ¢ uma obrigacdo”. Entretanto,
complementa, “o que se objetiva € que, tracado o 6nus da prova as partes, tenham ciéncia do
dever de auxiliarem o magistrado com o material probatorio necessario e adequado ao
deslinde do processo” (PIRES, 2014, p. 69).

Para Artur Carpes, “enquanto a dinamizacdo do Onus prestigia os deveres de
cooperacdo, estes servem de fundamento, justamente, para a utilizacdo da técnica de
dinamizacao” (CARPES, 2010, p. 65).

A quinta diretriz esta na excepcionalidade da teoria, defendida por Jorge Walter
Peyrano, pois o uso funcionaria como “valvula de escape” (PEYRANO, 2010, p. 352). Além
disso, entende Cristiane Pedroso Pires que “a esséncia em si da teoria for criada como
excepcionalidade para aqueles casos em que a regra geral ndo se aplica”. Caso contrério,
orienta, “o proprio instituto do 6nus da prova e o raciocinio 16gico de provar de acordo com a

natureza dos fatos perderiam o sentido no processo civil” (PIRES, 2014, p. 71).
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Alerta Cristiane Pedroso Pires que “a distribui¢do dindmica como regra geral tornaria
0 processo desordenado e concederia podres ao magistrado que poderiam néo ser utilizados da
maneira adequada” (PIRES, 2014, p. 71).

Sérgio José Barberio, a proposito, afirma que a aplicacdo da distribuicdo dinamica
dependerd do conjunto de atitudes positivas e negativas sobre as condi¢des das partes sobre
determinada prova (BARBERIO, 2009, p. 105).

Para Cristiane Pedroso Pires, € justamente neste ponto que Jorge Walter Peyrano se
diferencia do entendimento de Jéremie Bentham. Enquanto Jéremie Bentham sustenta a
distribuicdo de acordo com a parte que tiver melhores condi¢des como regra geral, Jorge
Waleter Peyrano defende a referida distribuicdo como regra excepcional (PIRES, 2014, p.
71).

Mas, diante de tudo exposto, observa-se que Vicente Higino Neto permanece a
defender a teoria da distribuicdo dindmica sendo regra geral do 6nus da prova, Unica forma a
se atingir a verdadeira paridade das partes no processo (HIGINO NETO, 2010, p. 116-117).

As caracteristicas apresentadas configuram a aplicacdo da distribuicdo dinamica do

onus da prova.

5.1.2 Momento processual da distribui¢éo dinamica

Independe do fato de se concordar, ou ndo, com a técnica de dinamicizacao do 6nus
probatério ou com seus fundamentos, defende Camilla Mattos Paolinelli (2014, p. 138) que é
indispensavel se compreender o énus dindmico, que sé se opera ope judicis e guardada a
observancia de determinadas circunstancias, como regra de atividade (CAMARA, 2005, p.
11).

Com relacdo ao momento para aplicacdo da teoria, ensina Suzana Santi Cremasco que

alguns entendem como regra de julgamento e outros, como regra de conduta:

A matéria é deveras controvertida e tem como pano de fundo o debate acerca da
natureza juridica do 6nus da prova, ou seja, se ele deve ser compreendido como
regra de julgamento para 0 juiz ou regra para as partes.

E que, uma vez reputado apenas como regra de julgamento, da qual se vale o
julgador no momento da deciséo, diante da auséncia de prova quanto a fato relevante
e da impossibilidade de pronunciamento non liquet, para proferir a sentenca em
desfavor da parte que deveria produzir a prova e ndo o fez, serd admitida a
distribuicdo dindmica apenas nesse momento. Em contrapartida, considerando-se o
onus da prova também como regra de conduta, que orienta a atividade das partes no
processo durante a instrugdo, indispensavel sera o pronunciamento do magistrado
quanto a reparticdo do encargo probatorio de antemdo, logo na abertura da fase
instrutoria, a fim de que os litigantes estejam previamente cientes da sua



104

responsabilidade e dos riscos que poderdo ser suportados por cada qual
(CREMASCO, 2009, p. 88).

Para Jodo Batista Lopes, o momento de inversdo do Onus, enquanto regra de
julgamento, € na prolagao da sentenga: “¢é orientagdo assente na doutrina que o 6nus da prova
constitui regra de julgamento e, como tal, se reveste de relevancia apenas no momento da
sentenca, quando ndo houver prova do fato ou for ela insuficiente” (LOPES, 2002, p. 51).

Lado outro, enquanto regra de conduta para as partes, é no despacho saneador,
conforme Luiz Rizzato Nunes (2000), “o momento processual mais adequado para a decisao
sobre a inversdo do Onus da prova ¢ o situado entre o pedido inicial e o saneador”.

Entende Cristiane Pedroso Pires, quanto a dinamizacdo do Onus no momento do
julgamento, que “ndo se mostra o mais adequado, ao passo que desconsidera o carater
subjetivo do 6nus da prova e a propria ideia de cooperagdo entre as partes”, que, portanto, ¢
fundamental para a distribuicdo dinamica (PIRES, 2014, p. 73).

Camilla Mattos Paolinelli, “a redistribui¢do, por meio da aplicagdo da técnica da
dinimicizacdo do 6nus da prova, deve ser efetuada em momento procedimental que permita as
partes efetivamente estruturarem sua atividade probatoria” (PAOLINELLI, 2014, p. 138).

Nesse contexto, anote-se que havendo os requisitos previstos em lei e conhecidos pelo
magistrado, a inversdo do 6nus da prova ocorre ope legis. Mas, no caso da distribuicdo
dindmica, que é teoria de aplicacdo excepcional e quando constatado pelo magistrado a
ineficcia das regras estaticas, ndo ha falar em producéo ope legis.

Importante salientar que:

A distribuicdo dindmica do 6nus da prova, portanto, deixa de decorrer de uma opcéo
do legislador, fundamentada na natureza do fato objeto de prova, e passa a
considerar a proximidade real existente entre as partes e as fontes probatorias.

Se a parte que se encontra em melhores condi¢Ges de produzir a prova néo o faz, e
no ato do julgamento for constatada insuficiéncia na demonstracdo dos fatos, devera

recair sobre ela a consequéncia pelo descumprimento do 6nus, ou seja, devera ser
proferida decisdo em sentido contrario aos interesses (MORAES, 2013, p. 75).

Evidentemente, registra Cristiane Pedroso Pires, ambas as partes e o proprio julgador
devem colaborar com uma solucdo justa para o processo, em qualquer situacao e seja qual for
a distribuicdo do 6nus. No entanto, complementa, “ndo ha que se falar que ambas as partes
produzirdo provas sem que tomem conhecimento do dnus probat6rio ou que, a0 menos, sejam
advertidas sobre a possibilidade de aplicacdo da distribui¢do dindmica” no momento do
despacho saneador (PIRES, 2014, p. 74).

No mesmo sentido, Camilla Mattos Paolinelli defende que “somente através da

fixacdo dos fatos e delimitacdo dos pontos controvertidos é que se permitira a analise das
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condicdes técnicas, faticas, financeiras e de acesso a prova das partes”. A partir dai, ocorre a
autorizacdo para “o deslocamento do 6nus aquele que tiver mais facilmente acesso a prova,
mediante previsao legal expressa nesse sentido” (PAOLINELLI, 2014, p. 139).

Portanto, entende-se, que 0 importante € evitar a surpresa para as partes, especialmente

a violacdo as garantias do devido processo, estudadas em capitulo anterior da dissertacéo.

5.1.3 Limites da aplicacdo da teoria da distribuicdo dinamica

Com a dinamizacdo do 6nus da prova, devera o magistrado ter a cautela necessaria
para n&o inviabilizar a prova. Neste caso, Camilo J. D’Avila Couto afirma que:
[...] se a producéo de determinada prova a cargo da parte autora é diabdlica, néo
pode a mesma guardar essa caracteristica e circunstancia em relagio a parte ex-
adversa, ou seja, a producdo da respectiva prova tem que ser possivel para a parte
requerida. Se a prova, em relacdo a parte requerida, também se caracterizar como
diabdlica, contendo um obstaculo intransponivel a sua produgdo em juizo, ndo

podera o Estado-juiz aplicar a teoria da dinamizagdo do 6nus da prova (COUTO,
2014, p. 183).

Portanto, a aplicacdo da teoria dindmica da prova ndo pode ocasionar a producao de
prova impossivel para a outra parte também, pois, estar-se-4 diante da probatio diabdlica
reversa.

Para Artur Carpes “o fendmeno da probatio diabdlica reversa ocorre justamente da
equivocada utilizacdo da técnica da dinamizacdo, quando a transferéncia do encargo da prova
acarreta a mesma dificuldade para a parte contraria na respectiva producao” (CARPES, 2010,
p. 94).

E extremamente grave, anotam Nelson Nery Jinior e Rosa Maria de Andrade Nery,
“atribuir-se a parte o 6nus de provar determinado fato, pois a consequéncia de ndo provar-se,
quando se tem o 6nus de fazé-lo, é a desvantagem de ter-se contra si fato como provado”. Por
essa razao, alertam “ndo ¢, portanto, mera circunstancia de efetividade do processo, como
pode parecer a alguns, mas de imposicdo de desvantagem a parte que, legalmente, ndo tinha
sobre si 0 6nus da prova” (NERY JUNIOR; NERY, 2013, p. 730).

A conclusdo a que se chega € que um dos principais fundamentos, defende Cristiane
Pedroso Pires, “para a aplicagdo da teoria também € o seu limite: a preservagdo da igualdade
entre as partes” (PIRES, 2014, p. 75).

Assim, caso o autor ndo tenha condigdes de produzir prova, o réu tem, por outro lado,

que ter condicgdes de produzir a mesma prova. Ao “repartir os encargos processuais, tendo por



106

base as condices das partes em produzir a prova respectiva, 0 magistrado coopera com a
instrugdo, pois toca o encargo a quem pode efetivamente fazé-lo”, defende Suzana Santi
Cremasco (CREMASCO, 2019, p. 86).

Outro limite, registre-se, € a necessidade de producdo da prova para o livre
convencimento do julgador sobre determinado fato no processo. Cristiane Pedroso Pires
afirma que se deve respeitar “o objeto da demanda, tal como delimitado pelas partes e sem
qualquer ampliacdo, sob pena de violagdo & necesséria correlacdo entre a sentenga e 0sS
pedidos” (PIRES, 2014, p. 76).

Definidos, assim, os limites de aplicacdo da distribuicdo dindmica, evitando-se

encargo impossivel a parte.

5.1.4 Teoria da distribuicao do 6nus dinamico no direito comparado

Neste topico serdo expostas consideragdes sobre 0s aspectos gerais e relevantes sobre
a teoria da distribuicdo dindmica no direito estrangeiro, em paises escolhidos para fins da
pesquisa dissertativa, tais como, a Alemanha, Espanha, Portugal e Uruguai. Ressalta-se que a
referida teoria foi amplamente estudada por processualistas argentinos, conforme afirmado
anteriormente, merecendo destaque o trabalho de Jorge Walter Peyrano (2008).

Quanto a mencionada teoria, muito embora ndo existam previsdes expressas na
maioria dos paises citados, afirma Camilla Mattos Paolinelli “que a perspectiva do Onus
dindmico vem sendo plenamente acolhida, tanto pelos Tribunais quanto pela literatura
juridico-processual especializada” (PAOLINELLI, 2014, p. 141).

Na Alemanha, o juiz tem importante papel, sento que no campo do direito probatério
pode determinar, de oficio, a producdo de quaisquer meios de prova, exceto a testemunhal. As
regras de distribuicdo de encargos probatdrios, na legislacdo alemd, estdo previstas desde o
século XX no BGB (paragrafos 282, 285, 831, 891 e 892) e a adocdo do instituto do
Beweisumkehr gue significa o transito cambiante da prova (ou, ainda, em sentido contrario)
(PIRES, 2014, p. 86; BALDINI, 2013, p. 95-96).

Na Espanha, o juiz ndo € mero observador do processo. A legislacdo processual
espanhola também consagrou a aplicagéo da teoria das cargas probatdrias dindmicas por meio
da Ley de Enjuiciamento Civil, promulgada em 7 de janeiro de 2000, com previsao no art. 217
da referida lei. A propdsito do regramento do direito espanhol, afirma Cristiane Pedroso Pires

quatro conclusdes “(I) o 6nus da prova recaird sobre qualquer das partes de acordo com a sua
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situacdo no processo e as circunstancia do caso, (1) o 6nus da prova estard suscetivel a
possibilidade de produzi-la” (PIRES, 2014, p. 90).

Quanto a distribuicdo dinamica: “(I11) a distribuicdo dinamica do 6nus da prova sera
atribuida a parte que estiver em melhores condic¢Ges de produzir a prova, independente de ser
autor ou réu” (PIRES, 2014, p. 90).

E, por fim, o item “(IV) peculiaridades como hipossuficiéncia ou superioridade
técnicas, melhor aptiddo para a producdo da prova e natureza, ou complexidade do fato a ser
provado, conduzem ao deslocamento do énus da prova para aquela parte que tenha melhores e
mais condic¢des de cumpri-lo” (PIRES, 2014, p. 90).

Anotou Carlos Alberto Carbone, quanto a flexibilizacdo nos critérios de distribuicéo
do 6nus da prova pelos tedricos e Tribunais espanhdis, que as partes teriam a “obrigagdo de
colaborar com o 6rgdo judicial para a descoberta (desvendamento) da verdade” (CARBONE,
2004, p. 211).

Para Camilla Mattos Paolinelli, a regra dindmica, no entanto, “insere-se como técnica
complementar e subsidiaria a regra estatica. Isto é, mantém-se o critério tradicional na
legislacdo espanhola e invoca-se o 6nus dindmico quando aquele se mostrar insuficiente”
(PAOLINELLI, 2014, p. 144).

Em Portugal, as regras relativas a distribuicdo estatica e a inversdo do 6nus da prova
estdo previstas nos artigos 342 a 345 do Cdédigo Civil. No art. 7 do Codigo de Processo Civil,
aprovado em 26 de junho de 2013 pela Lei n. 41/2013, a no¢do de dinamizagdo. Contudo, as
normas relativas ao 6nus da prova e sua distribuicdo se encontram previstas no Cédigo Civil.
Isto porque, afirma Camilla Mattos Paolinelli, “os tedricos portugueses acreditam que tais
disposicOes guardam intima relagdo com o direito material; o que, aqui, ndo se discorda”.
Entretanto, complementa, “a maioria destes tedricos se vale da compreensao de que as normas
relativas ao 6nus da prova estdo entre os preceitos juridicos que determinam o conteudo da
sentenga” (PAOLINELLI, 2014, p. 142).

No Uruguai, a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova é aceita e difundida
entre os juristas. A regra esta prevista no Codigo Geral de Processo, Lei n. 15.982, de 18 de
outubro de 1988, nos artigos 139, 341 e 350. Anota Cristiane Pedroso Pires, quanto ao critério
adotado pelo Cdédigo, ser “bastante amplo quanto ao acolhimento da prova”, por outro lado,
“nao faz mengdo expressa a teoria da distribui¢do do 6nus da prova, tendo como premissa as
regras classicas, mas admitindo a relativizagao dessas regras” (PIRES, 2014, p. 90-91).

Assim, o estudo breve do direito comparado, quanto a teoria da distribuicdo do 6nus

dindmico, permitiu entender sua aplicagdo em outros Paises.
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5.2 A RECONSTRUCAO DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA NO
PROCESSO ADMINISTRATIVO CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO

Estabelecer os requisitos que permitem a aplicabilidade da dinamizacdo do Onus da
prova e, consequentemente, o campo de incidéncia da teoria no processo administrativo é
tarefa ardua, pois se trata de universo infinito de hipdteses.

Mas, alerta-se, que ndo é objetivo desta pesquisa estabelecer, numerus clausulus, as
hipoteses de cabimento de aplicacdo da dinamizacdo e muito menos determinar todos os fatos
do mundo real suscetiveis de serem aplicados pela Administracdo Publica.

Doravante, o proposito, é identificar e fixar os requisitos de ordem programatica da
teoria, por meio do estabelecimento de pardmetros gerais, mas determinados, com base em
fundamentos empiricos, inclusive corroborados pela prépria jurisprudéncia ou julgados.

Importante, assim, reeditar alguns elementos conceituais, a possibilitar compreensao e
assimilacdo mais precisas em relacdo as premissas a serem estabelecidas com o processo
administrativo.

A teoria da dinamizacdo do 6nus da prova, conforme registrado em topico anterior,
ndo objetiva a distribuicdo da responsabilidade da producgédo da prova. Anote-se que ndo se
trata de determinar a qualquer das partes que essa ou aquela produza determinada prova
diretamente, pois é funcdo do 6nus da prova subjetivo.

No processo civil, “o magistrado, ao aplicar a teoria da dinamizacdo, indiretamente ira
instigar, induzir, que determinada parte produza essa ou aquela prova, sob pena de ao optar
por ndo fazé-lo, poder eventualmente sofrer as consequéncias da sua propria inércia”
(COUTO, 2011, p. 134).

Também no processo civil, 0 magistrado poderd dinamizar a prova de forma parcial,
dividindo, ainda que em medidas diferentes, “a responsabilidade da inércia probatéria entre
ambas as partes, respeitando sempre o critério da classificacdo dos fatos a serem provados:
constitutivo, impeditivo, modificativo e extintivo” (COUTO, 2011, p. 134).

Nesse contexto, retome-se ao proposito deste topico.
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5.2.1 Aplicacdo da distribuicdo do dnus da prova ao processo administrativo

Neste topico, o resgate do que ficou definido em capitulo anterior, pois a
complementar o raciocinio quando a importancia do Cddigo de Processo Civil (BRASIL,
2015) no processo administrativo®.

O art. 15, do CPC/15 estabelece que as normas de processo civil serdo aplicadas de
maneira supletiva e subsidiaria aos processos trabalhistas, eleitoral e administrativo (BRASIL,
2015).

A proposito dos termos “aplicagdo supletiva” e “aplicacdo subsidiaria”, explica-se:
aplicacdo subsidiaria significa a integracdo da legislacdo subsidiaria na legislacdo principal, a
fim de preencher os claros e as lacunas da lei principal; aplicacdo supletiva ou complementar
ocorre quando a lei complementa a outra (IMHOFF, 2016, p. 36).

Registre-se, portanto, que a uniformidade projetada no art. 15, para Evandro
Homercher, é garantia dos direitos fundamentais, uma regra isonémica que assegura a todos
os cidadaos da Republica, independentemente de Estado ou Municipio, tratamento igualitario
no processo administrativo, ainda que de natureza excepcional, em razdo do seu especifico
campo de incidéncia (HOMERCHER, 2015, p. 311).

Entende Felipe de Almeida Campos, quanto a aplicacdo do art. 15, do CPC/2015 e a
Lei n. 9.784/1999, que a aplicagdo subsidiaria ndo se confunde com a aplica¢@o supletiva: “a
aplicacdo subsidiaria ocorrera quando se constatar lacunas (falta de previsdo legal) e

compatibilidade sistémica; ja a aplicacdo supletiva ocorrerda quando a norma (importada) é

> Registre-se que, quanto a hipotese de interferéncia do processo civil no processo administrativo, a
jurisprudéncia j& é bem formada em especial nos casos de nulidade, a saber:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. MAGISTERIO. PROGRESSAO FUNCIONAL. PROFESSOR
ASSOCIADO. LEI N. 11.344/2006. PROCESSO ADMINISTRATIVO. AVALIACAO DE DESEMPENHO
ACADEMICO. INOCORRENCIA DE VIOLACAO AO CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA.
VALORACAO DAS PROVAS PELA ADMINISTRACAO PUBLICA. CRITERIOS OBJETIVOS.
IMPOSSIBILIDADE DE VERIFICACAO DO MERITO ADMINISTRATIVO PELO PODER JUDICIARIO.
AUSENCIA DE ILEGALIDADE. INEXISTENCIA DE ARBITRARIEDADE NA DECISAO
ADMINISTRATIVA. 1. O controle judicial dos processos administrativos cinge-se a constatacdo da existéncia
de vicios capazes de ensejar sua nulidade, sendo possivel adentrar ao mérito administrativo naquelas hipdteses
em que, ainda que se cuide de espaco de atuagdo politica reservado ao administrador, as decisdes se revelem
arbitrarias e dissonantes da finalidade publica. A possibilidade de andlise do ato administrativo decorre do
principio da razoabilidade, pois, dentre as diversas escolhas postas ao administrador, algumas sdo, aos olhos do
senso comum, inteiramente inadequadas. Nesses casos é evidente que o Poder Judiciario podera analisar o
mérito. (...) (TRF-1. AC 00391640920074013800, data de publicagdo: 21/11/2014, Relator: Des. Federal Jodo
Luiz de Sousa).
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acoplada a outra norma (ja existente) por restar desatualizada ou superada, por exemplo”
(CAMPQS, 2016, p. 67).

Vale destacar, uma vez mais, que a vigéncia do CPC/15 ndo revogou nenhum
dispositivo da Lei n. 9.784/99 (BRASIL, 1999), pois ambas as normas continuam validas,
sendo que a realidade dos fatos é que exigird a harmonia entre essas regras para solugdo do
caso.

Registre-se, ainda, que o CPC/15, no Capitulo I, especialmente os arts. 1° ao 12,
definiu como direitos processuais fundamentais, pelo que devem-se somar aos principios
presentes na Lei n. 9.784/99, e os principios constitucionais processuais, anteriormente
estudado, justamente para se estabelecer uma sistematica fundamental das normas processuais
(SILVA, 2017, p. 61).

Comporta enfatizar, finalmente, a importancia das garantias processuais aplicadas ao

processo administrativo.

5.2.2 A producédo de provas pelo Estado

S&o varios os tipos de processos administrativos: a) nos processos administrativos de
licenciamento (para obtencdo de alvara, por exemplo), os interessados buscam algum tipo de
chancela/autorizacdo junto ao Estado; b) nos processos administrativos disciplinares, ndo ha
interessados fora da Administracdo Publica, ja que neles se apuram eventuais falhas dos
agentes publicos; ¢) nos processos administrativos sancionadores, os interessados figuram no
polo passivo de uma relacéo instaurada pelo Estado (normalmente mediante a lavratura de um
auto de infracdo) no exercicio do poder de policia para apurar a pratica de infracOes
administrativas; d) nos processos administrativos de licitacdo, busca-se conferir aos
interessados em contratar igualdade de condi¢des para competirem e apresentarem a proposta
mais vantajosa para o Estado; e) nos processos administrativos de controle interno e externo,
os interessados buscam atender ao 6nus republicano de dar satisfacdo a sociedade pela gestéo
de bens e recursos publicos (ARAUJO, 2017).

Em todos os tipos de processos administrativos, registram-se algumas caracteristicas
comuns, como € o caso dos principios que os regem, mencionados anteriormente no capitulo
trés da dissertacdo e, “entre os principios que norteiam os processos administrativos, o
principio da verdade material certamente se coaduna com perfeicdo ao objetivo da
dinamizagdo do onus da prova” (ARAUJO, 2017).
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Pelo principio da verdade material, o préprio administrador pode buscar as provas para
chegar a sua conclusdo e para que o processo administrativo sirva realmente para alcangar a
verdade incontestavel, e ndo apenas a que ressai de um procedimento meramente formal
(CARVALHO FILHO, 2014, p. 993).
Lembra José dos Santos Carvalho Filho, quanto aos processos administrativos, que:
[...] diversamente do que ocorre nos processos judiciais, ndo ha propriamente partes,
mas sim interessados, e entre estes se coloca a prdépria Administragdo. Por
conseguinte, o interesse da Administracdo em alcangar o objeto do processo e,

assim, satisfazer o interesse publico pela conclusdo calcada na verdade real tem
prevaléncia sobre o interesse do particular.” (CARVALHO FILHO, 2014, p. 993).

Defende Aldem Araujo (2017) que o fato de o principio da verdade material impelir a
Administracdo Publica a buscar provas que ndo estejam necessariamente nos autos do
processo, certamente em prol de se proferir uma deciséo justa, redunda numa clara associacao
a aplicacdo da carga dindmica da prova nos processos administrativos. E complementa, ja que
o fim dltimo de tal flexibilizacdo do 6nus probatdrio também é o de produzir uma decisdo
justa (ARAUJO, 2017, p. 135-136).

Assim, ndo havendo nos processos administrativos magistrado, que é quem decide
acerca da flexibilizacdo do 6nus da prova, referida atribuicdo recaira sobre o Estado, vez que,
independentemente do tipo de processo administrativo (licenciamento, disciplinares,
sancionadores, licitacdo, de controle interno e externo), a Administracdo Publica sempre
ocupara o papel de julgar (ARAUJO, 2017, p. 138).

Importante lembrar, conforme exposto em capitulo anterior da dissertacdo, em que
pese a presuncao de veracidade e legitimidade da Administracdo Publica, € inegavel que, num
processo dialético, lastreado em principios do contraditorio e a ampla defesa, € mais do que
licito exigir que o Estado produza provas (e ndo apenas afirme) (ARAUJO, 2017, p. 139).

Para melhor compreender, Aldem Johnston Barbosa Araujo apresenta exemplos
praticos de situacdes em que o dever-poder de o Estado aplicar a carga dindmica da prova em
processos administrativos, imaginam-se duas hipoteses: na primeira, um pedido para obtencédo
de licenca sanitaria € indeferido sob a alegacdo de que o inspetor sanitario responsavel pela
fiscalizacdo entendeu que as condi¢bes higiénico-sanitarias ndo estavam adequadas; na
segunda, um motorista recebe um auto de infragdo por dirigir de forma desatenta (em
desconformidade ao art. 169 do Cédigo de Transito) (ARAUJO, 2017, p. 139).

A proposito dos exemplos citados, extrai-se da jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica decisdo no AgRg no Aresp 457.308-MT, em que existia duvida quanto ao alegado pela



112

Administracdo Publica, em decorréncia de auséncia de prova suficiente. Transcreve-se a

ementa da decisdo monocratica proferida pelo Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AUTO DE
INFRACAO. DESATENDIMENTO AO DEVIDO PROCESSO LEGAL NO
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO. AUSENCIA DE SUFICIENTE PROVA
DO FATO. ALEGACAO DE OFENSA AOS ARTS. 70 DA LEI 9.605/98 E 14, §
1o. DA LEI 6.938/81. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS
282 E 356 DO STF. AGRAVO DESPROVIDO.

1. Agrava-se de decisdo que inadmitiu o Recurso Especial interposto com
fundamento na alinea a do art. 105, 111 da Constituicdo Federal, no qual o
INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AMBIENTE E DOS RECURSOS
NATURAIS RENOVAVEIS - IBAMA se insurge contra acordio do egrégio
Tribunal Regional federal da 1a. Regido, assim ementado:

DIREITO ADMINISTRATIVO. EXPLORACAO DE MADEIRA EM TORA.
PLANO DE MANEJO FLORESTAL SUSTENTAVEL. AUTO DE INFRACAO.
DEVIDO PROCESSO LEGAL. GARANTIAS CONSTITUCIONAIS.
DESATENDIMENTO. AUSENCIA DE SUFICIENTE PROVA DO FATO.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA E RESPONSABILIDADE OBJETIVA.
ANULA(;AO DA PENA. SENTENCA MANTIDA.

[-]

6. Pretende a autora anular o auto de infracdo e a multa aplicada, ao argumento de
auséncia de nexo de causalidade, eis que o dano teria sido causado por terceiro
(engenheiro florestal).

7. No processo administrativo instaurado, a autarquia ambiental ndo observou as
garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, tendo sido a intimacédo
via postal remetida a endereco erroneo.

8. Dizer que a responsabilidade de tirar o engenheiro da area é da proprietaria do
imdvel, que o proprietario ndo tomou nenhuma atitude para tira-lo de Ia, do que se
infere que a recorrida ndo estava se importando que ele continuasse exercendo as
atividades normalmente, é inverter indevidamente o 6nus da prova e da instauracéo
do processo destinado a essa verificacdo.

9. O 6nus da prova da infracdo é do Estado, no exercicio do ius puniendi. A
responsabilidade objetiva é pelo dano ambiental, para efeito de indenizacdo civil,
ndo alcancando a responsabilidade por infragdo administrativo-penal (Cf.
julgamento, pela 5 a Turma, da AC 200535000202140/GO).

10. Negado provimento a apelacéo e a remessa oficial (fls. 295). AgRg no Aresp
457.308-MT (BRASIL, 2014)

Ficou decidido, no caso AgRg no Aresp 457.308-MT, que em razédo da auséncia de

prova suficiente, ndo é imposto ao particular o 6nus da prova, mas & Administragio™.

6 ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO RECURSO
ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ERRO MEDICO. SEQUELAS NEUROLOGICAS
EM RECEM-NASCIDO. FALECIMENTO DO MENOR NO CURSO DO PROCESSO. DANOS MORAIS.
IMPOSSIBILIDADE DA APRECIACAO DE AFRONTA A DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS, EM
SEDE DE RECURSO ESPECIAL. RAZOES DO AGRAVO QUE NAO IMPUGNAM, ESPECIFICAMENTE,
A DECISAO AGRAVADA. SUMULA 182/STJ. TEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA
PROVA. HIPOSSUFICIENCIA DA VITIMA. APLICABILIDADE. JURISPRUDENCIA DOMINANTE DO
STJ. AGRAVO INTERNO IMPROVIDO.

I. Agravo interno aviado contra decisdo publicada em 22/05/2018, que julgara recurso interposto contra decisum
publicado na vigéncia do CPC/2015. Il. Na origem, trata-se de A¢do Ordindria, ajuizada pela parte agravada em
face da Unido, objetivando o percebimento de indenizacdo por danos morais, em virtude de erro médico ocorrido
em parto, realizado em hospital publico. O ac6rddo do Tribunal de origem reformou a sentenca, por maioria,
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Portanto, esses exemplos citados, servem para validar a distribuicdo dindmica do 6nus
da prova, vez que a producdo de provas por parte do Estado permitira melhores condicGes
para 0 alcance da verdade material e servird de complemento para a motivacdo do ato
administrativo, pois reduzird a discricionariedade contida em expressdes como “condi¢des

higiénico-sanitarias inadequadas” e “dirigir de forma desatenta“.

para condenar a ré ao pagamento de indeniza¢do por danos morais, fixados em R$ 100.000,00 (cem mil reais).
Opostos Embargos Infringentes, contra o acérdéo, foram eles rejeitados.

111, Interposto Agravo interno com razdes que ndo impugnam, especificamente, os fundamentos da decisdo
agravada - quanto & impossibilidade da apreciacéo de afronta a dispositivos constitucionais, em sede de recurso
especial -, ndo prospera o inconformismo, quanto ao ponto, em face da Simula 182 desta Corte.

IV. Na forma da jurisprudéncia do STJ, "embora ndo tenha sido expressamente contemplada no CPC, uma
interpretacdo sisteméatica da nossa legislagdo processual, inclusive em bases constitucionais, confere ampla
legitimidade a aplicacdo da teoria da distribui¢do dindmica do dnus da prova, segundo a qual esse 6nus recai
sobre quem tiver melhores condic8es de produzir a prova, conforme as circunstancias faticas de cada caso" (STJ,
REsp 1.286.704/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, DJe de 28/10/2013). Em igual
sentido, ao julgar caso analogo: "Embora ndo tenha sido expressamente contemplada no CPC, uma interpretacéo
sistematica da legislagdo, inclusive do Codigo de Defesa do Consumidor (art. 6°, V111) e da Constituicdo Federal,
confere ampla legitimidade a aplicacdo da teoria da distribui¢do dindmica do 6nus da prova, segundo a qual esse
Onus recai sobre quem tiver melhores condic¢Ges de produzir a prova, conforme as circunstancias faticas de cada
caso, tudo nos termos de consolidado entendimento do STJ: REsp 69.309/SC, Rel. Ministro Ruy Rosado de
Aguiar, Quarta Turma, DJ 26.8.1996; AgRg no AREsp 216.315/RS, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,
Segunda Turma, DJe 6.11.2012; REsp 1.135.543/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJe
7.11.2012; REsp 1.084.371/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJe 12.12.2011; REsp
1.189.679/RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Segunda Se¢éo, DJe 17.12.2010; REsp 619.148/MG, Rel. Ministro
Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma, DJe 1°.6.2010. A inversdo do 6nus da prova ndo é regra estatica de
julgamento, mas regra dinamica de procedimento/instrucdo (EREsp 422.778/SP, Rel. Ministro Jodo Otavio de
Noronha, Rel. p/ acérddo Ministra Maria Isabel Gallotti, Segunda Secdo, DJe 21.6.2012)" (STJ, REsp
1.667.776/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe de 01/08/2017). Assim, estando
0 acordado recorrido em consonancia com a jurisprudéncia sedimentada nesta Corte, merece ser mantida a
decisdo ora agravada, em face do disposto no enunciado da Simula 568 do STJ.

V. Agravo interno improvido. (Agint no AREsp 1292086/RJ, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 06/09/2018, DJe 13/09/2018)

MANDADO DE SEGURANCA N° 10.906 - DF (2005/0129244-1) RELATOR : MINISTRO NILSON NAVES
IMPETRANTE : RENATO KANTO REPR. POR : MARIA CRISTINA RIBEIRO BOTELHO KANTO -
CURADOR ADVOGADA : CYNTHIA MARIA PISKE SILVERIO SOUZA E OUTRO(S) IMPETRADO :
MINISTRO DE ESTADO DO TRABALHO EMENTA Irregularidade do processo disciplinar. Mérito
administrativo. Ocorréncia de erro invencivel. Possibilidade de intervengdo do Judiciario. 1. No que diz respeito
ao controle jurisdicional do processo administrativo disciplinar, a jurisprudéncia do Superior Tribunal é firme no
sentido de que compete ao Poder Judiciario apreciar, a luz dos principios do contraditorio, da ampla defesa e do
devido processo legal, a regularidade do procedimento sem, contudo, adentrar o mérito administrativo. Havendo,
porém, erro invencivel, justifica-se a intervengdo do Judiciario. 2. Na hipdtese, cabia a administragdo proceder as
diligéncias necessarias para a descoberta da verdade quanto a participagdo do impetrante na geréncia da empresa,
e ndo simplesmente colocar o 6nus da prova sobre o servidor, que, por meio de sua curadora, tentou demonstrar
a inatividade da empresa desde a fundacdo. Agindo assim, a administracdo esquivou-se das suas funcdes,
lancando ao servidor a incumbéncia de comprovar a auséncia de circunstancia irregular. Ao final, ndo ficou nada
provado no processo administrativo. 3. Seguran¢a concedida em parte para se anular a demisséo do impetrante,
determinando-se, em consequliéncia, a sua reintegracéo no cargo.
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5.2.3 A reconstrucdo da distribuicdo dinamica do 6nus da prova no processo

administrativo

Nessa perspectiva, este topico busca analisar verticalmente os fundamentos e
justificativas de aplicabilidade da teoria em questdo. Alguns desses fundamentos vém sendo
expostos desde o inicio dessa dissertacdo, de forma gradual e sistémica, em decorréncia de
sua estreita ligacdo com as demais questdes ja trabalhadas.

Assim, defende Sérgio Henriques Zandona Freitas: “ha que se ter em mente uma forte
critica ao arcaico sistema processual administrativo brasileiro, pautado por regras
exclusivamente instrumentalistas e destoantes do paradigma constitucional do processo”.
Além disso, “repleto de entraves ideoldgicos e escopos metajuridicos, destoantes de
concepcdes tedricas asseguradas no discurso da constitucionalidade brasileira em vigor, como
pressuposto de sua correta aplicagdo e legitimidade” (FREITAS, 2014, p. 123).

Sérgio Caetano de Resende completa a ideia, ao destacar que “a doutrina da Escola
Instrumentalista € uma ideologia reducionista do processo que lhe ocasiona uma

desproporcionalidade estrutural entre os sujeitos”. Entdo, continua o autor, quanto a afirmar:

Entdo, dizer que o processo € apenas instrumento da tutela jurisdicional é uma
ideologia reducionista, porque a prdpria Constituicio da RepUblica molda o
processo ndo ideoldgico, com o contraditério, a isonomia e a ampla defesa
garantindo a participagéo efetiva dos litigantes na producdo do provimento final. O
inciso LV do art. 5° da CF/88 assegura o contraditério e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes, aos litigantes ou acusados em processo
administrativo. O inciso LIV, do mesmo artigo, garante que a acdo administrativa
que ameacar a liberdade ou os bens de qualquer pessoa, deverd se realizar sob o
palio do devido processo legal. Nessas circunstancias, a providéncia administrativa
devera ser construida pelas agentes administrativos e pela autoridade competente
para processar e decidir a acdo, com a participacdo dos interessados, a tempo, e
modo e amplitude necessaria, existindo 6nus equivalentes tanto para a
Administracdo quanto para os administrados. Somente com a processualizacdo do
procedimento administrativo, a administracdo autocratica sera transformada em
democratica (RESENDE, 2001, p. 37-39).

Nesse contexto, afirma Marcos André Couto Santos que:

A valorizagéo do Processo Administrativo e a compreensdo da necessidade de sua
efetivacdo com base na Constituicdo, especialmente com a garantia da busca da
verdade material, da viabilizacdo de uma adequada dilagdo probatéria e do respeito
ao devido processo legal em sentido material, lastreado em decisfes administrativas
fundamentadas, detalhadas e justificadas no plano normativo e fatico, faz com que
os Atos Administrativos decorrentes destes Processos Administrativos sejam
mantidos em qualquer esfera judicial (SANTOS, 2011).

De fato, alerta Demian Guedes, que “a op¢do por um Estado Democratico de Direito

acarreta a adocao de processos democraticos e controlaveis para a formacéo da verdade”. E,
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mais, “nesses processos, publicidade e transparéncia sdo principios fundamentais, na medida
em que possibilitam uma verificacdo efetiva da veracidade alegada pela Administracdo —
contando o cidaddo, inclusive, com a intervencdo do Poder Judiciario”. Quanto a esses
principios, defende, “afastam a compreensdo tradicional da presuncdo de veracidade e
impbdem a exteriorizacdo objetiva dos fatos que fundamentam a atuagdo estatal”. Portanto,
tornado a atuagdo estatal “controlavel sem a necessidade de impor, em desfavor do particular,
onus probatdrios de fatos negativos, que muitas vezes impossibilitam o exercicio de seu
direito de defesa em face do Estado” (GUEDES, 2017, p. 262).

Nesse contexto, a aplicacdo da carga dindmica da prova também se revela impositiva
nos processos administrativos como uma questdo de boa-fé processual (art. 5°, do CPC), e,
ainda, de cooperacdo (art. 6°, do CPC) entre as partes (interessados, no caso dos processos
administrativos) em prol da efetividade do processo (ARAUJO, 2017, p. 136-137).

No direito administrativo, os requisitos de aplicabilidade da dinamizacdo do 6nus da
prova consistem, assim, em pressupostos que concedem permissdo ao Estado ou
Administracdo Publica, no processo administrativo, diante das circunstancias especificas de
cada caso concreto, efetuar a distribuicdo dinamicamente do 6nus da prova.

Portanto, o requisito mais amplo consiste na real impossibilidade ou dificuldade da
parte onerada de produzir prova e, na outra face, na maior facilidade e possibilidade da outra
em produzir prova.

Registre-se que a aplicacdo da carga dinamica da prova nos processo administrativos
devera ser submetida a inevitaveis adaptacGes, ante a constatacdo de que: primeiro, ndo ha
partes no processo administrativo (h& interessados); segundo, ndo h& um juiz isento e
equidistante; terceiro, nem sempre ha lide (ARAUJO, 2017, p. 138).

Ao se garantir que os interessados possam vir a ser beneficiados com a flexibilizacao
do 6nus da prova nos processos administrativos, defende Aldem Johnston Barbosa Aradjo,
“ndo se estda amesquinhando a presuncdo de veracidade e legitimidade dos atos
administrativos e, assim, pondo em risco a atuacdo estatal”, mas, ao contrario, “se esta
aperfeicoando as relagdes havidas entre o Estado e os seus administrados para garantir que
elas se deem num ambiente dialético, democratico e justo” (ARAUJO, 2017, p. 143).

Importante os esclarecimentos de Sérgio Henriques Zandona Freitas, ao defender
deciséo participada no Estado Democratico de Direito, a utilizagdo da “técnica normativa de
construcdo do procedimento administrativo em contraditério, com respeito ao paradigma
constitucional do processo”, justamente para se oportunizar “as partes ndo somente dizer e o

contradizer, mas o principio da ndo surpresa representado este por oportunidades, em
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simétrica paridade, sobre os meios de prova, de defesa e de manifestagdo (direito de peti¢do)”
(FREITAS, 2014, p. 124).

Para Luiz Carlos Figueira de Melo e Altamirando Pereira da Rocha existe um modelo
de processo administrativo participativo, a partir da Constituicdo da Republica de 1988, ao
“plasmar a cidadania como principio fundamental magno do Estado brasileiro; ao consagrar o
principio do devido processo legal no inc. LIV do art. 5° e a garantia de um processo
marcado pelo contraditério, ampla defesa e pluralidade de instancias” (MELO; ROCHA,
2007, p. 267).

Destaca-se, que, no &mbito do processo administrativo, h& necessidade de superacao
da instrumentalidade em favor da compreensdo do processo, em respeito ao contraditério,
praticado nos termos da Constituicdo da Republica e do devido processo legal. Que, além
disso, explica Marcio Staffen, “esteja aberto a simétrica paridade da faculdade de alegagdes
no intuito de obter-se um provimento resultado da fusdo de horizontes” (STAFFEN, 2012,
148).

Na Lei n°® 9.784/99, os principios da ampla defesa e do contraditorio estdo
mencionados no art. 2°, entre os principios a que se sujeita a Administracdo Publica. O seu
art. 2° estabelece que “[a] Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia” (BRASIL, 1999).
Constata-se, ainda, que € a Unica referéncia expressa ao principio do contraditorio.

Outro destaque importante, extraido da Lei n° 9.784/99, no art. 3° inciso Ill, a
afirmagdo de que ¢ direito do administrado “formular alegag¢des e apresentar documentos
antes da decisdo, os quais serdo objeto de consideracdo pelo 6rgdo competente” (BRASIL,
1999). Isso significa, portanto, a garantia de contraditorio prévio, nos mesmos termos do art.
9° do Cdodigo de Processo Civil de 2015 (afinal, o contraditério ndo seria prévio se fosse
possivel decidir antes do administrado se manifestar) (CAMARA, 2017, p. 34). Mas, para
Alexandre Freitas Camara, nesse referido artigo, se encontra a afirmagdo de que “é direito do
administrado que o julgador leve em consideracdo suas alegacdes e documentos, o que nada
mais é do que o direito & consideragdo dos argumentos, [...], € que se revela como elemento
integrante do préprio principio do contraditério” (CAMARA, 2017, p. 34).

Apesar do limiar entre os principios do contraditério e da ampla defesa, pode-se
concluir que a linha ténue estd no fato do primeiro (contraditorio) significar a constante
oportunidade de manifestacdo, sobre questfes colacionadas ou que afetem os autos, pelos

afetados pelo provimento final, superando o mero dizer e contradizer, enquanto que o segundo
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(ampla defesa) esta vinculado a oportunidade de oferecer alegacdes e provas admitidas no
direito, observadas as questdes faticas e juridicas atinentes, em tempo e modo proprios para
sua pratica.

Alids, afirma Sérgio Henriques Zandona Freitas que a obrigatoriedade da
fundamentagdo “tem, ainda, entre suas varias caracteristicas, a de vincular os
pronunciamentos decisorios a legalidade”. Desse modo, “principio essencial do Estado de
direito, a impedir os espacos de criagcdo (discricionariedade judicial na sua aplicacdo) e que
sejam preenchidos de forma arbitraria ¢ ilegitima” (FREITAS, 2014, p. 87).

O principio da fundamentag&o tem por pressuposto constitucional, regulado no art. 93,
inciso IX da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a justificacdo fatica e
juridico-legal do caso em julgamento, ndo se confundindo com a motivacao, eis que a ultima
esta ligada a esséncia subjetiva do julgador.

Assim, 0 novo processo constitucional administrativo, a partir da Constituicdo da
Republica, revela-se concretizado com a participacdo do cidaddo, bem assim a garantia do
contraditério e da ampla defesa, portanto, sendo licito exigir que também o Estado produza

provas (e ndo apenas afirme).
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6 CONCLUSOES

S&@o apresentadas algumas consideracdes finais, com base em toda a abordagem
realizada nessa Dissertacdo, que possui 0 objetivo institucional, na linha de pesquisa esfera
publica, legitimidade e controle, a obtencdo do titulo de Mestre em Instituicbes Sociais,
Direito e Democracia pelo Programa de POs-Graduagdo Stricto Sensu em Direito da
Universidade FUMEC.

Durante a etapa de revisdo da literatura, em busca de melhor compreensao dos topicos
abordados nessa pesquisa, notou-se que a questao distribuicdo do dnus da prova no processo
administrativo, sob a ética dos principios constitucionais do processo ainda merece atencdo e
estudos mais aprofundados.

Na comemoracdo dos 20 (vinte) anos da Lei n. 9.784/99 reforca-se o entendimento de
gue o assunto dnus da prova e sua aplicacdo pelo Estado carecem de estudos e pesquisas.

Assim, com a presente dissertacdo, buscou-se alcancar o objetivo geral da pesquisa
que é verificar a aplicacdo da distribuicdo do 6nus da prova, posta no art. 373 do Codigo de
Processo Civil (BRASIL, 2015), nos processos administrativos, testificando a proposta por
meio dos principios constitucionais do processo.

Para atingir o objetivo principal, alguns objetivos secundarios ou especificos foram
delineados: a) conceituar os principios constitucionais do processo (ampla defesa,
contraditorio e isonomia); b) estudar os direitos e as garantias processuais aplicadas ao
processo administrativo; c) descrever a situacdo atual do 6nus da prova, abordando o conceito
e a evolucgdo, no processo administrativo; d) descrever quais as principais modificacdes e
inovacOes trazidas pelo Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) referentes a distribui¢do
do Onus da prova e sua aplicagdo no processo administrativo; €) analisar a presuncdo de
veracidade e legitimidade dos atos administrativos e a flexibilizacdo do 6nus da prova; f)
estudar o procedimento de inversdo do dnus da prova no processo administrativo e o Principio
da Cooperacéo; g) estudar a teoria dindmica do 6nus da prova no processo administrativo; h)
analisar a jurisprudéncia sobre a distribuicdo do énus da prova; i) propor avancos sobre o
instituto da prova no processo administrativo.

Para a consecucdo da pesquisa, foram necessarios cinco capitulos: o Estado

Democratico de Direito; Principios constitucionais e o processo administrativo; O instituto do
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onus da prova no direito processual civil e sua aplicagdo no processo administrativo; Novo
processo constitucional administrativo e a reconstrucdo da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova.

No capitulo dois, fixou-se, a partir da Constituicdo da Republica de 1988, o Estado
Democratico de Direito, a permitir compreender a premissa de que o modelo constitucional de
processo é fundamental, tanto no processo civil quanto no processo administrativo. A base do
Estado Democratico, portanto, esta assentada na soberania e na vontade do povo, nos termos
do art. 10, incisos I, Il, pardgrafo Gnico, no art. 14 e art. 60, § 4° inciso Il, da CR/88
(BRASIL, 1988).

Tem-se, assim, que a Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) passou alicercar as
bases do processo, pelo que, de um lado, Direito Constitucional Processual compreende os
principios constitucionais do processo, e, de outro lado, o Direito Processual Constitucional
alude a jurisdicdo constitucional. Pertinente, ademais, essa divisdo, a imprimir metodologia
para 0 pensamento quanto ao direito processual civil e, no que toca ao foco de estudo,
também no processo administrativo.

Nesse contexto, para se verificar os objetivos secundarios “a” e “b”, utilizou-se de
pesquisa exploratoria e bibliogréfica quanto aos principios constitucionais aplicados a
Administracdo Publica, bem como os principios constitucionais processuais (devido processo
legal, contraditdrio, ampla defesa e isonomia), com destaque para os principios do processo
administrativo previstos na Lei n. 9.784/99 (BRASIL, 1999). Tornou-se essencial na medida
em que foram delineados os principios estruturadores do processo administrativo.

Pode-se significar que o procedimento é a mera sequéncia de atos, enquanto que o
processo é uma instituicdo constitucionalizada, composta de principios constitucionais
(contraditorio, ampla defesa e isonomia). Assim, fez-se a opgao pela terminologia “processo”,
em “processo administrativo”, sem desmerecimento aos juristas contrarios, conforme Visto,
que utilizam a expressdo “procedimento administrativo”, sendo a escolha determinante para o
desenvolvimento dos demais topicos da dissertacdo, com o viés no modelo constitucional do
processo.

Ressalta-se que, no processo administrativo, os principios vém ganhando importancia
significativa, especialmente diante da processualizacdo do direito administrativo.

No capitulo trés foi possivel sintetizar os principios aplicados ao processo civil e ao
processo administrativo. E, a luz do Estado Democratico de Direito, seja no processo ou no
procedimento administrativo, o0 modelo constitucional de processo garantird as partes, em

contraditério, efetiva participacdo na construcdo da decisao e no resultado do litigio.
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Apesar do limiar entre os principios do contraditério e da ampla defesa, pode-se
concluir que a linha ténue estd no fato do primeiro (contraditorio) significar a constante
oportunidade de manifestacdo, sobre questdes colacionadas ou que afetem os autos, pelos
afetados pelo provimento final, superando o mero dizer e contradizer, enquanto que o segundo
(ampla defesa) esta vinculado a oportunidade de oferecer alegagdes e provas admitidas no
direito, observadas as questdes faticas e juridicas atinentes, em tempo e modo proprios para
sua pratica.

Pode-se depreender que é fundamental a aplicacdo dos principios processuais civis no
processo administrativo, em destaque os principios constitucionais do processo, prestigiados
pelo novo diploma processual infraconstitucional.

Quanto ao objetivo secundario “c”, gerou compreensao de que 0 instituto do 6nus da
prova aplica-se tanto ao direito processual civil quanto ao processo administrativo, vez que
previsto na Constituicdo da Republica de 1988. Prova, portanto, significa demonstrar as
alegacdes firmadas por cada uma das partes, seja no processo judicial, seja no processo
administrativo.

Nesse sentido, competira a parte autora o encargo de provar o que alega e ao réu o
encargo de provar, reconhecendo a existéncia do fato alegado pelo autor, a matéria
impeditiva, extintiva ou modificativa. O dnus da prova, previsto na Lei n. 9.784/99 (BRASIL,
1999), que trata do processo administrativo, também esta no mesmo sentido do Cddigo de
Processo Civil, em seu art. 373 (BRASIL, 2015).

Na sequéncia, em atendimento ao objetivo secundario “d”, a descricdo das
modificacOes e inovacOes trazidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015 foi apresentada,
especialmente com destaque para o art. 373, 88 1° e 2°, que tratam da normatizacao técnica de
distribuicdo do 6nus da prova.

Quanto ao objetivo secundario “f”, apresentou-se 0 Codigo de Processo Civil de 2015,
art. 6° no sentido de conscientizar a sociedade sobre a necessidade de espirito cooperativo,
mediante colaboracdo entre as partes com a finalidade de resolucdo efetiva da demanda.
Assim, permitird a Administragdo Publica, de forma cooperativa, atuar de modo conciliador e
participativo, no processo administrativo.

Os impactos do Codigo de Processo Civil de 2015 sobre o processo administrativo,
especialmente os arts. 1° ao 12 do CPC/15, que tratam dos direitos processuais fundamentais
s8o positivos, vez que devem ser harmonizados com a Lei n® 9.784/99, conhecida como Lei
dos Processos Administrativos no ambito federal (BRASIL, 1999).
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E importante ponderar que, em relacio aos referidos objetivos, foram trabalhados no
capitulo quatro, que abordou o instituto do dnus da prova no direito processual € no processo
administrativo.

Enveredou-se, apos essas definicBes, pelo estudo da teoria dindmica do 6nus da prova,
seja no processo civil, seja no processo administrativo. O que se fez, em atendimento aos
objetivos secundarios “g”, “h” e “i”’, no capitulo cinco. Anotou-se que busca imprimir a teoria
da distribuicdo dinamica do 6énus da prova o equilibrio processual entre as partes, que é
definido pela reducéo das diferencas de quem tem capacidade de producédo probatoria.

E, para aperfeicoar o instituto da prova no processo administrativo e viabilizar a sua
aplicacdo, a investigacdo dos principais fatores e modos por meio dos quais, foram
testificados, a permitir concluir que, de fato, 0 novo processo constitucional administrativo, a
partir da Constituicdo da Republica, revela-se concretizado com a participacdo do cidadao,
bem assim a garantia do contraditério e da ampla defesa, portanto, sendo licito exigir que
também o Estado produza provas (e ndo apenas afirme).
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