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“La justice est la vérité en action.”- Joseph Joubert



RESUMO

Amaral, Larissa Cintra. O direito a prova na jurisdicdo administrativa — Estudo de
direito comparado entre Franca e Brasil. 2008. Pesquisa (Graduagdo em Direito) —
Universidade Federal do Rio de Janeiro — UFRJ, 2008.

Nas causas contra o Estado o cidaddo encontra-se em franca desvantagem. Porém, o
Estado Democratico de Direito, sob a primazia dos direitos e garantias processuais
fundamentais, a sociedade exige a recuperacdo da busca da verdade. Nesta nova
dimensdo, a Administragdo deve agir com impessoalidade e transparéncia e as relagdes
Estado-cidadao ndo devem mais ser condicionadas pela supremacia do interesse publico.
Na Franga, pais de forte influéncia no direito administrativo brasileiro, Governo e
Parlamento cumpriram o interesse do didlogo social e a legislagdo diminuiu o
desequilibrio entre o administrado e a entidade publica. A seu turno, o Conselho de
Estado desempenha um papel essencial permitindo a efetividade dos direitos dos
administrados. Neste trabalho, através do estudo do sistema probatdrio, defendemos um
controle da Administracdo fortemente comprometido com esses direitos, tanto no seio
da propria Administragdo, quando no seio do Judicidrio. Foi demonstrado que a
presuncao de veracidade e impessoalidade dos atos e afirmacdes da Administracdo ndo a
dispensa das provas de seus atos e afirmacdes em defesa. Os processos judicial
administrativo e administrativo extrajudicial devem respeitar as garantias fundamentais
do processo, sobretudo as do contraditério participativo e da igualdade. Em prol da
descoberta da verdade necessita-se de uma justa reparticdo do 6nus da prova, que se
exerce as vezes com a inversdo do 6nus da prova, quando o administrado impugna um
ato restritivo de direitos ou quando ndo tem acesso aos meios de prova, o que ¢ muito
freqliente, e quando ele se encontra em um processo disciplinar, que deve respeitar a
presuncao de inocéncia, ou ainda a intervencdo do juiz quando ele ndo forma sua intima
convicgdo com o material probatorio levado aos autos. O objetivo deste estudo é,
portanto, o de buscar uma justa distribuigdo do Onus da prova no contencioso
administrativo, comparando o sistema brasileiro com o sistema francés, que muito tem a
nos ensinar neste particular. O Estado brasileiro, com as mudangas impostas pela
Constituicdo de 1988 precisa se reconciliar com a verdade; o Judicidrio ndo pode mais
encarregar o simples cidaddo do 6nus da prova sob o tnico fundamento da presunc¢do de
veracidade dos atos administrativos. Muito pelo contrario, tal presungdo s6 deve existir
até o momento de sua impugnac¢do. Enfim, ndo se trata somente de buscar o 6nus da
prova justo, mas demonstrar que sendo a prova instrumento capaz de persuadir o
<espirito da verdade>, a busca da verdade deve se desenvolver com armas iguais para os
litigantes. Ora, para que essa igualdade seja obedecida sdo necessarios nao so a justa
distribuicdo da prova, mas, para o efetivo Estado de Direito, também a boa-fé da
Administragdo na busca pela verdade, devendo interessar-lhe tdo-somente o
cumprimento da lei. Assim, haverd realmente confianca no Estado, pois a sociedade
deixard de vé-lo como inimigo, mas como verdadeiro guardiao do bem-comum.

Palavras-chaves: Onus da prova. Direito Processual Publico. Presungdo de veracidade
dos atos administrativos. Direito francés.



RESUME

Amaral, Larissa Cintra. O direito a prova na jurisdigdo administrativa — Estudo de
direito comparado entre Franca e Brasil. 2008. Pesquisa (Graduagdo em Direito) —
Universidade Federal do Rio de Janeiro — UFRJ, 2008.

Dans le contentieux administratif, il y a 1" inégalité des parties. Cependant, dans 1 Etat
Démocratique, sous la primauté des droits fondamentaux et garanties procéduralles, la
société exige la récupération de la recherche de la vérité. Dans cette nouvelle dimension,
1’administration doit agir avec impersonnalité et transparence. Les relations Etat-citoyen
ne doivent pas plus étre determiné pour la supremauté de l'intérét général. En France,
pays qui a influencié le droit administratif brésilien, le Gouvernement et Parlement
frangaises ont compris l'interét du dialogue social e la legislation a- t-elle diminué le
déséquilibre entre le plaideur et la collectivité. A son tour, le Conseil d’Etat joue une
role essential en permettant 1’effectivité des droits des administrés. Dans cet travail on
defend un contréle de 1'administration engagé lourdement avec les droits des
administrés, tant au sein de 1’administration méme, quant au sein du Judiciaire. Il a été
demonstré que la présomption de sincérité et de désintéressement de 1’administration ne
la dispense pas d’apporter des preuves a 1’appui de ses actes et de ses dires lorsque en
défense.C’est pourquoi pour en faciliter la découverte de la vérité on nécessite d une
répartition équitable de la charge de la preuve, qui s’exerce parfois par un renversement
de la charge de la preuve, quand 1’administré conteste une acte restritive de ses droits
ou quand il n"a pas acces aux moyens de preuve, ce qui est fréquent, et quand il est dans
un proces disciplinaire, qui doit respecter la présomption d ‘innocence, ou encore
I’intervention active du juge lors de la phase juridictionnelle, quand il n"a pas formé sa
intime conviction avec les piéces du dossier. L’objet de cette ¢étude c’est donc
d’expliquer comment s’effectue la répartition de la charge de la preuve dans le
contentieux administratif, en faisant une compdaration entre le systéeme brésilien et le
systéme frangais. L'Etat brésilien, avec les changements imposés par la Constitution de
1988, nécessite la réconciliation avec la vérité; le Judiciaire ne peut plus charger la
preuve au simple citoyen sous le unique fondement de la présomption de véracité des
actes administratifs. Au contraire, tel présomption ne peut exister que jusqu’ au moment
de son contestation. Enfin, il ne s’agit pas seulement de décrire comment se doit répartir
effectivement la preuve entre le citoyen et 1'Etat, mais également de démontrer qu’ étant
la preuve « ce qui persuade ’esprit d’une vérité », cette recherche de la vérité doit se
dérouler a armes égales dans le cadre d’un proces équitable. Or, cette quéte d’égalité ne
peut étre atteinte que si la répartition de la charge de la preuve est juste, mais il est aussi
nécessaire que 1’administration ait bonne foi dans la recherche de la vérité et que son
interét soit seulement 1’accomplissement de la loi. Ainsi, on aura réellement confiance
en 1'Etat, la société ne lui verra plus comme un ennemie, mais comme un véritable
gardien du bien commum.

Mots-clées: Charge de la preuve. Droit Processuel Administratif. La présomption de
sincérité des actes administratifs. Droit frangais.



SUMARIO

L INTRODUGAO. ...ttt ee e es s 10
2. JURISDICAO ADMINISTRATIVA.........coooimiiiieieeeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 14
2.1 Conceito material de jurisdicao administrativa..................c.cccooviiiiniinnineeee, 14
2.2 Sistemas de jurisdi¢cdo administrativa: jurisdicido una e jurisdi¢io dualista.............. 16
2.3 Breve historico da jurisdicdo administrativa na Franca......................cccoooiiniiinnnnn. 21
2.4 Breve historico da jurisdicdo administrativa no Brasil........................c.c.oooii. 25
3. A PROVA E AS GARANTIAS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO NA
JURISDICAO ADMINISTRATIVA .....ccooiviiiiiiiiiintiineeieeiesie st sseees 30
Bl PIOVAL .ottt ettt st 30
3.2 AProva como Air@it0............c.ooeiiiiiiiiiiiiiiiie et ee e e e e et e e e st e e e e snb e e e eanaees 31
3.2.1 As garantias do contraditério participativo e da paridade de armas.............cccccueeeueenneen. 32
3.2.2 O direito a verdade material: a mitigacdo do principio dispositivo e do 6nus da prova
formal na jurisdig80 adMINISTIAtIVA......cccueruieiiriieriieie et 35
3.2.3 Onus da prova na jurisdicdo administrativa e a presuncdo de veracidade dos atos_
AAMINISITATIVOS. +.eevvveeeitieeeiteeeeteeeetteeeeteeeeteeeeteeeeteeessaeeesssaeassseeassseeanssseansseeassseessseessseeesssesensses 40
3.3 A prova como dever da AdminiStracao...............cooouieeiiiiniiieniiienieeeee e 49

4. O SISTEMA PROBATORIO NA JURISDICAO ADMINISTRATIVA FRANCESA E
OS OBICES AO DIREITO A PROVA NA JURISDICAO ADMINISTRATIVA

BRASILEIRA . .......ooii ettt et e et e et e st eesteesabe e bt e enbeesseesnbeenaeeens 52
4.1 Nota preliminar: Da importancia do recurso ao direito comparado........................... 52
4.2 O sistema probatorio no contencioso judicial administrativo brasileiro.................... 54
4.3 O sistema probatorio no contencioso administrativo frances....................c.ccoceeeenen. 56
4.4 Onus da prova e a presuncio de veracidade dos atos administrativos........................ 61
4.5 A colaboracao das partes na busca da verdade: o principio da cooperacio............... 65
4.6 A prova e o poder discricionario dos atos administrativos..................cccccoeeeeernieennnn. 70
4.7 A Prova € 0 SEBIEMO............ooeeiiiiiieeeiiiieeeeitee e et eeeeetteeeetteeeesateeeeesasaeeesasaaeesennseeeeaanns 71
4.8 A Prova NEGATIVA......coceeiiiiiiiiiiiiiiiieeette et ettt ettt e ettt e st e e s bt e e sabeeenabeeebaeeeaae 74
4.9 A prova no processo administrativo extrajudicial............................coo 76
4.10 A prova no contencioso disciplinar e a presuncio de inocéncia.....................c.c........ 78
4.11 A prova e as autoridades administrativas independentes...................ccccceevvniieennnnnen. 78

4.12 Notas sobre a prova no contencioso fiscal.....................ccoooiiii 81



4.13 A prova e a Corte Européia de Direitos Humanos..................ccccoevieniieniiencnnnnne.

5. CONCLUSAQ. ... e e e e e e e e e e e e e e s e e e e e e s e s e e e s e e e eenanns

REFERENCIAS



1. INTRODUCAO

Durante muito tempo o poder politico beneficiou-se da imunidade atribuida ao
“sagrado”. Na Franga, jurisconsultos formularam o principio “Le Roi ne peut mal faire'”, que
corroborava a legitimidade da monarquia e impedia qualquer forma de controle social.
Tempos depois, dominador, o Poder Executivo cercou-se de privilégios e do mito do
impenetravel segredo de Estado para proteger-se de quaisquer perigosas contestagdes sociais.

Hoje, a sociedade contemporanea, sob o primado dos direitos humanos, pos
Revolucao cientifica, exige a efetivacdo do Estado de Direito, pautado em relagdes de
transparéncia, onde o segredo so pode ser alegado em casos excepcionalissimos, como estado
de sitio ou defesa. Ela que ver a realizacdo dos fundamentos desse Estado de Direito, os
direitos fundamentais e as garantias processuais, que respaldam o processo justo. Nesse
contexto, de nada adiantam os direitos do cidadado, se processo garantistico ndo for respeitado,
se o Estado resistir a segui-lo.

Infelizmente, no Brasil o rango da légica da autoridade que goza de imunidades e
privilégios injustificados, permaneceu. A hipossuficiéncia do cidaddo frente ao Estado
continuou abandonada ao descaso das autoridades dos trés poderes. Os direitos fundamentais
e as garantias processuais tdo cuidadosamente expostos na Carta Constitucional de 1988
viram letra morta quando o cidaddo entra na via crucis que ¢ o litigio contra o Estado. Velhos
quadros e institutos anacronicos frustram a tdo sonhada redemocratizagdo. O Legislativo,
apesar de pequenos avangos, ndo para de retroceder e continua privilegiando o Poder Publico
de maneira muitas vezes injustificada; o Executivo, ndo larga sua estrutura patrimonialista,
ndo profissionaliza e ndo educa adequadamente seus servidores quanto aos direitos dos
administrados e o Judicidrio, que seria nossa esperanga, protege o Poder Publico, fechando os
olhos para as garantias do cidaddao que litiga com a Administragdo. Nao conseguimos
entender o motivo dessa prote¢do, se no bojo do Estado de Direito a Administracdo deve velar
estritamente pelo cumprimento da lei e deveria sair satisfeita de um processo litigioso, ainda
que sucumbente se, exercendo seu dever de colaboracdo com a verdade, perceber que o
direito do administrado foi assegurado. Na pratica, quando o cidaddo resolve enfrentar um

processo litigioso contra o Estado depara-se com um sistema estrangulado.

' O principio do “the king can do no wrong”, que traduzia a idéia da irresponsabilidade civil do Estado também
era invocado nos paises da common law.



11

Na impugnacdo de um ato administrativo, o direito a prova e a verdade administrado
esbarra na presuncido de legalidade dos atos da administragdo. E de admirar-se, mas a dita
presuncdo ndo cessa mesmo em juizo e o Onus da prova da impugnacdo de um ato
administrativo, na maioria das vezes recai como um fardo nas costas do cidaddo. Ainda mais
surpreendente ¢ o fato de a doutrina tradicional e jurisprudéncia majoritaria continuarem a
entender nesse sentido, sem perceber o conflito entre uma presuncado de legalidade dos atos do
Poder Publico, diga-se, ndo positivada, e garantias processuais bdsicas erigidas na nossa
Constitui¢do, como ¢ o caso da paridade de armas e do contraditorio, decorrente do principio
da participagdo democratica Isso sem falar no conflito com outros direitos fundamentais
materiais, como o principio geral da presuncdo de inocéncia nos casos de processos
sancionatorios.

Aflitos com essa resisténcia do Brasil em manter a ultrapassada logica da autoridade
em detrimento da logica do cidaddo, tragamos um paralelo entre o que ocorre no sistema
probatorio no contencioso judicial administrativo patrio e o sistema probatorio do contencioso
administrativo francés, pais que influenciou nosso direito administrativo e de quem herdamos
muitos dos institutos que hoje ndo fazem mais sentido, mas que continuamos aplicando.

Nao ha motivos para suspense. Deparamo-nos com felicidade com um sistema em que,
apesar de ser a propria Administragdo competente para resolver seus litigios com os
administrados, ¢ respeitoso das garantias fundamentais do processo e provedor de todos os
meios capazes de compensar o desequilibrio de forcas inerente a esse contencioso.

Ao contrario do que narra a histdria oficial do direito administrativo, o surgimento
desse direito, no sentido de estar atrelado a efetiva concepgdo de Estado de Direito, ndo foi
fruto da Revolugdo Francesa. Através de uma manobra engendrada a pretexto do principio da
separacdo dos poderes, os revoluciondrios criaram um “Direito da Administragdo”, para que o
Executivo se livrasse do controle e da imparcialidade de um outro poder, o Judiciario.

A submissao do Executivo ao direito e a legalidade, que representaria a vontade dos
cidaddos, ndo foi o que efetivamente ocorreu na Franca pos-revolucionaria. O Conselho de
Estado, além de exercer o papel de institui¢do suprema do contencioso administrativo, foi
quem construiu o direito administrativo francés, através de sua jurisprudéncia. Vale lembrar
que até bem recentemente o direito administrativo francés era essencialmente pretoriano e foi
no bojo dessa importante instituicdo que se criou o direito especial da Administragdo Publica.

Ou seja, a idéia que se tem de que a Revolugdo Francesa instaurou o principio da
legalidade administrativa, tornando o Executivo subordinado a vontade do Parlamento, é

desbancada pela total falta de cunho garantistico de direitos individuais em uma
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Administracdo que ndo s6 edita suas normas como também ¢é competente para solucionar em
carater definitivo os litigios contra seus administrados.

Outro paradoxo que pde em xeque a real inteng¢do dos revoluciondrios € o principio da
separa¢do dos poderes e a criacdo de uma jurisdicdo administrativa.

Embora o surgimento dessa outra ordem jurisdicional tenha sido formalmente
amparado pelo borddo « juger 1’administration, ¢’est encore administrer '», vedando o « juiz
judiciério » de imiscuir-se nos assuntos da Administragdo, sua real inten¢cdo foi de alargar a
liberdade decisoria da Administracdo, distanciando-se dos tribunais, dos quais os
revolucionarios guardavam absoluta desconfianca.

Portanto, parece-nos evidente que o nascedouro do direito administrativo, ou melhor,
do Direito da Administracdo, estava despido de quaisquer propdsitos garantisticos. Ao revés,
apesar de comumente a origem garantistica do direito administrativo estar associada ao
acontecimento liberal do Estado de Direito, ¢ hoje reconhecida a raiz monarquica de boa parte
dos institutos e categorias do direito administrativo. Trata-se de uma teoria elaborada tendo
em vista a preservacdo de uma logica da autoridade, e ndo de uma logica cidada, assim
conservando o ranco do Antigo Regime e da verticalidade das relagdes entre soberano e
suditos.

A manutengdo de diversos principios e institutos enraigados dessa logica da
autoridade, tais como o ultrapassado principio da supremacia do interesse publico, a
arbitrariedade sob o invélucro da discricionariedade e a insindicabilidade do mérito
administrativo, ¢ notadamente a presun¢do de veracidade dos atos administrativos inclusive
ap6s a impugnacao dos atos administrativos, choca-se com a reestruturacao constitucional e
primado dos direitos fundamentais.

Na esteira dessa excessiva legitimagdo do poder em detrimento da liberdade, alheia a
efetiva realizagdo de direitos fundamentais, destaca-se a questdo da prova no contencioso
administrativo e de seus freqlientes obices a busca da verdade no processo.

A escolha pela analise do estudo de direito comparado entre o sistema probatorio no
contencioso administrativo francés e o sistema patrio, justifica-se pela influéncia francesa no
direito administrativo brasileiro, sob os influxos dos principios inspirados na Revolucao
Francesa, que se adequaram perfeitamente aos anseios de legitimagdo do poder da Coroa
Portuguesa.

Procuramos analisar a evolugdo histérica do sistema probatério na jurisdicio
administrativa francesa desde seu nascedouro, sob o prisma da absoluta prevaléncia do

interesse publico sobre o interesse do particular, até nossos dias sob a influéncia da Corte



13

Européia de Direitos Humanos, que pressionou o contencioso administrativo a assegurar a
paridade de armas como direito de acesso a justica.

Diante dessa revisdo critica da historia do direito administrativo, que procura
desmistificar o milagroso surgimento de uma vertente garantistica na Franca pos-
revolucionaria, nosso trabalho foi suscitado justamente pela interessantissima evolugdo do
contencioso desse pais desde a absoluta logica da autoridade ao respeito pelos direitos
humanos e garantias processuais.

Assim, alguns juristas afirmam que s6 pouco a pouco ¢ que o Direito Administrativo
vai deixando de ser o direito dos privilégios especiais da Administragdo, para se tornar o
direito regulador das relagdes juridicas administrativas e consideram milagrosa a sua
transformacao de “direito da Administracao” em Direito Administrativo.

Por ndo acreditarmos em milagres no direito e sim na evolugdo social e juridica que o
mundo experimenta no primado dos direitos fundamentais, o que agugou nossa curiosidade
nesse trabalho foi o questionamento de como o Brasil, pais de Jurisdicdo una e imparcial pode
respeitar menos as garantias processuais e direitos fundamentais do cidaddo do que um pais
como a Franga, marcado pela Jurisdi¢ao dual e criagdo de direito administrativo no préprio
seio da Administragao.

Nio obstante os alarmantes privilégios processuais” dos quais a Fazenda Publica goza
em juizo, nesse estudo focamo-nos no sistema probatoério do contencioso administrativo,
principalmente nos institutos de presun¢do de veracidade e 6nus da prova, posto que a
presuncao de veracidade dos atos da Administracdo constitui 6bice a se refletir ndo apenas no
momento em que os direitos individuais poderao ser exercitados perante o Poder Publico, ela
vai além alcangando o proprio julgamento de mérito da controvérsia em face do Estado, de
modo a atingir drasticamente o direito subjetivo do particular.

Iniciamos o estudo com um mapa do contencioso administrativo na Franga e no Brasil,
apods, contextualizamos esse contencioso inserido num sistema probatério sob o primado dos
direitos fundamentais e das garantias processuais, finalizando com diversas questdes pontuais
em matéria de prova, tais como 6nus da prova e segredo de Estado, quando o cidadao litiga

com o Poder Publico, sempre contrapondo o sistema francés com o brasileiro.

2. JURISDICAO ADMINISTRATIVA

? Entendemos que as prerrogativas processuais apenas justificam-se quando servem a estrita necessidade de
manter o equilibrio das partes em juizo. Ultrapassado o limite de tal necessidade, tais prerrogativas tornam-se
verdadeiros privilégios processuais.



14

2.1 Conceito material de jurisdicio administrativa

No presente estudo sobre o direito a prova na jurisdicao administrativa, analisaremos o
sistema probatdrio no ambito do direito processual de interesse publico, vale dizer, nas causas
da Fazenda Pubica em juizo, tanto no sistema jurisdicional dualista francés, quanto no sistema
jurisdicional patrio.

Preliminarmente, insta esclarecer que no titulo da presente monografia optamos pelo
sentido lato ou material da expressdo “jurisdicdo administrativa”, adotado por varios autores,
de modo a compreender as pretensdes e litigios de matéria de direito publico, em que um dos
litigantes seja ente da Fazenda Publica, integrante da Administracdo Publica direta ou
indireta, sob regime juridico publico especial, ndo abrangendo, desse modo, seu litigios de
direito material privado (causas do Direito Civil, Direito Empresarial, do Direito do Trabalho
e etc.).

O eminente professor Leonardo Greco se vale dessa expressdo em estudo da “Busca
da Verdade e a Paridade de Armas na Jurisdigdo Administrativa”, que tanto aborda sistemas
de jurisdi¢do uma quanto sistemas de jurisdi¢do dualista. *

Outras expressdes orbitam pelo universo do direito processual publico, ora querendo
compreender sistemas de jurisdi¢do dualista, em que existe uma ordem jurisdicional
autébnoma, distinta do Poder Judicidrio, no proprio seio da Administracao Publica, competente
para os litigios de direito publico, ora querendo apenas compreender o estudo processual
destes mesmos litigios, independentemente do 6rgdo ou da ordem jurisdicional competente,
que sdo as acepgdes amplas ou materiais dessas expressoes.

Jos¢ Carlos Vieira de Andrade, professor catedratico da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, explica que a “justica administrativa” entendida em sentindo
amplo, quase “natural”, pode ser definida como um sistema de mecanismos ¢ de formas ou
processos destinados a resolucdo das controvérsias nascidas de relagdes juridico-
administrativas.*

Em visdo sempre percuciente, Diogo de Figueiredo Moreira Neto aponta que:

* GRECO, Leonardo. 4 busca da verdade e a paridade de armas na jurisdicdo administrativa. In: Revista da
Faculdade de Direito de Campos n°. 9. p.119.

* VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. 4 Justica Administrativa (Li¢oes). 2. ed. Coimbra: Almedina, 1999. p.
9.
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A expressdo Contencioso Administrativo € empregada em duas acepgoes e,
por isto, € necessario termos sempre em mente que, em sentido lato, é
tomada por contenda, controvérsia, litigio, envolvendo matéria
administrativa, isto ¢é, concernente a relagdes juridicas administrativas
litigiosas — esta € a acepgdo material da expressdo; em sentido restrito,
Contencioso Administrativo ¢ designativo da forma de especializagdo da
atividade administrativa para, em oOrgdos diferenciados da Administragdo
ativa, julgar aqueles litigios — &, pois, a acepgdo formal. >

Vieira de Andrade lembra que muito j4 se conceituou a justica administrativa
relacionando-a somente com sua finalidade da garantia dos particulares contra acusagdes
ilegitimas da Administragdo. Ele explicita, porém, que essa defini¢do advém do conceito
oitocentista de reacdo a administragdo centralizada no contexto do Estado de pré-compreensao
liberal, em que a Administra¢do ativa era vista como inimiga das liberdades.®

De fato, no ultimo periodo do Estado Absoluto, entre os séculos XVII e XVIII, uma
parte da Europa experimentou o Estado de Policia, de profunda intromissao nos direitos dos
particulares. O termo “policia”, sob angulo politico, representava o refor¢co progressivo do
poder estatal na figura do principe subjacente a rotulada “ordenagdo da coisa publica”. O jus
eminens concedia o poder administrativo em sua totalidade as maos do principe, englobando
o dominium eminens ¢ o potestas eminens, que respectivamente tratavam-se do direito de
dispor das coisas dos suditos para atender ao bem publico e o poder do principe sobre a
liberdade das pessoas.’

Porém, no ambito do Estado Social de administragdo descentralizada, o conceito de
justica administrativa ndo pode mais limitar-se a relagdo com as garantias dos cidaddos nem
por sua estrutura, nem funcdo. Basta nos lembrarmos das contendas na jurisdigao
administrativa, diga-se, cada vez mais numerosas, em que ndo ha particulares atuando no
processo, mas apenas entes administrativos litigando entre si.?

E claro que, apesar de a justica administrativa desbordar seus limites conceituais em
torno das garantias dos particulares, haja vista sua outra finalidade de persecu¢do do interesse
publico e os processos em que litigam apenas entes da propria administragdo, as garantias dos
particulares constituem o nucleo do contencioso administrativo, seja pela questao historica de
sua origem e desenvolvimento, seja pela questdo pratica de que as lides de particulares contra

a Administragao representam a esmagadora maioria dos processos na Justica Administrativa.

> MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Contencioso Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1977. p. 3.
¢ VIEIRA DE ANDRADE. Op. cit., nota 5, p. 9.

"MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em evolugdo. Sdo Paulo: R. dos Tribunais, 2000. p.20.

¥ O crescente niimero de litigios entre os entes da administragdo chamou atengéo até da imprensa:
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Por derradeiro, impede deixar claro o uso da expressao “jurisdicdo administrativa”
neste trabalho. Inobstante ndo nos escapar que talvez outra expressdao, como ‘“contencioso
judicial administrativo” transmitisse maior clareza para definir os processos judiciais em que
o Estado figure como parte em lides que ndo envolvam matéria civel ou penal®, aqui a locugdo
“jurisdicdo administrativa” justifica-se por ser o trabalho estudo de direito comparado com o
sistema jurisdicional franc€s nas causas em que a Fazenda Publica investe-se de regime
juridico publico especial, a compreender o processo gracioso (para nods, processo
administrativo extrajudicial ou voluntario) e o processo administrativo judicial. No sistema
jurisdicional patrio, conquanto niao haja “jurisdicdo administrativa” em estrito senso, serao
abrangidas questdes probatorias do processo administrativo judicial, do controle judicial dos
atos administrativos e algumas notas do processo administrativo extrajudicial para que se
possa tragar um paralelo com o processo administrativo gracioso francés, que constitui etapa

prévia do processo administrativo judicial naquele pais.

2.2 Sistema de jurisdicio administrativa: jurisdi¢ido una e jurisdicio dualista

Foi através da formula do principio da separacdo dos poderes que a tradi¢do juridico-
politica ocidental encontrou solu¢do para o problema organico da existéncia de matéria
contenciosa entre Estado e individuo, a ser dirimida pelo Direito. Cada pais com seu sistema,
porém, equacionou o bindmio legalidade-controle do Estado de Direito, de acordo com sua
interpretagdo do principio da separacdo dos poderes.

Os paises que optaram pelo sistema de jurisdicdo una, como o Brasil, seguiram a
interpretagdo anglo-saxonica do principio da separagdo dos poderes, dando ao Poder
Judiciario o monopdlio de jurisdigao.

Apesar de alguns atribuirem a origem do sistema judiciario ou de jurisdicdo una a
Bélgica, em 1831, para a maioria a origem ¢ do sistema anglo-saxdo, decorrente das lutas do
povo contra os privilégios da Coroa inglesa, a partir da segunda metade do século XVII, com
a formulagdo de documentos como o Habeas Corpus Act (1679), Bill of Rights dos Oranges
(1689) e o Act of Settlement (1701). A jurisdi¢do Unica teria surgido precisamente quando

este ultimo concedeu estabilidade aos juizes e os separou do poder real, atribuindo-lhes

? Sobre o sentido dessas expressdes, v. MIRANDA NETTO, Fernando Gama de. Onus da prova no Direito
Processual Publico, Rio de Janeiro: Tese de Doutorado da UGF, 2008, inédita. P. 25
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competéncia para julgar as questdes comuns e as questdes administrativas. O sistema judicial
da Inglaterra passou para as col6nias norte-americanas, sendo erigido em norma
constitucional com a Independéncia. Os tribunais administrativos também existem neste
sistema, porém sem proferirem decisdes definitivas e conclusivas. No sistema de jurisdi¢do
una, entdo, o Poder Judiciario é o tnico competente para decidir com autoridade final."

Ja a criacdo de uma ordem de jurisdi¢gdo administrativa em varios paises da Europa
continental, inspirados no modelo jurisdicional francés, pressupde a coexisténcia de duas
esferas de jurisdi¢do'': de um lado a jurisdi¢do judiciaria, competente para apreciar matéria
civil e penal, e do outro a jurisdicdo administrativa, composta por juizes administrativos
advindos de escolas de administragdo, cuja competéncia alcanca a maior parte dos litigios em
que o Estado, a Administragdo Publica, figura como parte.

A ordem de jurisdicdo administrativa também logicamente pressupde o
estabelecimento de um regime proprio da Administragdo, definido no dominio da funcao
administrativa, em cujo conjunto de relacdes a Administracdo reveste-se de poderes de
autoridade com vistas a persecuc¢do do interesse publico.

Alguns autores caracterizam a jurisdicdo administrativa sob o aspecto material, de
modo que a ela s6 seriam submetidos litigios emergentes de relacdo juridico-administrativa.
Em conseqiiéncia, excluir-se-iam as questdes de direito privado em que a Administragao
exerce sua capacidade privada, submetida ao regime comum das normas de direito privado.

Outros a analisam somente pelo aspecto funcional ou em sentido organico-processual,
que a caracteriza por realizar um processo especial de julgamento, mas a melhor e mais
moderna concepgao do sistema do contencioso administrativo, que condiz com a evolugao
desses sistemas em vdarios paises europeus, parece ser a que opta por mesclar modelos
objetivistas, que ampliam a legitimidade de iniciativa processual, com subjetivistas, que
fornece protegdo intensa aos direitos dos administrados.'?

Na historia do contencioso administrativo podem-se observar trés modelos basicos de
sua organizacdo: administrativista, judiciarista ou quase-judicialista e judicialista. O modelo
administrativista, a que também se convencionou chamar de “autotutela” ou de “justica

reservada”, em que se encontrava a figura do administrador-juiz, a decisao final de litigios

' GRINOVER, Ada Pellegrini. O Contencioso Administrativo na Emenda n. 7/1977. Revista da Procuradoria
Geral do Estado de Sao Paulo, (10): 247-79, jun. 1977. p. 250.

"' Vale anotar que apesar de a Constituigdo Francesa de 1958 citar apenas a fungo consultiva do Conselho de
Estado, a competéncia das jurisdigdes administrativas na Franga tem stafus constitucional por decisdo do
Conselho Constitucional (23 de janeiro de 1987 — Conseil de la Concurrance), que diz que tal competéncia trata-
se de principio fundamental reconhecido por leis da Republica, conforme a tradi¢do francesa da separagdo de
poderes.

2 VIEIRA DE ANDRADE. Op. cit., nota 5, p. 11 e ss.
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administrativos competia 8 Administracdo ativa. Esse foi o modelo tipico dos primoérdios do
sistema de administracdo executiva, do modelo liberalista perpetrado pela Franca, como
veremos em topico especifico do histérico desse pais. Contextualizado em época de forte
centralizagdo estatal, o modelo justificava-se invocando a busca do interesse publico, na
¢poca concebido como interesse da sociedade como um todo, alheio aos interesses
individuais. Ele baseava-se na interpretagao tradicional francesa da separagdo de poderes, que
postulava a livre atividade administrativa estadual, subordinada apenas ao controle politico.
Mesmo que tal interpretacdo tenha sido fruto da Revolu¢do Francesa, tanto no regime
parlamentarista quanto no regime mondrquico, a Administragdo sofria apenas fiscalizacao
politica, sob a desconfianga em relacao ao poder judicial.

J& no modelo judiciarista ou quase-judicialista, chamado também de “jurisdi¢do
delegada”, a resolugdo das causas da Administracdo cabe a autoridades judicidrias, que seriam
orgdos administrativos independentes, alheios a organica dos tribunais, apesar de muitas vezes
receberem o nome de tribunais administrativos. Tais 6rgaos possuem funcdes especificas de
controle e atuam segundo procedimento contraditério, embora no mais das vezes sem
autoridade executiva. Esse modelo é considerado intermedidrio na transigdo dos modelos
administrativistas e judicialistas."

Evolutivamente, como observaremos em topico especifico do historico do modelo
tradicional francés, sedimentou-se o modelo judicialista, em que os litigios juridicos
administrativos sdo submetidos a tribunais integrantes de uma ordem judicial, em tribunais
comuns ou tribunais especializados em razdo da matéria. Esse € o padrdo atual dos paises que
adotam a jurisdicdo dualista, que entende a subordinac¢dao de toda atividade administrativa ao
Direito, atribuindo a verdadeiros tribunais a competéncia para conhecer todos os litigios
emergentes de relagdes juridico-administrativas.

Os paises que adotam a dualidade de jurisdicdo sofriam criticas - e eventualmente
ainda sofrem - em relagdo a dificuldade em se fixar os limites de competéncia de cada ordem
jurisdicional, a falta de celeridade processual e a efetiva execucdo no seio da propria
Administragdo, além de por vezes ser questionada a imparcialidade de um juiz administrador.

A existéncia da dualidade de jurisdic¢do e suas regras de competéncia, que sdo
naturalmente complexas para leigos, poderiam constituir dbice ao direito de acesso a justica
do requerente. A eventual imposicdo do conhecimento destas regras pelo requerente poderia

desencoraja-lo a iniciar um processo que lhe seria ainda mais lento e custoso. Estes eventuais

Y Porém, ha de se ressaltar que na Franga subsiste 0 modelo de jurisdi¢do delegada na institui¢do do Conselho de
Estado pelo prestigio histérico da instincia suprema do contencioso administrativo, que embora formalmente
incluido nesse modelo de jurisdi¢@o, na pratica aproxima-se do modelo judicialista de tribunais especializados.
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entraves sdo solucionados pelos “Tribunais de Conflitos”, que resolvem conflitos positivos e
negativos de competéncia.'

Outro ponto que poderia acirrar a complexidade da dualidade de ordens de jurisdigao ¢
o das questdes prejudiciais, quando uma das ordens competente para julgar determinada
demanda depara-se com uma questdo que ndo ¢ de sua algada. Porém, na pratica note-se que o
sistema dual de jurisdicdo ndo obsta que a questdo prejudicial de direito privado seja
apreciada pela ordem jurisdicional administrativa e vice-versa."

Em relagdo a criticada falta de celeridade nos processos, na Franga as recentes
reformas na ordem administrativa, notadamente em relagdo aos référés' (requerimentos de
urgéncia), principalmente em matéria de liberdades e a criacdo de “Cours administratifs d
"appel” (cortes recursais) em 1987 permitiram evitar com sucesso o problema da lentidao das
jurisdi¢des administrativas.'’

Por fim, cabe aqui destacarmos a importante evolugao historica do juiz administrativo
no sentido de que ele bem soube conciliar as exigéncias de ordem publica com a necessidade
de protecdo das liberdades individuais, deixando para tras a classica e atualmente indcua
discussdo sobre se ndo seria o juiz judicidrio o melhor protetor das liberdades individuais.
Naturalmente, a evolugdo da imparcialidade do juiz administrativo com vistas a prote¢ao das
garantias individuais dos administrados deveu-se em muito gragas as pressoes das cortes
internacionais de direitos humanos, notadamente a Corte Européia de Direitos Humanos.

Aos naturais questionamentos acerca da imparcialidade do juiz administrativo,
podemos esclarecer que o juiz administrativo dispde estatuaria e juridicamente de uma

completa independéncia principalmente frente & Administragdo ativa.'®

O “Tribunal de Conflits” também é competente para resolver conflits de décisions (v. loi 20 avril 1932), isto €,
quando as duas ordens de jurisdicdo, sem declinarem de sua competéncia, prolatam decisdes contraditorias,
acarretando em denegacgao de justiga, esse tribunal é competente para decidir o mérito em Ultima instancia e para
resolver conflits sur renvoi (v. décret du 25 juillet 1960), quando o « Conseil d'Etat » ou a « Cour de Cassation »
submetem prevetivamente o « Tribunal de Conflits » quando um litigio é suscetivel de acarretar conflito de
competéncia entre as duas ordens de jurisdi¢do.

1316 Nesse sentido, José Carlos Vieira de Andrade faz referéncia a conjugacdo dos principios da devolugdo
facultativa com o da suficiéncia discriciondria consagrados em Portugal, onde se tem entendido que por
economia processual o juiz deve optar por decidir a questdo prejudicial se esta for simples (artigos 4°, n° 2 do
ETAF e 7° da LPTA). VIEIRA DE ANDRADE. Op. cit., nota 5, p. 11.

917V, Loi du 30 juin 2000.

718 Em nome da celeridade do processo o décret n°2005-911 du 28 juillet 2005 acrescentou ao artigo R311-1 do
Code de Justice Administrative francés o paragrafo 7° ampliando o rol de competéncias do Conselho de Estado
em primeira e ultima instancia nos casos de a¢des de responsabilidade dirigidas contra o Estado por duragdo
excessiva do processo perante Orgdos da justica administrativa. Acessado no sitio eletronico
http://www.legifrance.gouv.fr em 15/04/2008.

1819 H4 uma questio delicada acerca da cumulagio de fungdes consultivas e contenciosas de membros
do Conselho de Estado, que vem sendo debatida pela Corte Européia de Direitos Humanos (CEDH).
Vide casos: CEDH Procola ¢/ Luxembourg (28 septembre 1995) e CEDH Sacilor Lormines c./ France.


http://www.legifrance.gouv.fr/
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Exemplos reais de tal independéncia sdo os poderes de injuncdo e de imposi¢ao de
astreintes, que também acabam por denotar a evolucao do contencioso administrativo na ainda
mitigada execugdo no proprio seio da Administragdo®.

Além disso, ¢ possivel vislumbrar mediante simples andlise jurisprudencial, a ser
exposta nesta monografia no ambito do sistema francés, que o juiz administrativo protege o
particular e seus direitos, assim como qualquer juiz judiciario.

Vale lembrar que o juiz administrativo ndo detém o monopolio da jurisdi¢do
administrativa e que o principio de separac¢do das autoridades administrativas ndo impede que
0 “juiz judiciario” conhega certos aspectos da agdo administrativa. O juiz administrativo ¢é
apenas o juiz natural da acdo administrativa.

Os sistemas de dualidade de jurisdi¢do tanto na Franga quanto nos paises europeus que
seguiram seu modelo, inobstante passiveis de criticas, como quaisquer outros sistemas
juridicos, costumam funcionar bem e sdo frutos de uma tradigcdo secular daqueles paises. As
criticas mais freqlientes eram relacionadas a lentidao do processo e a complexidade de normas
para os requerentes. Porém, como foi dito, a jurisdi¢do administrativa desfrutou nos ultimos
tempos de reformas que melhoraram consideravelmente tanto a duragdo dos processos quanto
o esclarecimento de normas e de sua organizacao.

Reformas radicais foram sugeridas, como a limitacdo de competéncia do juiz
administrativo ao contencioso da legalidade ou mesmo a fusdo das ordens de jurisdigdo.*
Entretanto, frente ao bom funcionamento do sistema franc€s, respeitoso das garantias
fundamentais do cidaddo, e em nome da manutengdo de uma tradi¢do, haja vista que uma
fusdo das jurisdi¢des acarretaria em uma mudanga muito grande, e especialmente tendo em
vista que seus originais fundamentos historicos ja estdo ultrapassados, ndo observamos

problemas na manutencao do sistema dual de jurisdi¢do nesses paises.

2.3 Breve historico da jurisdi¢cdo administrativa na Franca

Como foi dito, o sistema jurisdicional franc€s caracteriza-se pela coexisténcia de duas

ordens de jurisdicdo: de um lado a jurisdi¢do judicidria, que abrange as esferas civil e penal, e

120 Na Franga os defensores da jurisdigio administrativa alegam que os juizes administrativos, advindos da ENA
(Escola Nacional de Administrag@o), conhecem melhor a realidade da Administragdo e que suas decisdes podem
fazer surtir efeitos mais concretos, tendo em vista que a Administragdo ativa se curvaria mais facilmente as
regras instituidas no seio de uma ordem jurisdicional dentro de seu mesmo Poder.

20
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do outro a jurisdicdo administrativa, cuja competéncia alcanca a maior parte dos litigios em
que o Estado, a Administra¢ao Publica, figura como parte.

O surgimento de outra ordem jurisdicional na Franca, embora formalmente amparado
por uma interpretacdo tradicional do principio da separagdo dos poderes, bem traduzida na
maxima « juger I’administration, c¢’est encore administrer », que vedava o « juiz judicidrio »
de imiscuir-se nos assuntos da Administragdo, sua real inteng¢do foi de alargar a liberdade
deciséria da Administracdo, distanciando-se dos tribunais, dos quais os revolucionarios
guardavam absoluta desconfianca.

A criagdao da chamada Jurisdi¢do Administrativa, em sentido estrito, decorrente da
exegese dita tradicional do principio da separacdo dos poderes, por muitos ¢ compreendida
pelo receio que tinham os revolucionarios de que os juizes retomassem a politica de oposi¢ao
aos governantes do Executivo, agora contra o governo vitorioso da Revolugdo de 1789.*

Segundo o comissario de governo Sainte-Rose ¢ o principio da separacdo das
autoridades administrativas e judiciarias o fundamento da competéncia da jurisdi¢ao
administrativa e ndo o principio da separacdo dos poderes, haja vista que a separagdo de
poderes ndo acarreta necessariamente a separacdo das autoridades administrativas e
judiciarias®, como se pode constatar em paises de jurisdi¢do una, como o Brasil.

Além disso, a existéncia de uma jurisdigdo administrativa propria adveio da
necessidade de se criar um « direito administrativo » autdbnomo, que resguardasse o
« interesse geral » e outros principios que lhe sdo inerentes.

Nao obstante renomados autores, talvez tomados pela idéia de modernidade,
confirmassem incisivamente a ruptura total com o Antigo Regime pds Revolugdo Francesa,
atribuindo a lei 28 pluviose do ano VIII (1800) o marco do nascimento do Direito
Administrativo, hoje ¢ reconhecida a raiz mondrquica de diversos institutos juridicos pos-
revolucionarios e o inegavel vinculo com o Estado Absoluto.?

Odete Medauar lembra que, dentre outros, Prosper Weil chegou a anunciar que « o
direito administrativo emerge lentamente do nada ».** Mas é certo que parte da doutrina

reconhece, embora com matizes, o prolongamento de figuras do Antigo Regime.”

2! RIVERO, Jean. Direito Administrativo. Tradugdo de Rogério Ehrhardt Soares. Coimbra: Almedina, 1981. p.
158.

2 Conclusdes no Tribunal de Conflits. 17 février 1997, n° 03045, Menvielle, La Semaine Juridique Edition
Générale n° 30, 23 Juillet 1997, 11 22885.

» MEDAUAR. Op. cit., nota 8, p. 16 ¢ ss.

*Ibid., p.16.

» Ibid., p; 16. Odete Medauar cita o nome do mestre Jean-Louis Mestre, que, entre outros, afirmava
que o direito administrativo foi produto de longa historia ¢ ndo a partir de uma lei ¢ de uma data,
embora tenha ganhado organizacgdo e reconhecimento pos- Revolucao Francesa.
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A titulo exemplificativo, o proprio estabelecimento do Conselho de Estado no ano
VIII da Revolugao, tido por muitos como sendo de carater inovador, na verdade, inspirava-se
no Conselho do Rei do Estado monéarquico.

Como para os revoluciondrios ndo bastava afastar o Judiciario, tornou-se imperativo
que se estabelecesse um juizo para as causas administrativas. Em um primeiro momento a
propria Administragdo ativa cuidou desses litigios, indo de encontro ao senso comum de que
ninguém ¢ bom juiz de si mesmo. O modelo inicial da autotutela vigorou até 1799, ano VIII
da Revolugdo, quando do advento do Conselho de Estado. Nessa oportunidade,

convencionou- se o modelo de justice retenue, na qual o soberano reservava para si o

exercicio da justica, em vez de delegar tal atribui¢do aos tribunais.

O ministro responsavel pela decisdo funcionava como primeira instancia julgadora,
com a possibilidade de recurso ao Conselho de Estado (central) e aos Conselhos de Prefeitura
(departamentos).

Ao Conselho de Estado, portanto, cabia emitir pareceres, sem efetivamente decidir,
mas na pratica sempre eram seguidos, até porque quase sempre em harmonia com decisdes do
Primeiro Consul.

O modelo de justica retida ou reservada vigorou até 1872, ano da edigdo de lei que
ampliou a autonomia do Conselho de Estado, estabelecendo-se o sistema de jurisdi¢ao
delegada.

Apesar da ampliacdo da autonomia, o contencioso administrativo mantinha imenso
grau de dependéncia com a Administragdo ativa, uma vez que seus Orgdos continuavam
ostentado a condi¢ao de apenas consultivos, sem poderes proprios, mas sim delegados pelo
Executivo, e ainda, sua jurisdi¢do s6 era exercida de forma recursal, apos julgamento da causa
pelos ministros.”

A efetiva emancipagdo do contencioso administrativo francés deu-se no acorddo
« Cadot » de 13 de dezembro de 1889, no qual o Conselho de Estado passou a admitir
interposicao de recurso diretamente para ele sem a necessidade de apresentacdo prévia aos
ministros de Estado, abandonando em definitivo a figura do ministro-juiz.*®

A jurisdi¢do administrativa, como foi esclarecido, encontra seus fundamentos solidos

na histéria do direito francés e notadamente da concepgao francesa de separacao dos poderes.

Também neste sentido SILVA, Vasco Manoel Pascoal Dias Pereira da. Em busca do acto
administrativo perdido. Coimbra : Almedina, 2003. p.28 e 29.

» SILVA, Vasco Manoel Pascoal Dias Pereira da. Ibid., p. 30.

2 SILVA, Vasco Manoel Pascoal Dias Pereira da. Ibid., p. 33.

% Jurisprudéncia acessada no sitio eletronico < http://www.conseil-etat.fr/ce/jurisp/index_ju_la04.shtml> em 10
de junho de 2008.


http://www.conseil-etat.fr/ce/jurisp/index_ju_la04.shtml
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Assim, no Antigo Regime o Conselho do Rei foi o ancestral da jurisdicdo administrativa, que
gerou os contenciosos administrativos. Em sua forma atual, a jurisdicdo administrativa
francesa apareceu entre a Revolugdo e o Consulado. A criagdo do Conselho de Estado
resultou de uma dupla preocupacdo: da desconfiangca dos revoluciondrios frente ao poder
judiciario e a necessidade de controlar a administragdo pelo governo.

A perenidade da jurisdi¢do administrativa foi alcancada pela extensao de seus poderes
com a lei de 24 de maio de 1872, que reconheceu efetivamente o Conselho de Estado, ao
permitir a passagem da justi¢a retida para a justi¢a delegada, além do acordao Cadot de 1889,
que suprimiu a ficgdo do ministro-juiz.

Depois de mais de um século, o juiz administrativo pode ter suas decisdes agraciadas
pela autoridade da coisa julgada e as do Conselho de Estado receberam o mesmo carater
definitivo dado as decisdes da Corte de Cassagao.

O acérdao Casanova de 1901 preparou um movimento de extensao do interesse de agir
em matéria de excesso de poder que abriu largamente aos administrados o contencioso da
legalidade dos atos administrativos, enquanto com o acérdao Canal em 1962, o Conselho de
Estado demonstrou sua independéncia em relagdo ao governo.”

Como se percebe, a jurisdicdo administrativa foi pouco a pouco ancorada no sistema
juridico francés ao longo de sua historia e impos sua legitimidade através de um rigoroso
controle da administragdo e de uma atencdo voltada a prote¢do dos cidadaos ao mesmo tempo
em que definia o interesse geral e o servigo publico.

Apesar de tudo, e a despeito de ha muito pertencer a paisagem jurisdicional e juridica
francesas, o dualismo jurisdicional francés continua sendo objeto de debate. A doutrina e
jurisprudéncia majoritarias perceberam que € preciso se apegar aos fundamentos historicos e
racionais do dualismo jurisdicional. Malgrado o fundamento historico da jurisdicdo
administrativa tenha sido o de evitar qualquer tipo de ingeréncia do juiz civil na acdo
administrativa, o fundamento moderno ¢ no sentido de que tal ordem de jurisdi¢ao conquistou
alto grau de legitimidade em seu controle jurisdicional. Da mesma forma o « juiz
administrativo » ndo ¢ acusado de qualquer tipo de conluio com a Administra¢do, haja vista
que a jurisprudéncia assegura um controle profundo dos atos administrativos na esfera da
legalidade.

No sentido alvitrado, Odete Medauar lembra que esse tipo de organizagdo perdurou

gracas ao otimismo em relacdo as mudangas da administragdo francesa, espanhola e italiana

¥ Jurisprudéncia acessada no sitio eletrénico http://www.conseil-etat.fi/ce/jurisp/index_ju_la09.shtml em 10 de
junho de 2008.


http://www.conseil-etat.fr/ce/jurisp/index_ju_la09.shtml
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desde 1978.*° Também o portugués Vasco reflete que ainda que a origem do contencioso
administrativo esteja contaminada pelo “pecado original” de um sistema tendente a isencao
judicial da Administra¢do, tal pecado hoje serial venial, pois vai se “expiando” com a
independéncia adquirida pelos orgios dessa jurisdi¢do.”

A mesma autora, sem desmentir o evidente rango do Antigo Regime no direito
administrativo pds-revolucionario, traz a tona o que para ela foram as verdadeiras novidades
emergidas da Revolucdo Francesa: (i) os preceitos obrigatdrios para as autoridades
administrativas, muitos limitando seu poder; (ii) o reconhecimento dos direitos dos
particulares ante a Administragdo e a previsdo de remédios jurisdicionais; (iii) a elaboragdo
doutrinaria de aspectos legais da atividade administrativa e (iv) a elaboragdo jurisprudencial
vinculativa da Administragdo, norteadora de novos institutos juridicos.

Ainda Odete Medauar, sob as licdes de Massimo Severo Gianni, esclarece que o
direito administrativo teria alcancado a confluéncia dos dois poélos tipicos desse direito, o da
autoridade e suas prerrogativas e o dos direitos dos particulares, ou seja, a somatizacdo das
experiéncias do actum principia e do direito de policia com os principios constitucionais
emergidos na Revolugdo Francesa.*

Atualmente, o que sera constatado na presente monografia, muito gragas a
universalizacdo dos direitos humanos e da pressdo das cortes internacionais, percebe-se na
jurisdicdo administrativa francesa elevado grau de independéncia do Conselho de Estado e
dos demais oOrgdos do contencioso, o que favoreceu o amplo respeito as garantias
fundamentais do cidaddo, notadamente do principio processual do contraditorio participativo,

que analisaremos com o devido cuidado no capitulo do sistema probatorio dessa jurisdicao.

2.4 Breve historico da jurisdicio administrativa no Brasil

Podemos contextualizar o controle jurisdicional da Administragdo Publica no Brasil de
acordo com os trés grandes periodos da historia do direito no pais, quais sejam, colonial,
imperial e republicano.

No primeiro periodo (de 1500 a 1822) o Brasil, submetido as Ordenagdes Portuguesas,

adotava o regime administrativo municipalista. Das decisdes dos corregedores e ouvidores do

¥ MEDAUAR. Op. cit., nota 8, p. 15.
3 SILVA, Vasco Manoel Pascoal Dias Pereira da. Op. cit., nota 26, p.33.
32 MEDAUAR. Op. cit., nota 8, p. 15.
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Rei, cabiam recursos para tribunais superiores. Aos magistrados era conferida jurisdigcdo
administrativa que ia até o ponto de anular posturas ilegais das Camaras municipais.

Por ocasido da proclamacdao da independéncia foi tracado um segundo periodo (de
1822 a 1889), marcado pela constitucionalizagdo de indole francesa. A nossa Carta de 1824
foi elaborada sob o influxo dos principios inspiradores da Revolucao Francesa, sendo liberal a
tal ponto que muitas de suas disposicdoes foram repetidas na primeira Constituicao
republicana. Assim, inspirando-se no modelo francés, previu também a divisdo e harmonia
entre Poderes, com a peculiaridade de, além do Executivo, Judicidrio e Legislativo, ter criado
um quarto poder politico, o Poder Moderador, auxiliado por um Conselho de Estado, que
funcionava como 6rgao de autocontrole.

O Conselho de Estado tinha fungdo meramente consultiva e, mesmo quando apreciava
questdes contenciosas, a sua manifestagdo ficava sujeita a decisdo do Imperador,
assemelhando-se com as fungdes dos primérdios do Conselho de Estado francés, no periodo
de justica retida.

Em nosso pais, a histéria do Conselho de Estado foi curta e tumultuada, tendo sido
suprimida pelo Ato Adicional de 1834 e restabelecida por Dom Pedro II em 1841, quando se
lhe outorgou func¢do jurisdicional. Contudo, no Brasil, o Conselho de Estado nunca chegou a
exercer fungdo jurisdicional como ocorreu na Franga e em outros paises que adotaram o
sistema de jurisdi¢do dualista. Aqui, apesar de se falar em jurisdicdo administrativa do
Conselho de Estado, ndo houve independéncia em relagdo ao Poder Executivo, ele era visto
como um o6rgao auxiliar da Administragdo Publica e funcionava como tribunal de ultima
instancia. De qualquer maneira, pouco mais tarde acabou por se extinguir, sob pressao dos
constitucionalistas republicanos.

No tocante as relagdes com o Poder Judiciario, tanto os atos praticados pelo Poder
Executivo e, evidentemente, pelo Poder Moderador, ndo se submetiam ao controle judicial.
Era a autoridade administrativa que competia decidir sobre relagdes entre as coisas publicas
ou entre as coisas publicas e particulares.

Com o advento do periodo republicano, suprimi-se o Poder Moderador e a jurisdi¢do
administrativa antes atribuida ao Conselho de Estado. Abandonou-se, entdo, a influéncia
francesa da dualidade de jurisdicdo, acolhendo-se a interpretacdo anglo-saxonica da
independéncia e harmonia dos Poderes, a do modelo de unidade de jurisdicao.

Materializando o inicio do periodo republicano, a Constitui¢do de 1891, calcada nos
documentos federalistas norte-americanos, alterou profundamente o panorama do controle,

passando a Justica Federal, de carater especial e excepcional, a competéncia do contencioso
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administrativo. A ela cabia processar e julgar acdes intentadas por particulares contra a Unido
e por esta contra particulares, s6 em raras circunstancias apreciava questdes civis e penais.

A Administragdo Publica passou entdo a submeter-se ao controle do Judicidrio,
passando a jurisprudéncia a ocupar lugar de destaque como fonte de direito em matéria de
direito administrativo e sob influéncia do direito anglo-americano. Esse importante papel no
desenvolvimento do direito administrativo ocorreu, por exemplo, na ampliacdo da
interpretagdo do habeas corpus, na utilizacdo dos interditos possessorios para formular o que
depois veio a ser considerada a desapropriacdo indireta, a aplicagdo do instituto de concessao
de uso, na submissdo das servidoes administrativas a regime juridico proprio, dentre outros.

Porém, s6 em 1894, com o advento da Lei n°. 221 ¢ que o particular realmente ganhou
instrumento de controle sobre o ato administrativo através da agdo especifica de anulacio de
atos administrativos, que autorizava o juiz a anular total ou parcialmente atos administrativos,
ndo imiscuindo-se no mérito administrativo.

Tal passo, entretanto, revelou-se insuficiente principalmente pela lentiddo do
processamento da a¢do, inadequado para a maioria dos casos, que exigiam de tutela pronta até
mesmo em sentido cautelar.

Na seqiiéncia, surgiu a chamada “doutrina brasileira do habeas corpus”, inspirada no
writ americano. Rui Barbosa via na redac¢ao do dispositivo constitucional relativo ao remédio
do habeas corpus, cldusula geral de direitos individuais e ndo deveria restringir-se a
interpretagdo desse remédio a mera defesa de liberdade de locomog¢do, mas também deveria
poder impugnar qualquer ilegalidade ou abuso de poder. Em 1926, houve reforma
constitucional que novamente restringiu interpretagao do habeas corpus.

A nova ordem estabelecida por ocasido da Revolugdo de 1930 inspirou-se na
Constituicdo weimariana de 1934, ansiava por novo remédio e instituiu o mandado de
seguranga (Lei n°. 191 de 1936), que detinha for¢a monitéria da injunction.

O mandado de seguranga sofreu um hiato em 1937 com o Estado Novo, mas
repristinou-se a lei, restringindo-se novamente os atos dos governantes. Com o
restabelecimento da democracia representativa, em 1946 o mandado de seguranga retomou
suas dimensdes tradicionais.

Em 1977, a emenda constitucional n°. 7 da Reforma do Judiciario pretendeu
reinstitucionalizar o Contencioso Administrativo em sentido formal no Brasil.> A Emenda

Constitucional 1, de 1969, a Constituigao de 1967, ex vi da Emenda 7, de 1977, modificou o §

3 Vide MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Contencioso Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1977.
Capitulos IV e V.
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4° do artigo 153 da Carta Politica, permitindo, pelo artigo 203, que os entes federados
criassem o contencioso administrativo e com a faculdade de a parte vencida na instancia
administrativa requerer diretamente ao Tribunal competente a revisdo da decisdo nela
proferida (artigo 204).

A época, diversos renomados autores debateram sobre o sentido da expressdo
“contencioso administrativo”, se questionando se a criagdo de um Contencioso
Administrativo, em sentido formal, poderia configurar excecdo ao principio da
inafastabilidade do controle judiciario, previsto no §4° do artigo 153 da Constitui¢do de 1967.
Segundo esclareceu Ada Pellegrini Grinover, alguns respondiam a essa questdo
afirmativamente, mas ela posicionou-se de acordo com as conclusdes da “Comissao de Estudo
do Contencioso Administrativo”, nomeado pelo entdo Ministro de Justi¢a prof. Buzaid. As
conclusdes de Cretella Jinior foram no sentido de a expressdo “contencioso administrativo”
ndo ter sido empregada em acepg¢do técnica, pois que em nenhum outro pais o contencioso
administrativo subordinava-se ao Poder Judiciario, porque, se o fosse, estaria negando a
propria razdo de ser do instituto, entre outras razoes elencadas.

Para a professora Ada ndo se poderia cientificamente falar em contencioso
administrativo um sistema no qual o Tribunal Federal de Recursos tivesse competéncia para a
esfera recursal, como pareceu a Comissdo.*

Para Caio Tacito, a linha inovadora da Emenda n°. 7 consistiria, verdadeiramente, na
previsdo, em termos de generalidade, do principio do exaurimento das vias administrativas
que a lei poderia estabelecer como condi¢dao da agdo. Ele ressalta, porém, que tal limitagao
ndo se compatibilizaria com a natureza dos remédios especiais e céleres previstos
constitucionalmente, como o mandado de seguranga e o habeas corpus.*

A seu turno, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, inobstante posicionamento a favor de
uma especializacdo total do contencioso administrativo material em o6rgdos do Poder
Judiciario, rechagava o hibridismo do “contencioso administrativo” previsto na emenda n°. 7.
Para ele ou atribuia-se ao Contencioso Administrativo a funcdo formalmente jurisdicional — e
nesta hipdtese seus 6rgdos deveriam constituir um ramo especializado do Poder Judicidrio
(juizes e tribunais administrativos) — ou se criava um Contencioso Administrativo interno, do
Poder Executivo, despido de qualquer fun¢ao formalmente jurisdicional, incapaz de revestir

de definitividade suas decisdes.>**

* GRINOVER. Op. cit., nota 11, p 252 a 255.

3 TACITO, Caio. Contencioso Administrativo. Revista da Procuradoria Geral do Estado de So Paulo, Sdo
Paulo, (10): 149-61, junho de 1977. p. 159.

3 MOREIRA NETO, Op.cit., nota 34, p. 80.
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Como lembra Maria Sylvia Di Pietro, apesar de se poder afirmar que o direito
administrativo brasileiro sofreu, a partir do periodo republicano, influéncia do direito norte-
americano em relacdo ao sistema de unidade de jurisdi¢do e a necessidade de submissdo da
Administragdo Publica ao controle do Poder Judicidrio, no que diz respeito as teorias e
principios, ficou evidente que a influéncia predominante continuava sendo a do direito francés
criado pela jurisdigdo administrativa que, aos poucos, pela decisdo dos casos concretos, foi
derrogando o direito privado antes aplicado a Administracdo e criando seu regime juridico
proprio. Nitidos exemplos dessa influéncia sdo a teoria de responsabilidade civil objetiva do
Estado, as teorias do fato do principe, a teoria dos atos administrativos, a submissdao da
Administracdo Publica ao principio da legalidade e a propria de sua submissdao a um regime
juridico de direito publico derrogatorio e exorbitante do direito comum.”’

E interessante notar que o direito administrativo brasileiro influenciado enormemente
pelo direito francés, incorporou a seu direito positivo as teorias e principios de origem
pretoriana do direito francés, aumentando consideravelmente sua rigidez.

No entanto, Maria Sylvia ressalva também a influéncia do direito italiano e do direito
alemao, que contribuiram para a ado¢do de um método técnico-cientifico do estudo de direito
administrativo, desenvolvendo uma sistematizacdo antes alheia ao direito administrativo de
formag@o jurisprudencial.*

O atual periodo de redemocratizag¢do e institucionalizacdo do Estado Democratico de
Direito, pos Constituicdo de 1988, subsiste 0 modelo de unidade de jurisdicdo baseado na
interpretagdo anglo-saxdnica do principio da separacdo dos poderes. O Poder Executivo
submete-se ao controle jurisdicional do Poder Judiciario e aos dispositivos desta Constituigao
garantista e protetiva dos direitos humanos, incluindo as garantias fundamentais do processo.
Além desses, os principios informativos da Administracdo Publica devem ser por ela sempre
observados, como o da legalidade, moralidade, impessoalidade, razoabilidade e motivagao,
limitadores de sua discricionariedade, o que faz aumentar a rigidez do controle externo do
Poder Judiciario. Acresce-se a esse rol de principios e garantias constitucionais, um principio
pilar do Estado Democratico de Direito, o da participagdo do cidaddo na gestdo e no controle
da Administra¢do Publica, no processo politico, econdmico, social e cultural.* O principio da
participacao democratica, no qual nenhum cidadao deve ter sua esfera de direitos modificada

sem ter tido a oportunidade de se manifestar sobre as decisdes politicas, imprime-se, por

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 12 ¢ 14.
* Ibid., p. 15.
¥ Ibid., p. 14.
“ pid., p. 16.
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exemplo, no direito ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LV da CRFB/88), além do
direito a informacao (art. 5°, XXXIII da CRFB/88), dentre os diversos instrumentos de
participagdo previstos na Carta, essenciais ao decurso do devido processo legal administrativo
ou judicial, e consequentemente, a um sistema probatdrio justo.

Resta saber se todas essas garantias e principios, notadamente no tocante ao sistema
probatorio, tema da presente monografia, estdo sendo concretamente observados, com
especial relevancia nas relacdes entre Fazenda Publica e cidaddo, o qual na maioria das vezes

estd em franca situacdo de desvantagem em relacdo ao poder publico.
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3. A PROVA E AS GARANTIAS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO NA
JURISDICAO ADMINISTRATIVA

3.1 Prova

Nossa idéia de justica e de direito ¢ congénita a no¢do de provar um fato. Em
principio, o fato que ndo pode ser provado permanece no plano da inexisténcia e ¢ por isso
que a prova atenaza as partes de maneira mais ou menos intensa na maioria dos processos.

Curiosamente, na doutrina juridica as questdes de fato pareciam quase inteiramente
alheias a0 mundo do direito (jus litigatoris), o que nos deixava a mercé de um saber vulgar,
sujeito a erro, ou cientifico, investido de uma confianga incontestavel, e na pratica ao processo
sO interessaria os meios € modos de como o conhecimento dos fatos ¢ produzido como
premissa necessaria da sentenga judicial.*!

Respeitadas essas regras, o quao o resultado probatério estava proximo da realidade da
vida, era questdo indiferente aos operadores do direito e a decisdo judicial.

O professor Leonardo Greco, em majestoso estudo intitulado “O Conceito de Prova”,
sob influéncia das licdes de Michele Taruffo, aponta que a sociedade atual revela-se mais
exigente e ndo se contenta com qualquer reconstru¢ao dos fatos, mas apenas com aquela que a
consciéncia coletiva assimila e aceita como auténtica, porque a exata reconstitui¢do dos fatos
¢ um pressuposto fundamental de decisdes justas.*”

No ambito da Administragdo, assim como nas relagdes juridicas privadas, civis ou
penais, a prova dos fatos exerce um papel essencial: em geral, a efetividade do direito, o
destino do processo, depende da prova. A prova ostenta condi¢do ainda mais delicada nas
acoes dirigidas contra a Administracdo Publica, que, tanto na Franca quanto no Brasil, goza
tradicionalmente de uma situacdo juridica privilegiada.

Os elementos de prova, cuja aprecia¢ao da verdade, da plausibilidade ou da evidéncia,

assim como a pertinéncia ¢ a for¢a, dependem de seu julgamento racional, que se da ao

permitir o juiz de formar sua intima convic¢ao da qual resultaré a sentenca.

4 GRECO, Leonardo. O Conceito de Prova, in Estudos de Direito Processual. Campos dos Goytacazes:
Faculdade de Direito de Campos, 2005. p 423.

“ Ibid., 424.

 TARUFFO, Michele, apud GRECO, Leonardo. Ibid., p. 424.



31

Para os autores franceses Alain-Plantey e Frangois-Charles Bernard diversas razdes
explicam o crescimento atual das questdes relativas a prova perante todas as jurisdi¢des e
notadamente as jurisdigdes administrativas francesas: o intervencionismo do Estado e das
entidades publicas, a multiplicacdo de instituicdes ou de autoridades que exercem fungdes de
decisdo, jurisdicional ou quase-jurisdicional, a importdncia dos procedimentos,
frequentemente sob a influéncia da jurisprudéncia dos organismos europeus de Bruxelas,
Luxemburgo e Strasbourg e mais generalizadamente, o gosto de nos contemporaneos pelo

combate contencioso.*

3.2 A prova como direito

O direito a prova e a verdade merece especial atencdo no contencioso administrativo,
j& que ha uma forte tradicao da:

Indiferenga com o resultado da apuracdo dos fatos no processo, que
encontrava justificativa na inspiragdo divina da decisdo judicial, aceita desde
a Antiguidade grega, ou no poder absoluto do soberano, que substituiu na
Idade Moderna o poder divino, ou no individualismo da livre convic¢éo
liberal, em que o juiz emanava a lei do caso concreto.*’

Contra a correnteza dessa forte tradi¢ao, direitos fundamentais erigidos no Estado
Democratico Contemporaneo, sobretudo os direitos de defesa inerentes a tutela jurisdicional
efetiva, ora subjazem o direito a prova e a verdade.

Desse modo, as garantias fundamentais do processo, traduzidas no processo justo,
constante da Convencao Européia de Direitos Humanos, tais como, paridade de armas, ampla
defesa e contraditorio, devem ser respeitadas em prol de um processo judicial ou
administrativo justo.

O chamado processo civil de interesse publico ou direito processual publico, que trata
dos litigios civis, no sentido de nao-penais, merece ainda maior esmero dos direitos e
garantias fundamentais do processo, face a indiscutivel posicdo de superioridade da

Administragdo Publica.

“ PLANTEY, Alain; BERNARD, Frangois-Charles. La Preuve Devant Le Juge Administratif. Paris: Economica,
2003.p.2

45
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As garantias do contraditdrio e da paridade de armas devem militar a favor do direito a
verdade objetiva, desbordando os limites impostos pela verdade formal e presungdes
probatorias aprioristicamente estabelecidas® e a prova é o legitimo instrumento da busca da

verdade.

3.2.1 As garantias do contraditorio participativo e da paridade de armas

Com proficiéncia ensina o professor Leonardo Greco que o contraditério € o mais
importante principio geral do processo judicial contemporaneo, que exprime na sua proje¢ao
processual o principio politico de regéncia das relacdes do Estado e os cidadaos, que ¢ o da
participacdo democratica, segundo o qual ninguém deve ser atingido na sua esfera de
interesses por um ato de autoridade sem ter tido a oportunidade de influir na elaboracdo dessa
decisdo.”

Um processo contraditdrio pressupde audiéncia prévia e bilateral das partes (audiatur
et altera pars), o conjunto de prerrogativas traduzido na ampla defesa, flexibilidade dos prazos
¢ a propria igualdade concreta.*®

O principio da participagdo democratica e o contraditdrio englobam o proprio direito a
prova que, para ser efetivo, ndo se exaure no direito de propor as provas, mas no de
efetivamente produzi-las. Para que o processo possa ostentar seu carater contraditorio, ndo se
pode mais alegar que o juiz seja o Unico destinatario das provas e que por isso caberia a ele
decidir livremente sobre sua admissdo. Para que as provas sejam admitidas, basta que elas
possam ser hipoteticamente acolhidas, assim, o juizo de relevancia deve ser reduzido ao da
ndo manifesta irrelevancia.

Desse modo, o contraditério participativo projeta-se no direito de defender-se
provando e ndo se satisfaz se a parte apenas propuser as provas, mas sofrer desvantagem para
acessa-las e efetivamente produzi-las, sob pena de violagdo da garantia de paridade de armas.

A garantia de paridade de armas imprime-se no principio da igualdade que, mal se
distingue do conceito de justica, valor perseguido pelo proprio direito, e constitui verdadeira

pedra de toque do regime republicano.

4 GRECO. O Conceito de Prova. Op. cit., nota 42, p. 469.

Y71d. 4 busca da verdade e a paridade de armas na jurisdi¢do administrativa. Op. cit., nota 4, p. 121.

% V. GRECO, Leonardo. O principio do contraditério, in Estudos de Direito Processual. Campos dos
Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos, 2005. p.541.
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Desse modo, ndo concorrem os elementos que constituem o contraditério se a
igualdade concreta, dita também material, ndo for verificada. Contraditorio e igualdade sao
garantias indissociaveis, posto que ndo se pode influir eficaz e previamente na decisdo judicial
quando se esta em posi¢do de desvantagem no acesso aos elementos probatorios.

A seu turno, Juvéncio Vasconcelos Viana aponta que:

Se ndo fosse garantido o tratamento igualitario perante o juiz, ficaria
extremamente dificil conhecer uma relagéo juridica processual tingida pelo

contraditorio. O contraditorio, pois, depende da garantia previa da igualdade.
49

O processo contraditorio precisa ser equanime, permitindo que as partes gozem das
mesmas oportunidades de sucesso final em face das circunstancias da causa.

O principio da igualdade formal, ao contrario de como era acolhido no Estado Liberal,
ndo encontrou amparo no seio do Estado Social. A igualdade dita formal acabava por negar a
si propria, ao rejeitar a realidade quando pretendia tratar igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais, sem levar em consideragdao os objetivos e contextos das normas, provocando
muitas vezes discriminac¢des desarrazoadas.

A impossibilidade de a igualdade juridica, formal e negativa, eliminar a desigualdade
econdmica clamou pela passagem a igualdade substancial, também chamada material, numa
concepcdo positiva da isonomia, realcando o conceito realista que pugna pela igualdade
proporcional, a qual significa, em sintese, tratamento igual aos substancialmente iguais.”'

Martenet, em seu belo estudo sobre a igualdade®, questiona parte da mais famosa
maxima da igualdade «tratar os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual», ao
afirmar que situagdes idénticas devem ser tratadas como tal, mas que nem sempre situagoes
desiguais exigem também um tratamento desigual.

Para o autor, essa maxima ¢ antiquada, imbuida de uma falsa simplicidade, que nos
leva a crer que as distingdes € mesmo as assimilagdes entre pessoas, grupos, coisas ou mesmo
situagdes estariam sempre ligadas as suas caracteristicas. Ora, tanto o legislador como os

operadores do direito frequentemente sdo obrigados a recorrer a uma situagdo de comparacao

* VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Efetividade do processo em face da Fazenda Publica. S3o Paulo: Dialética,
2003. p. 35.

%0 Sobre a garantia da igualdade concreta v. GRECO, Leonardo. Garantias Fundamentais do Processo: O
Processo Justo, in Estudos de Direito Processual. Campos dos Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos,
2005. p. 225.

3L CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 53 e 54.

> MARTENET, Vincent. Géométrie de I’égalité. Zurich-Bale-Genéve: Shulthess, 2003. p.3.
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que deve atender a um objetivo € ndo necessariamente a uma comparagao de caracteristicas.
Ou seja, sao os motivos € ndo meras caracteristicas que devem justificar distingoes.

Baseado nessa simples e essencial explicagdo, no processo civil de interesse publico,
as eventuais prerrogativas concedidas a Fazenda sé sdo legitimas para atender ao objetivo da
estrita necessidade da plenitude de sua defesa em juizo, em igualdade de condigdes com o
outro litigante®®. Do mesmo modo, o juiz deve se utilizar de iniciativas compensatdrias para
suprir as freqiientes deficiéncias apresentadas em juizo pelo particular de maneira a
restabelecer o equilibrio necessario a igualdade material, de acordo com os casos concretos. **

De outro giro, Ada Pellegrini, Antonio Carlos de Aratijo Cintra e Candido Dinamarco
sintetizam a paridade de armas na legitimacdao no processo civil de normas e medidas
destinadas ao reequilibrio substancial sempre que alguma causa ou circunstincia exterior ao
processo ponha uma delas em condi¢cdes de superioridade ou de inferioridade em face da
outra.”

Seguindo essa linha, em licido comentério o professor Leonardo Greco acentua que
somente em uma sociedade de castas poder-se-ia admitir que, em razdo de caracteristicas
pessoais, a palavra de uma parte valesse mais do que a de outra, que uma tivesse mais
possibilidades do que a outra de demonstrar a veracidade de suas alegagdes ou que a lei
conferisse prazos mais vantajosos do que a outra™.

No primado da dignidade humana, seria injustificdvel a concessdo de privilégios a
uma parte no acesso as provas que podem fazer acolher a pretensdo ou defesa do adversario,
pois deve o juiz revelar-se ndo mero espectador, satisfeito com uma demonstracio fatica
laconica, mas conhecedor de legitima verdade material, lembrando que ele também ¢
destinatéario do contraditério e parte do dialogo no processo.

A efetividade do processo e o Estado de Direito exigem a legitimidade democratica do
poder conferido aos juizes e da credibilidade de suas decisdes, que ndo se contentam nem com

um hermético regime legal de provas nem com a livre convic¢ao do juiz.

33 GRECO. Garantias Fundamentais do Processo: O Processo Justo. Op. cit., nota 51, p. 256.

% Vale lembrar que o principio da igualdade, além de servir como diretriz para o legislador, também ¢é
direcionado ao juiz ao interpretar as normas e até mesmo ao administrador. No Brasil, além de o principio
constitucionalmente previsto, a legislagdo infraconstitucional, no Cédigo de Processo Civil (art. 125, I CPC)
determina que ao juiz o dever de garantir a igualdade entre as partes no processo. Ademais ndo se pode olvidar
de sua previsdo no art. 8.1 do Pacto de Sao José da Costa Rica, que integra o nosso ordenamento por forga do
decreto 678 de 6.11.92.

3 CINTRA, GRINOVER E DINAMARCO. Op. cit., nota 52, p. 54.

¢ GRECO. 4 busca da verdade e a paridade de armas na jurisdigdo administrativa. Op. cit., nota 4, p. 126.
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Em prol de tais anseios democraticos o magistrado tem o dever de exigir a colaboragdo
das partes em busca da verdade concreta para que nao mais a decisao seja incutida de arbitrio,
sob a égide do regime da livre convic¢ao fundamentada.

O direito a tutela jurisdicional efetiva, minudenciado nas garantias fundamentais do
processo, no direito de defender-se provando, em ultima analise, assegura verdade como

auténtico direito subjetivo.

3.2.2 O direito a verdade material: a mitigacio do principio dispositivo e do 6nus da

prova formal na jurisdi¢do administrativa

O direito a verdade supde o direito a busca da verdade, que possa alcangar a realidade
da vida da maneira mais proxima possivel € ndo o contentamento com a falaciosa verdade
formal (construida no processo), que impde barreiras artificiais entre questoes de fato e de
direito. No entanto, ¢ evidente que a verdade material por nos defendida ndo configura uma
inocente “verdade absoluta”, na qual sua busca poderia ser realizada por um juiz autoritario,
no ambito de um processo nao contraditorio ou violador de direitos fundamentais.

Na busca da verdade, deve-se ter a disposi¢do todos os meios investigatorios ao
alcance do entendimento humano, pois s6 com a retratacdo dos fatos da maneira mais fiel
possivel é que a decisdo judicial sera justa® e os direitos gozardo de plena eficécia.

A realizagdo dessa eficacia s6 pode ser alcangada pela liberalizacdo do regime de
provas, despido de fortes limitagdes probatorias, presungdes ou regras artificiais de valoragao
de determinadas provas.

Essa devida atencdo do juiz a realidade, no entanto, ndo nos pode induzir ao senso
comum de que nas causas regidas pelo principio dispositivo a busca da verdade concreta ¢
sempre obstada.

Assinala o professor Leonardo Greco que nas causas que versam sobre direitos
disponiveis o respeito ao principio dispositivo ¢ salutar, pois protege a imparcialidade do juiz
e deve-se conciliar esse principio com a busca da verdade concreta, desde que haja livre

admissdo das provas e incentivo para que as partes empreguem todas as provas disponiveis.*®

7 GRECO. O Conceito de Prova. Op. cit., nota 42, p. 448.
8 GRECO. O Conceito de Prova. Op. cit., nota 42, p. 426.
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No ambito do direito material publico sustenta-se que o modelo processual garantista
exige a prevaléncia direito a verdade material, levando em consideracdo o principio da
demanda e a vedagdo de provas ilicitas, mormente pela indisponibilidade do interesse do
Estado.

Nao obstante muitas vezes haver interesse publico assentado em litigios entre
particulares, ¢ evidente que nos processos judiciais administrativos a relagdo processual ¢
qualitativamente diversa porque nela hd normalmente um desequilibrio de forgas. No Brasil
esse desequilibrio ¢ ainda mais patente quer pela presun¢do de legitimidade dos atos
administrativos, quer pelos privilégios processuais de que goza a Administragdo Publica.”.

Em nosso pais tanto nos litigios entre particulares, quanto nos litigios em que o Estado
¢ parte, hd prevaléncia do principio dispositivo, que estd sendo mitigado como veremos
adiante e no sistema francés vigora o principio inquisitério na instru¢do dos processos da
Fazenda Publica.

Para nos, independentemente do principio adotado, o que nos interessa ¢ que fique
clara a urgéncia no processo civil contemporaneo da necessidade de desmistificar a verdade
puramente formal sob pena de violagdo da eficacia imediata e concreta dos direitos subjetivos.

No direito patrio ainda nao ha lei especifica para o contencioso judicial administrativo
e por isso aplicam-se as normas do Codigo de Processo Civil, onde ndo houver norma
especial, ao contrdrio do direito administrativo francés, que fora construido
jurisprudencialmente e que hoje goza de um codigo de processo administrativo. Apesar disso,
como veremos no capitulo seguinte, na Franga as duas ordens de jurisdicio tém se
influenciado reciprocamente e suas regras diferem-se mais nas formas que no conteudo e em
seus principios.

Na Franga vigora o principio inquisitdrio nas causas em que a Fazenda Publica figura
como parte. Observando-se o principio da demanda, o carater inquisitério ¢ da instrugdo nos
processos judiciais administrativos e ¢ pacifico na doutrina e jurisprudéncia. Neste sentido,
René Chapus leciona que na pratica € preciso contar com o carater inquisitorial da instrucdo e
com a preocupacao do juiz de ndo encarregar o requerente da prova de suas alegacdes nos
casos freqliente em que ndo hd meios de fazer esta prova porque esses meios estdo sob poder

da Administragdo. O professor francés acrescenta que ¢ assim que facilmente vemos

alegacdes dos requerentes tidas por estabelecidas quando a Administracdo, ao contestar, ndo

¥ MIRANDA NETTO. Op cit., nota 10, p. 59.
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consegue provar a inexatiddo das alegagdes ou se abstém de explicagdes ou justificagdes
esperadas®.

M. Guy Thuillier nota que ha de se lembrar também que em geral o juiz trabalha sobre
o provavel, que ele tem uma visdo dupla, ja que cada parte pode lhe oferecer uma imagem
alterada, deformada ou mentirosa da realidade. Sdo dois sistemas de trincheira, mais ou
menos habeis e o juiz deve construir uma maquinaria, tendo que cruzar os fatos relatados nos
autos, ciente de que fatos importantes podem lhe escapar.®'

No Brasil hd uma corrente que condiciona o principio dispositivo e inquisitorio
segundo os interesses da Administragdo Publica sejam primarios ou secundarios. Porém, em
nosso pais prevalece o principio dispositivo erigido no Codigo de Processo Civil, abrangendo:
a) o principio da demanda (art. 2°, 128, 262 e 460); b) o poder das partes de dispor do direito
material (arts. 269, II, Il e V, CPC); c) o principio da aportagdo, que vincula o juiz aos fatos
alegados (art. 128 e 302, CPC); d) o principio da disponibilidade das provas, que vincula o
juiz as afirmagdes provadas (arts. 282, VI e 300, CPC)*.

O principio dispositivo, de inegéavel sentido liberal, consiste na regra de que o juiz
depende na instru¢do da causa, da iniciativa das partes quanto as provas e as alegacdes em que
se fundamentara a decisdo. Tal regra geral ¢ vista pela doutrina como forma de salvaguardar a
imparcialidade do juiz.”

Porém, diante da colocagdo publicista do processo, ndo ¢ mais possivel manter o juiz
como mero espectador da batalha judicial. Nesse novo contexto de autonomia do direito
processual como ramo do direito publico, a fungdo jurisdicional ¢ tida como poder-dever do
Estado, em torno do qual se retinem os interesses dos particulares e do proprio Estado. Os
poderes do juiz foram paulatinamente aumentados, passando de espectador inerte a posi¢do
ativa, cabendo-lhe n3o sé impulsionar o processo, como também determinar provas e
conhecer ex officio de circunstincias que antes ficavam dependentes de alegacio das partes.®

Vieira de Andrade também faz ponderagdes em relacdo ao principio dispositivo ou da
“autoresponsabilidade das partes”, em que compete as partes interessadas a dinamizacdo do
processo. O autor aponta a tendéncia atual para a acentuacdo dos poderes do juiz de dire¢do
do processo, mesmo no processo civil (art. 265 do CPC portugués), havendo de se considerar

0 principio inquisitorio, sobretudo quando ao principio do favorecimento do processo,

0 CHAPUS, René. Droit du Contentieux Administratif. Paris: Montchnestien, 1997. p. 728.
8 THUILLIER, M. Guy, L ‘art de juger. Paris: Economica, 2001. p. 38.

2 MIRANDA NETTO. Op cit., nota 10, p. 65.

8 CINTRA, GRINOVER E DINAMARCO. Op. cit., nota 52, p. 64.

% Ibid. p 64.
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constitui um limite intrinseco da autoresponsabilidade das partes, plenamente aplicavel no
processo administrativo.®

Para o professor portugués, o principio do inquisitdrio (principio da investiga¢cdo ou da
verdade material) vale logo na ocasido da aquisicdo dos fatos necessarios para a decisdo, de
modo que os fundamentos da decisdo ndo tém de se limitar pelos fatos carreados pelas partes.
O autor elucida que, no processo administrativo lato senso, sobretudo no que respeita ao
contencioso de impugnagdo de atos e de normas, ¢ natural que prevaleca o principio da
verdade material. Citando artigos da Lei de Processo dos Tribunais Administrativo, ele
exemplifica o poder inquisitorio do qual ostenta o juiz quando ordena diligéncias que entenda
necessarias e adequadas a descoberta da verdade.®

Apesar de ter sido ultrapassada a figura do juiz inerte em relacdo a produgdo
probatdria, e que nas causas que tenham direitos disponiveis por objeto deva prevalecer a

7 que

liberalidade do principio dispositivo, o juiz do processo moderno é o “juiz garante”
deve proporcionar o dialogo entre as partes e garantir a paridade de armas em atencdo ao
contraditdrio participativo, ndo sendo, portanto, nem inerte nem autoritario. J4 nas causas em
que direitos indisponiveis sdo postos em liga, o interesse publico prevalece sobre o privado e
o juiz deve perquirir a verdade real utilizando-se do poder inquisitorio, ndo de forma
autoritaria, mas obediente ao contraditdrio participativo.

Filiamo-nos, dessa forma, ao entendimento do professor Fernando Gama, para quem:

parece que nos conflitos entre particulares, toda manifestagdo do principio
inquisitivo deve estar prevista em lei, porque a regra € o principio
dispositivo, expressdo da liberdade; ao revés, o principio inquisitorio tera
incidéncia quando estiver em jogo algum direito indisponivel. Embora a
regra do art. 130, ja citada, confira, aparentemente, amplos poderes de
investigacdo ao magistrado, parece que o sistema recomenda que a norma
tenha uma interpretacdo diferenciada, quer se trate de direitos disponiveis,
quer se trate de direitos indisponiveis.®®

Para o mesmo professor, nas causas que versem sobre direitos disponiveis a iniciativa
probatoéria do juiz deve sempre ter carater subsididrio para suprir as deficiéncias das partes em
carater assistencial®.

O autor anota duas situagdes que devem ser observadas para a aplicagdo do principio
inquisitorio, quais sejam, a indisponibilidade do direito material e a situa¢do de desigualdade

entre as partes, em cuja incidéncia do referido principio € plena, sendo irrelevante a regra

% VIEIRA DE ANDRADE. Op. cit., nota 5, p. 260.

% Ibid. p. 265. Artigos 11.°,14.°,83.°, n°2, 87.°,n.° 2, 89°., n°. 3, 91.°, n°. 3 da LTPA.
 MIRANDA NETTO. Op cit., nota 10, p. 72.

* Ibid., p. 75.

 Tbid. p. 75.
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contida no art. 282, VI do Cddigo de Processo Civil, que prescreve como requisito da peti¢ao
inicial a indicagcdo das provas com as quais o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos
alegados.”

E forgoso, portanto, o reconhecimento de que o juiz do contencioso judicial
administrativo deve ter uma postura diferente do juiz do processo civil, ja que aquele, via de
regra, competem agdes em que ha desigualdade das partes e que t€m por objeto direito
material indisponivel.

De outro giro, Pellegrini, Dinamarco e Cintra concluem que o processo civil hoje ndo
¢ mais eminentemente dispositivo, como era outrora, imperando o principio da livre
investigacdo das provas.”!

O principio da livre aprecia¢do das provas estabelece que o que torna provado um fato
¢ a intima convicg¢ao do juiz, e ndo com a aplicagdo de tabuas de valores pré-fixadas na lei.

No entanto, essa livre convic¢do ndo representa arbitrio ou puro subjetivismo, ja que,
no entender de Vieira de Andrade:

Para além da forcga probatoéria legal de determinadas provas (designadamente
documentais), essa convicgdo ou certeza pratica tem como pressupostos
valorativos os critérios de experiéncia comum e da légica do homem médio
(do bonus paterfamilias), havendo de ser racional e susceptivel de
motivagdo, em termos de se lhe reconhecer uma capacidade de
convencimento objectiva (ou intersubjectiva) e controlavel.”

Ademais, o mesmo autor ressalva que o principio € limitado pelo contraditorio, na
medida em que nao pode ser proferida decisdo com base em fatos probatorios sobre os quais
alguma das partes, em especial a parte que por eles ¢ desfavorecida, ndo tenha tido a
oportunidade de se pronunciar.”

E evidente, contudo, que, apesar de vigorar, tanto no ordenamento patrio quanto no
francés, o principio da livre apreciagdo das provas, ha limitagdes de seus meios que devem ser
observadas. Ha de se considerar, por exemplo, a impossibilidade juridica como nos casos de
proibigdo de provas ilicitas.

Antes da analise do instituto do 6nus da prova revisitado pelos direitos fundamentais, a
luz do direito a verdade, cabe aqui a lembranca de uma passagem de Leo Rosenberg relativa a

delimitagcdo do campus do 6nus da prova e da valoracdo da prova:

" Ibid. p. 76.

I CINTRA, GRINOVER E DINAMARCO. Op. cit., nota 52, p. 66.
" VIEIRA DE ANDRADE. Op. cit., nota 5, p. 260.

7 Ibid., p. 262.
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A livre apreciag@o da prova e o 6nus da prova dominam dois terrenos que, a
rigor, situam-se proximos, mas que estdo claramente separados por limites
fixos. A livre apreciagdo da prova ensina ao juiz a obter livremente a
conviccdo acerca da verdade ou inverdade das alegacdes deduzidas e
discutidas no conjunto do debate processual, sobre a base de sua experiéncia
de vida e com pessoas; O 6nus da prova o ensina a encontrar a sentenca
quando a livre apreciacdo da prova ndo o conduz a resultado algum. Ali,
onde o dominio da livre apreciagdo termina, comec¢a o dominio do 6nus da
prova. Se o juiz atravessou aquele sem poder encontrar a sentenca, o 6nus da
prova lhe da o que a livre apreciagdo da prova lhe negou.”™

3.2.3 Onus da prova na jurisdicdo administrativa e a presuncao de veracidade dos atos

administrativos

Em relagdo ao 6nus da prova na jurisdicdo administrativa, inerente a propria mitigagao
do principio dispositivo no contexto do processo civil publicista, devemos fazer algumas
consideragdes sobre esse instituto delicado e imprescindivel a busca da verdade,
principalmente quando a causa tiver direitos fundamentais como objeto.

As regras de distribuicdo do 6nus da prova ndo podem impedir a emergéncia da
verdade no processo e € por isso que se deve exigir a colaboracdo das partes na administra¢ao
da justica. O rigor deve ser imperioso na busca da verdade como legitimadora das decisdes
judiciais e nao na manutengao de regras obsoletas que ofuscam a realidade dos fatos e conduz
a teratologica distancia entre direito e realidade.

De inicio, cabe explicarmos que partimos da premissa de que s6 haverd justa
distribuicdo do 6nus da prova no contencioso judicial administrativo se a presuncao de
legalidade dos atos administrativos for afastada, pois esta, viola a paridade de armas tanto no
processo administrativo extrajudicial quanto no processo judicial administrativo e ¢ um dos
mais perigosos privilégios da Fazenda Publica ja que vai além da questdo processual e cria
obstaculo ao proprio mérito, desrespeitando a tutela efetiva dos direitos fundamentais.

Nossa doutrina de Direito Administrativo reconhece entre os atributos do ato
administrativo sua presuncao de legalidade (conforme o Direito), que tem por conseqiiéncia
sua presuncdo de veracidade, ou seja, seus pressupostos faticos sdo tidos como verdadeiros até
o reconhecimento juridico de sua nulidade. Registre-se, porém, que esse atributo restringe-se
ao ambito doutrinario e jurisprudencial, j& que ndo conta com nenhum fundamento legal. Tal

presungdo ¢ muitas vezes relacionada com o poder de autotutela ou da imperatividade da

" MIRANDA NETTO. apud ROSENBERG, Leo. Op cit., nota 10, p. 116.
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Administracdo e alguns autores chegam a dizer que devido a essa relagdo ela estaria implicita
no ordenamento.

O reconhecimento da presungdo de legalidade dos atos administrativos € pacifico na
doutrina e na jurisprudéncia e as diferencas doutrinarias aparecem apenas quanto a
nomenclatura”. A questdo muda de figura, no entanto, quanto as conseqiiéncias de sua
manutengdo nos processos judiciais ou extrajudiciais e principalmente quanto ao Onus da
prova na impugnag¢do do ato administrativo pelo particular.

O posicionamento tradicional ¢ no sentido de que a presun¢do de legalidade dos atos
administrativos transfere ndo s6 o 6nus de impugnagdo, mas também o de fazer prova de sua
invalidade ou inveracidade™.

Maria Sylvia Di Pietro, apesar de admitir certos temperamentos, ao final entende que a
presuncao de veracidade dos atos administrativos traz em si o efeito da inversdo do 6nus da
prova, ressalvando o dever de a Administragdo provar suas razoes:

Inverte-se, sem duvida nenhuma, o dnus de agir, ja que a parte interessada é
que devera provar, perante o Judicidrio, a alegacdo da ilegalidade do ato;
inverte-se, também, o 6nus da prova, mas nao de modo absoluto: a parte que
propos a acgdo devera, em principio, provar que os fatos em que se funda sua
pretensdo sdo verdadeiros; porém, isto ndo libera a Administragdo de provar
a sua verdade.”

Contraria a doutrina tradicional e ainda majoritdria, parte da nossa doutrina, como

Celso Antonio Bandeira de Mello, para quem, ao reconhecer a presun¢do de legalidade dos

b

atos administrativos, ressalva que “dita presuncao so existe até serem questionados em juizo’
. A professora da PUC-SP Lucia Valle de Figueiredo vai além ao afirmar que a presungio
se inverte quando os atos forem contestados ndo apenas em juizo, mas também
administrativamente. E ainda conclui que “prerrogativa de tal importancia — presungdo de
legalidade — deve necessariamente corresponder, se houver confronto, a inversdo do onus

795

probandi.

7 Encontramos o reconhecimento da presungdo de legalidade como atributo do ato administrativo nos manuais
tradicionais. Por todos, DI PIETRO. Op. cit., nota 38, p. 86.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 18. ed. So Paulo: Malheiros, 1993. p. 141;
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 88
e CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000.
p- 89.

DI PIETRO, Op. cit, nota 38, p. 164.

® BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
195.

" FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 171.
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Leonardo Greco, em estudo das garantias fundamentais do processo na execu¢ao
fiscal, aponta ser incompativel com o Estado Democratico de Direito contemporaneo a
presun¢do de veracidade dos atos da Administragdo Ptblica®.

Outros também entendem em semelhante sentido como Sérgio Ferraz e Adilson Abreu
Dallari para quem o Poder Publico ¢ quem tem que demonstrar a legalidade de sua atuagao,

valendo a presuncao de legalidade at¢ o momento em que o ato for impugnado:

Havendo impugnacao, em sede administrativa ou judicial, inverte-se o 6nus
da prova, porque, diferentemente dos particulares, que podem fazer tudo
aquilo que a lei ndo proibe, a Administragdo Publica somente pode fazer o
que a lei autoriza ou determina, Sendo assim, sempre cabe a
Administra¢ao o dever de demonstrar que atuou de maneira conforme a
lei.*" (grifei)

Compartilhamos desse pensamento, ou seja, a presuncao relativa de legalidade dos
atos administrativos s6 deve existir até o momento de sua impugnacao seja em sede de
processo judicial administrativo ou em sede de processo administrativo extrajudicial. Noutras
palavras, o administrado ficaria encarregado do 6nus de impugnar o ato, mas a presuncao de
legalidade nao pode transferir o 6nus da prova da invalidade do ato para quem a invoca.

Compreendemos que para o andamento normal das fungdes estatais e suas exigéncias
de celeridade e eficiéncia a presuncdo relativa da legalidade de seus atos ¢ fundamental, mas,
quando o ato ¢ impugnado via processo administrativo extrajudicial ou judicial a presungao
deve cessar, notadamente quando o ato em questao for restritivo de direitos do cidadao.

Partindo-se da premissa de que para a realizagdo do processo justo a presuncao de
legalidade dos atos administrativos deve ser afastada, de modo que o instituto do 6nus da
prova seja estudado e aplicado a luz dos direitos fundamentais e, sobretudo, da garantia da
paridade de armas, investigar-se-4 como deve ser realizada a justa distribui¢do do 6nus da
prova no contencioso judicial administrativo.

Nao se pode perder de vista que existe uma relacdo muito especial entre o direito de se
defender provando, do contraditorio participativo analisado linhas atras, e o 6nus da prova
justo®.

Neste topico tentaremos responder a delicada pergunta de se seria adequada a
utilizagdo pura e simples do artigo 333 do Codigo de Processo Civil brasileiro para todas as

lides do Direito Processual Publico.

% GRECO, Leonardo. As garantias fundamentais do processo na execucdo fiscal. In: LOPES, Jodo Batista;
CUNHA, Leonardo José Carneiro da. (Org.). Execu¢do civil (aspectos polémicos). Sdo Paulo: Dialética, 2005.p.
257.

8 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson. Processo Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 139-140.

82 MIRANDA NETTO. Op cit., nota 10, p. 130.
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O professor Vieira de Andrade elenca no rol dos principios da Justica Administrativa o
principio da reparti¢ao do 6nus da prova objetivo (material ou de averiguagdo) e discorre que,
em decorréncia do principio inquisitorio e da livre apreciagdo das provas que vigoram no
contencioso administrativo, conclui-se que um Onus da prova subjetivo (formal ou de
produgdo), que implicaria que o juiz s6 pudesse considerar os fatos alegados e provados por
cada uma das partes interessadas, pelo menos em seu sentido mais rigoroso, nao vale no
processo judicial administrativo.*

De outro giro, em tese de doutorado especifica sobre o 6nus da prova no Direito
Processual Publico, o professor Fernando Gama nos traz outros temperamentos em estudo
aprofundado das classificacdes do complexo instituto do 6nus da prova, revelando inclusive
uma revitalizagdo do 6nus da prova subjetivo. O autor esclarece que o 6nus da prova pode ser
analisado sob a égide de sua func¢do negativa ou positiva. O 6nus da prova objetivo exerceria
a fun¢do negativa, que consistiria em enxerga-lo como regra de julgamento, devendo o juiz
fazer uso desta para a hipodtese de falta ou insuficiéncia de provas. J& em sua dimensdo
positiva, no Onus da prova subjetivo, a parte ¢ informada que tem o Onus de provar
concretamente determinado fato e quem tem a possibilidade de sair vitoriosa®. Por este
raciocinio, o professor Leonardo Greco em estudo das garantias fundamentais do processo
aponta para a inconstitucionalidade da regra do art. 36, III da Lei Complementar n°. 35/79%,
pois o juiz tem o dever de dialogar com as partes, revelando que um fato permanece
controverso e que sua incerteza deve ser afastada por uma das partes. Fernando Gama ainda
anota a adverténcia feita por Leo Rosenberg de que seria ir muito longe eliminar o chamado
onus da prova subjetivo porque existe o dever para o o6rgdo jurisdicional de alertar a parte
quanto a necessidade de esclarecer os fatos que permanecem incontroversos. Assim, conclui
ndo haver incompatibilidade entre a efetivagdo do direito a prova e o 6nus da prova subjetivo
na constru¢do do processo justo®.

Nesta linha de idéias, para o autor seria possivel compreender o comentario de
Redeker/Von Oertzen de que o 6nus da afirmagdo e o Onus da prova formal valem no
contencioso judicial administrativo somente na propor¢do do dénus da cooperagdo das partes.
Assim, para Fernando Gama seria possivel afirmar a existéncia do 6nus da afirmagdo e do
onus da prova formal, apesar de o principio inquisitorio ter um peso um tanto diferenciado no

juizo civil € no administrativo®’.

8 VIEIRA DE ANDRADE. Op. cit., nota 5, p.268.

8 MIRANDA NETTO. Op cit., nota 10, p.106 e 107.

8 GRECO. Garantias Fundamentais do Processo: o processo justo. Op. cit., nota 51, p. 234.
¥ MIRANDA NETTO. Op cit., nota 10, p. 107.

¥ Ibid., p. 115.



44

O onus da prova objetivo pressupde uma reparticdo eqiiitativa dos encargos da
alegacdo, de modo a repartir os riscos da falta de prova, j& que a decisdo naturalmente
desfavorece quem ndo veja provados os fatos em que assenta a posi¢do por si sustentada no
processo.

Antes da andlise das regras do 6nus da prova ha de se observar que as normas de
direito privado foram confeccionadas para execu¢ao por meio de processo judicial, o que nao
acontece com muitos direitos subjetivos publicos que, apesar de garantidos
constitucionalmente, esbarram muitas vezes na falta de regulamentacio legal. E também por
esse motivo que devemos olhar o 6nus da prova com olhar ainda mais atento nos processos
judiciais administrativos.

Ainda Vieira de Andrade indica que a regra geral do 6nus da prova:

Nao pode ser, designadamente, aplicada aos processos mais tipicos do
contencioso administrativo, aos meios impugnatorios de actos e de normas,
até porque ndo estd em causa directamente um direito substantivo do
recorrente (que pode até nem existir e nunca existe no caso de acgdo
publica), mas a conformidade com o ordenamento juridico de uma decis@o
administrativa de autoridade (¢ essa a “questao de direito” a resolver).
Assim, ndo pode exigir-se ao recorrente a prova dos factos constitutivos da
sua pretensdo de anulagdo (desde logo e, por exemplo, a prova da ndo
verificagdo dos pressupostos legais da pratica do acto), de modo a caber a
Administracdo apenas provar as excepgoes invocadas — tal equivaleria na
pratica a pura e simples invocaciio da “presuncio de legalidade do acto
administrativo”, fazendo recair sobre o particular o onus da prova
(subjectivo) da ilegalidade do acto impugnado. *(grifei)

Para o professor portugués parece que ha de caber, em principio, a Administragao o
onus da prova da verificagdo dos pressupostos legais vinculativos de sua atuacdo,
designadamente se agressiva (positiva e desfavordvel); em contrapartida, caberd ao
administrado apresentar prova bastante da ilegitimidade ao ato, quando se mostrem
verificados esses pressupostos®. No que toca aos aspectos discricionarios das decisdes, a
Administracdo ainda deveria, em rigor, suportar as desvantagem da falta de aparéncia de
razoabilidade, de imparcialidade, de igualdade, de justica e de proporcionalidade dessas
decisdes, incumbindo ao particular provar o “mau uso” dos poderes discricionarios se a
decisdo nao for aparentemente desrazodvel. Na pratica, sob a égide do principio da livre
convic¢do na avaliagdo das provas, o juiz deveria anular o ato administrativo sempre que se

convencesse positivamente, por ser manifesto ou por resultar claramente de provas trazidas ao

¥ VIEIRA DE ANDRADE. Op. cit., nota 5, p. 269.
% Ibid. p. 269.
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processo que o ato ¢ desrazoavel ou viola alguns principios que regem a atividade
administrativa.”
A regra geral do principio do interesse, erigida no brocardo latino do ei incumbit

probatio qui dicit, non qui negat ou simplesmente actori incumbit probatio®, nos termos do

qual quem invoca um direito tem o 6nus da prova dos respectivos fatos constitutivos, cabendo
a contraparte a prova dos fatos impedidos, modificativos ou extintivos, pode em principio ser
aplicada no direito processual publico, mas resta claro que essa regra ndo ¢ suficiente para
resolucdo de todos os tipos de situacdes, sobretudo porque ndo faz diferenciacdo conforme as
posicdes das partes e os interesses € as situacdes em jogo nos dominios especificos da
realidade normativamente concebida®.

Nao entende dessa maneira a doutrina tradicional, pois para ela nos litigios do
contencioso judicial administrativo ndo haveria 6nus da prova subjetivo, como ja informamos,
e os tribunais devem investigar sempre que necessario os fatos afirmados sem os limites
impostos pelas provas aduzidas pelas partes.

J& para os que entendem nao haver incompatibilidade entre 6nus da prova subjetivo,
apesar de o poder inquisitério ter um peso diferenciado no contencioso judicial

administrativo, o problema do actori inncumbit probatio da-se, na verdade, por tornar-se

arbitraria para casos idénticos em que as partes se apresentem em posigdes processuais
trocadas, como no caso das demandas declaratdrias negativas. A critica, entdo, que se faz ao
artigo 333 do CPC brasileiro ¢ que a regra parte do pressuposto que todas as demandas sdo
condenatorias.

Podemos agora questionar: existe uma regra do 6nus da prova capaz de atender a todos
os casos das lides com o Poder Publico?

O instituto do 6nus da prova foi investigado sob o foco de diversas teorias, como por
exemplo, a teoria alemd da norma mais favoravel de Leo Rosenberg, na qual é o direito
material, em primeiro plano, que decide sobre quem recai o 6nus de provar o fato controverso.
Essa regra ¢ aplicada até hoje em seu pais e ¢ agasalhada pelo CPC brasileiro. Tal formulagao
tedrica aplica-se no caso concreto: quem pretende fazer valer sua pretensdo, carrega o 6nus da
prova para os fatos constitutivos do direito; ao revés, quem quiser de qualquer modo paralisar
a eficacia da pretensdo, carrega o Onus da prova para os fatos impeditivos, extintivos e

excludentes do direito. Por esta teoria, nos casos de falta de prova permite-se fundamentar

% Ibid. p. 270.

! A regra geral do principio do interesse é acolhida no artigo 333, I do CPC brasileiro. Art. 333: “O onus da
prova incumbe : I — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito.”.

2 VIEIRA DE ANDRADE. Op. cit., nota 5, p. 268.
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tanto um resultado favoravel para o cidaddo quanto para a Administragdo”. Essa regra, no
entanto, ndo merece prosperar a0 menos no contencioso judicial administrativo, pois quando
um particular ajuiza uma demanda, ela serve tanto para a efetiva¢do de seu direito individual
como também para o controle da Administragdo Ptblica®. Ora, no direito publico nio se pode
dizer necessariamente que o fato de alguém sair derrotado favoreca o Estado, pois esse age
em nome do interesse publico e sob a estrita legalidade. Além disso, poder-se-ia chegar ao
absurdo de que uma violagao de um preceito constitucional seria favoravel ao Estado.

Acreditamos que o processo judicial administrativo clama hoje pela flexibilizagao das
regras do onus da prova. H4 necessidade do estabelecimento de normas gerais flexiveis
voltadas para essa espécie de contencioso, inobstante a observancia de regras especiais de
cada ramo, ndo se acreditando mais na existéncia de apenas uma regra geral. Nao nos
esquecamos, contudo, que o artigo 333 do CPC continua sendo o ponto de apoio para a
aplicagdo do instituto no direito patrio.

Para o direito ao Oonus da prova justo parte da doutrina inclina-se para um teoria
dindmica do 6nus da prova, que considere o tipo de vicio deduzido, a espécie do ato
contestado, o interesse que se pretende fazer valer e a disponibilidade do material
instrutorio”.

Filiamo-nos a tese de doutorado do professor Fernando Gama que defende a regra da
normalidade, propondo um regramento diferenciado do 6nus da prova no Direito Processual
Publico. Por essa regra, cabe a Administragdo provar os fatos constitutivos justificantes de sua
interven¢do na esfera juridica do cidaddao e ao particular os fatos que fundamentam o seu
direito a determinada prestacao. Ou seja, ao exigir uma prestagdo do Poder Publico cabe ao
particular provar seu direito, mas ao impugnar um ato administrativo ¢ a Administracdo que
deve juridicamente justificar a sua realizagdo™.

Resumidamente, a regra da normalidade dar-se-ia da seguinte maneira:

A) Se o particular exige uma prestacao a ele cabe a prova dos fatos que fundamentam
o seu direito a determinada prestacdo; ao Poder Publico a prova dos fatos impeditivos,
extintivos € modificativos;

B) Se o particular impugna um ato administrativo, ao Poder Publico cabe a prova dos
fatos que fundamentam o ato administrativo; ao particular qualquer tipo de exce¢do
referente a sua existéncia, validade ou eficacia;

% MIRANDA NETTO. Op cit., nota 10, p. 135.

% Ibid. p. 136.

% MIRANDA NETTO. Op cit., nota 10, p.139 e 140.
% Ibid. p. 139 e 140.
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C) Se houver norma abstrata especial para o caso, esta prevalece (devendo,

logicamente, ser compativel com as normas constitucionais).”’

Esse guia considera como critério de distribui¢cdo do 6nus da prova a classificagdo do
processo em ampliativo ou restritivo de direitos.”

Tendo sido demonstrado que a busca da verdade material ¢ um escopo do contencioso
judicial administrativo e que deve concretizar-se na distribui¢cdo eqiiitativa do 6nus da prova,
Micheli ressalta que o julgamento administrativo ndo deve distribuir o 6nus da prova sem
atencdo a proximidade das partes com a prova e sua possibilidade de produzi-la, devendo ser
aplicado o principio da disponibilidade ou facilidade da prova. Ou seja, se ndo constar dos
autos qualquer prova que garanta a certeza dos fatos apontados no processo, deve o julgador
do contencioso judicial administrativo analisar qual das partes, particular ou Administragao,
estaria em melhores condi¢des de produzi-la, fazendo contra este pender o 6nus probatério.
Em entendimento semelhante, Juan Montero Aroca inclui no referido principio a
possibilidade de se impor o 6nus probatorio a parte que tem condi¢des de produzir a prova, ou
dela estd mais proxima, independentemente de os fatos alegados lhe serem favoraveis ou
ndo.”

Inimeras vezes a Administracdo ostenta posi¢ao privilegiada no processo porque
detém o controle dos meios de prova tanto para demonstrar quanto para ilidir o fato alegado
pelo cidaddo e nestes casos ¢ 0bvio que o Poder Publico tem obrigacdo de apresentar tais
provas. De outro modo, se o material probatorio tiver em poder do particular, ele tem o 6nus
trazé-lo aos autos. Alerta-se neste caso para o cuidado na aplicacdo do 6nus da prova
dinamico segundo a facilidade na producao da prova, sob pena de ser criada uma probatio
diabolica reversa, criando-se uma presungdo de culpa do particular.'®

Quanto as regras de inversao do 6nus da prova, que transferem a outra parte o dever de
provar determinado fato, deve-se ter em mente que sdo legitimos instrumentos da garantia da
paridade de armas, prevista constitucionalmente e disposta no artigo 125, I do nosso Codigo
de Processo Civil.

Na inversdo do O6nus da prova o magistrado impde ao réu o oferecimento da
contraprova, o0 que constitui exce¢do, ndo compondo o principio da eventualidade, que

abrange os fatos extintivos, modificativos e impeditivos, nos termos do artigo 333 do CPC.""!

T 1bid. p. 141.

% No ambito extrajudicial v. GUEDES, Demian. Processo Administrativo e Democracia: uma reavaliacdo da
presungdo da veracidade. Rio de Janeiro: Forum. p. 67 e ss.

% MONTERO AROCA, Juan. La prueba em el proceso civil. Madrid: Civitas, 2002. p. 94 ¢ ss.

19 KNIJNIK, Danilo. apud MIRANDA NETTO. p. 145.

19 Ibid. p. 160.
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Em virtude da vulnerabilidade probatéria do cidaddo frente ao Poder Publico
entendemos que cabe a inversdao do 6nus da prova em desfavor da Administragdo quando
houver dificuldade objetiva de adquirir o material probatorio.'” Absurdo seria entender de
outra forma, ja que o magistrado deve zelar pelo exercicio do direito fundamental do cidadao
¢ a Administragdo tem o dever de atuar sob a estrita legalidade, defendendo um direito que
nao lhe ¢ proprio.

Pode-se chegar a essa conclusdo também pela interpretacdo ampliada do artigo 333,
paragrafo tnico, Il do CPC:

E nula a convencdo que distribui de maneira diversa o 6nus da prova
quando:

(..

II — tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

Desse modo, acertadamente conclui Fernando Gama:

Ora, se ndo pode haver acordo tendente a dificultar o exercicio de um direito,
tampouco pode a lei inviabiliza-lo, mormente quando a outra parte tem

plenas condigdes de fornecer documentos capazes de esclarecer os fatos da

causa.'®

Importantissima ¢ a explicacao de Leonardo Greco que nos ensina que, ao contrario do
que se possa pensar, a regra do artigo 6°, inciso VIII do Codigo de Defesa do Consumidor ndo
¢ privativa das relagdes de consumo, aplicando-se a todas as hipdteses em que as regras do
artigo 333 do CPC venham a gerar uma concreta desigualdade entre as partes ou tornar
excessivamente onerosa a demonstra¢do da verdade fatica que a uma delas interessa.'®

Para que haja inversdao do 6nus da prova ha de se atender a dois requisitos, qual sejam,
o de que a decisdo seja motivada, em atencdo ao artigo 93, IX da Constituicdo brasileira, e
que se configure uma das seguintes situagdes: vulnerabilidade probatoria, alegacdo de fatos
verossimeis (artigo 6° do CDC) ou sangdo por comportamento reprovavel'”,

No tocante ao principio da cooperagdo das partes e do juiz no processo, nosso Codigo
de Processo Civil estabelece em seus artigos 339 a 341 um legitimo dever de colaboracdo das
partes na busca da verdade.

Em decorréncia da possibilidade de inversdo do onus da prova em desfavor da

Administragdo, concluimos que o Poder Publico tem o dever de produzir a prova conta si.

192 Ibid. p. 161.

1% Ibid. p. 161.

1% GRECO, Leoanardo. A prova no processo civil: do Cédigo de Processo Civil de 1.973 ao novo Cédigo Civil.
in Estudos de Direito Processual. Campos dos Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos, 2005. p. 369.

1% MIRANDA NETTO. Op cit., nota 10, p. 171.
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No capitulo seguinte revelaremos de que modo o sistema patrio e o francés obrigam a
Administracdo a expor seus documentos e quais sao as conseqiiéncias da violagcao do dever de
cooperagao.

Seguindo esse raciocinio, ¢ facil notar que a Administragdo Publica ndo pode demitir-
se de provar determinados fatos que o juiz entenda que ela tenha maior facilidade de acesso e
producao, ou mesmo nos casos de prova negativa, em que na maioria das vezes ¢ impossivel
impor ao particular tal demonstracdo, devendo a Administracdo provar a estrita legalidade
com que agiu em seus atos devidamente motivados. Tais situagdes peculiares decorrem dos
poderes de iniciativa probatoria dos magistrados ¢ do dever de colaboragdo das partes,
previstos tanto no Brasil quanto na Franca. Neste pais, o poder inquisitorio na instrugdo ¢ tao
forte que nos deparamos com inimeras “mesures d’instruction’ e, no Brasil também ha
numerosos dispositivos que conferem poderes de iniciativa probatdéria ao juiz, a serem
analisados no capitulo préximo.

Enfim, analisaremos o sistema probatério na Franga, pais de onde se originaram
diversos de nossos institutos juridicos, em especial do direito administrativo, e que conseguiu
implantar um sistema de liberalizagdo das provas, focado no dever democratico de
colaboragdo das partes na busca da verdade, em que o Estado ndo passa mais a ser visto como
inimigo, e sim como ente que respeita os direitos dos cidadaos e defende-se estritamente sob a

¢gide da lei.

3.3 A prova como dever da Administraciao

Além das garantias fundamentais do processo, no Estado democratico de direito toda
relagdo entre Estado e cidaddo deve transparente, norteada pelos principios informativos
constitucionais do direito administrativo da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, inclusive a relagdo processual.'®

Alids, em especial, principio da publicidade e o regime democratico revelam-se
intimamente interligados, pois que tal principio € requisito 16gico das relagdes transparentes
de um Estado de direito, sem o qual tornar-se-ia impossivel a sindicabilidade da legalidade e

da moralidade dos atos do Poder Publico. No dizer de Diego de Figueiredo, a publicidade ¢

1% Artigo 37 da CRFB/88.
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verdadeiro direito fundamental do administrado, sem ela ndo passaria de uma faldcia a
sustenta¢do dos direitos fundamentais e do proprio Estado de Direito.'"’

Norteada por esses principios a Administracdo deve pautar suas condutas, tanto em
juizo como fora dele, de modo a resguardar o dever da estrita legalidade a que devem
observar todos os seus atos. Desse modo, a Administragdo ndo pode necessariamente querer a
condenacdo de um administrado ou sempre rebater a impugnagdo de seus atos
independentemente da verificacdo de sua legalidade ou veracidade. A Administragdo, apesar
de figurar no processo parte antagdnica ao particular, ndo tem um interesse proprio, mas o
interesse de protegdo dos direitos fundamentais dos cidaddos quando ameagados ou
efetivamente violados por quaisquer atos, haja vista estar o Estado democratico de direito
inserido no primado dos direitos fundamentais.

Ademais, ¢ bom lembrar que em aten¢do ao primado dos direitos fundamentais em que
os Estados de direito estdo imersos, a chamada supremacia do interesse publico, que era e
ainda ¢ no Brasil frequentemente invocada, ¢ rechacada pela doutrina moderna, que
lucidamente atenta para a desconstru¢do deste principio ndo positivado e supressor de direitos
fundamentais'®.

A seu turno, Gustavo Binenbojm, adverte que ha entre direitos fundamentais e
democracia uma relagdo de interdependéncia e reciprocidade'®. Por isso, no processo judicial
a Administragdo também ¢ parte interessada na prote¢do dos direitos fundamentais de seu
administrado, assim como também deve velar por um processo justo, revelando sem
resisténcia todos os documentos e provas da veracidade e legalidade de seus atos,
principalmente quando impugnados atos que restrinjam direitos do administrado. Como
analisado linhas atrds no topico relativo ao 6nus da prova, a presun¢do de veracidade dos atos
administrativos s6 ¢ valida at¢é o momento da impugnacdo do ato administrativo, ndo
implicando de maneira alguma que a Administragcdo possa demitir-se de seus deveres com a
verdade no processo.

No Brasil, esbarramo-nos com diversos 6bices nos litigios contra a Fazenda Publica.
Afora as diferencas juridicas materiais inerentes ao seu regime juridico especial, hd um

imenso rol de prerrogativas ou de privilégios processuais, o qual ndo nos cabe avaliar no

7 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito piiblico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 278.
1% Nesse sentido: GRECO. 4 prova no processo civil: do Cédigo de Processo Civil de 1.973 ao novo Cédigo
Civil. Op. cit,, nota 105. BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria dos direitos administrativos: direitos
fundamentais, democracia e constitucionaliza¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. ¢ SARMENTO, Daniel.
Interesses publicos vs. Interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia constitucional, in Interesses
publicos vs. Interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. (coord.
SARMENTO, Daniel). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 23/116.

1% BINENBOJM. Op. cit., nota 109, p. 50.
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presente trabalho, com excecdo da presungdo de veracidade dos atos administrativos e sua
relagdo com o 6nus da prova, com que o administrado deve se deparar. O certo ¢ que
inobstante algumas dessas prerrogativas possam ser ainda de alguma forma justificaveis, no
caso do presente estudo a presungdo de veracidade dos atos administrativos ndo pode
imunizar a Administracdo da prova de seus atos, fazendo recair sempre o encargo da prova
nas costas do cidadao comum. Na maioria das vezes, como analisaremos no capitulo seguinte,
a Administracdo ostenta condi¢do de verdadeira “superparte” pois ¢ inegavelmente mais forte
que o administrado e possui acesso mais facil a matéria probatoria. Por sua vez, o cidadao
ostenta no mais das vezes uma posi¢ao enfraquecida

No capitulo a seguir, no estudo de direito comparado com o sistema frances,
analisaremos como ¢ possivel a realizacdo de um processo efetivo, justo e liberal nas

contendas com a Fazenda Publica.
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4. O SISTEMA PROBATORIO NA JURISDICAO ADMINISTRATIVA
FRANCESA E OS OBICES AO DIREITO A PROVA NA JURISDICAO
ADMINISTRATIVA BRASILEIRA

4.1 Nota preliminar: Da importancia do recurso ao direito comparado

Antes da andlise do sistema probatorio na jurisdicdo administrativa francesa, impde-
nos esclarecer em breves palavras a importancia do recurso ao direito comparado.

Afora a indiscutivel influéncia do direito administrativo francés em nosso direito
patrio, que ja fora revelada no primeiro capitulo do presente estudo, o recurso ao direito
comparado ¢ eficaz ¢ moderno método de estudo, especialmente importante no contexto de
universalizacdo de principios e direitos fundamentais do homem.

Nao pretendemos divinizar o direito francés, nem desejamos importar suas normas de
direito positivo, pois, além de termos ciéncia de que seu sistema também merece criticas, o
direito positivo é eminentemente nacional''’, fruto de tradi¢des e realidades proprias de cada
nacao.

Por outro lado, percebemos tragcos de identidade entre os dois sistemas, notadamente
pela influéncia do direito francés em nosso direito, além de os dois paises ostentarem
condi¢ao de Estados democraticos de direito e por isso serem igualmente obrigados a respeitar
as garantias fundamentais do processo e os direitos humanos.

Se o direito positivo ¢ eminentemente nacional, a paridade de armas e a busca objetiva
a verdade sdo universais € merecem a mesma obediéncia dos sistemas juridicos.

Aponta Candido Rangel Dinamarco algumas utilidades maiores no método de estudo
de direito comparado, dentre as quais, a contribui¢do para o melhor conhecimento e
aprimoramento do direito nacional''’.

Em notavel obra, Candido Dinamarco, Ada Pellegrini Grinover ¢ Antonio Carlos de
Aragjo Cintra, ao elencarem as normas ideais ou os “principios informativos do processo”,

quais sejam, principio logico, principio juridico e principio econdmico, ponderam que:

"0VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Op. cit., nota 50, p. 64.
""" DINAMARCO, Candido Rangel. Processo Civil Comparado, Fundamentos do Processo Civil Moderno, vol.
II. Sao Paulo: RT, 1987. p. 763.
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o estudo comparado das tendéncias evolutivas do processo tem apontado
uma orientagdo comum que inspira todos os ordenamentos do mundo
ocidental, mostrando uma tendéncia centripeta de unificagdo que parece ser
o reflexo daquelas normas ideais ,a imprimirem uma comum ideologia
mesmo a sistemas processuais de diferente matriz (v.g, os paises do common
law ¢ os ligados a tradi¢do juridica romano-germanica).'"

Se outros paises, como a Franga, conseguem desfrutar nas causas do Estado de um
processo verdadeiramente equanime, apto a busca da verdade e absolutamente respeitoso da
paridade de armas, pensamos que transformar o sonho de implantar essa realidade no Brasil
ndo é impossivel.'"”® Se conseguirmos alcancar essa realidade,

a sociedade passara a respeitar a autoridade de Estado, hoje profundamente
desgastada, porque tera deixado de vé-lo como um inimigo, mas
verdadeiramente como guardido do bem comum, que, sem prejuizo da sua
tutela, respeita igualmente os direitos dos cidaddos e, no confronto entre
aquele e estes contribui de boa fé para a busca da verdade, em igualdade de
condigbes com os demais interessados, para que afinal prevalega o interesse
efetivamente agasalhado pela lei, o tinico que o Estado tem de fato o direito-
dever de defender.'*

Ademais, nos cabe fazer algumas basicas distin¢des entre o sistema francés e o
brasileiro.

Como foi dito na introducdo desse trabalho, a Franga adota sistema de jurisdi¢do
dualista, diferentemente da jurisdicdo una adotada no Brasil ou em paises da common law,
onde o controle dos atos da Administragao ¢ feito pelo proprio Poder Judiciario.

Na Franga, a matéria contenciosa entre o Estado e o individuo foi confiada a tribunais
administrativos, que se notabilizaram curiosamente pela independéncia e imparcialidade.'"

Verificamos que, ndo obstante a importagao do principio da separagdo de poderes pelo
Brasil, aqui ele fora interpretado de maneira distinta. Na Franca, como ja foi dito no inicio
deste trabalho, apesar de o principio ter sido invocado em nome da independéncia dos
poderes, o pensamento de Montesquieu parece ter sido distorcido, pois ali o contencioso
administrativo compete a tribunais nao integrantes do Judiciario. Na concep¢do americana
desse mesmo principio, a revisao dos atos administrativos que extrapolam a legalidade, ¢
judicial. Seguindo esse entendimento, os sistemas latino-americanos inspiraram-se no controle

judicial anglo-americano, como é o caso do Brasil.''®

2 CINTRA, GRINOVER E DINAMARCO. Op. cit., nota 52, p. 51.

'3 GRECO. 4 busca da verdade e a paridade de armas na jurisdicdo administrativa. Op. cit., nota 4, p. 141.
14 Tbid. p.141.

!5 VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Op. cit., nota 50, p 68.

¢ Ibid. p. 66.
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Para nds, a discussdo acerca da interpretagdo do principio da separagdo dos poderes
hoje nos parece inocua, haja vista que independentemente de como a tradigdo de cada pais
firmou seu sistema, o importante ¢ que sendo a jurisdicdo una ou dual, seja ela, quando
provocada, o remédio para a defesa dos direitos dos cidadaos.

Separamos no presente capitulo alguns topicos que nos parecem mais importantes
controvertidos na questao das provas nas contendas em que a Fazenda Publica figura como
parte. Cabe aqui adiantar que apesar de o Brasil adotar o sistema de jurisdi¢do una e para nos
a expressao “processo administrativo” em estrito senso respeitar ao processo administrativo
extrajudicial e na Franga muitas vezes este processo gracioso (processo administrativo para
nos) confundir-se com o processo judicial da jurisdicdo administrativa, achamos valido
comentar acerca dos processos disciplinares e chamar atencdo para a moderna figura da
agéncia reguladora, que ha até pouco tempo causava muita polémica no Brasil, como ocorreu
na Franga. Ademais, sendo o foco do nosso trabalho, em tultima analise, verificar se as
garantias processuais dos cidaddos nos processos em face da Fazenda Publica estdo sendo
efetivamente asseguradas, também relevante ¢ perquirir essa efetividade nos processos
administrativos extrajudiciais ou graciosos, em que as autoridades administrativas ndo podem

se escusar de resguardar garantias processuais erigidas como verdadeiros direitos humanos.

4.2 O sistema probatorio no contencioso judicial administrativo brasileiro

No Brasil, como foi esclarecido no Capitulo 1 por ocasido da explicagdo do sistema de
jurisdi¢do una, vigora o principio da inafastabilidade do Poder Judiciario (artigo 5°, XXXV da
Constituigdo Federal).'” Sendo assim, o controle dos atos administrativos é realizado pelos
tribunais judiciais tanto no ambito da Justica Federal quanto no ambito da Justica Estadual
(nas Varas de Fazenda Publica, quando houver).

Para identificarmos os entraves ao direito a prova que o particular sofre nas contendas
judiciais administrativas com a Fazenda Publica devemos tragar, ao menos em linhas gerais, o

tratamento das regras probatdrias dispensado a tais pretensoes e litigios.

"7 Cabe lembrar que, apesar de o Brasil ndo seguir o modelo de “jurisdi¢do condicionada”, ha casos em que a
via administrativa prévia ¢ exigida, como ocorre com a exigéncia de esgotamento da Justica Desportiva (art. 217,
§ 1° da Constituicdo Brasileira) e a impetra¢ao do habeas data (art. 8°, paragrafo unico da Lei 9.507/1997).



55

O Brasil nao possui lei propria para disciplina dos litigios de direito publico e, por
1sso, a maioria de seus procedimentos sao regulados pelo Codigo de Processo Civil. Porém, o
pais dispde de algumas leis especiais atinentes aos processos em que a Administracao Publica
necessariamente figura como uma das partes.

Em relagdo ao procedimento sumarissimo destaca-se a lei dos Juizados Especiais
Federais (Lei 10.259/2001). O procedimento sumarissimo desses juizados ¢ de iniciativa
exclusiva do cidaddo e trata de causas que nao ultrapassam o valor de 60 saldrios minimos. O
problema ¢ que tal procedimento sumarissimo restringe-se as causas da Unido e suas
autarquias e fundagdes. Neste ponto, Fernando Gama em estudo especifico do 6nus da prova
no direito processual publico faz critica a uma grave violagdo ao acesso a justiga, expondo
que se, por exemplo, um particular quiser demandar em face do Municipio em razdo de uma
multa de transito no valor de 120 reais terd que desembolsar, em tese, um valor superior
apenas para o pagamento das custas judiciais, jA que ndo pode ingressar nos Juizados
Especiais Civeis, onde nao podem figurar como partes pessoas juridicas de direito publico
(art. 8° da Lei 9.099/95).'"8

O mesmo autor também faz referéncia as leis especiais em que a instauragdo do
processo judicial depende da iniciativa do Estado, quais sejam, as leis de desapropriacdo'"’, de
improbidade administrativa'®, de execugdo fiscal®' e a a¢do civil publica'”?, além de lembrar
dos procedimentos em que a iniciativa ¢ Onus do cidaddo, quais sejam, mandado de
seguranga'”’, habeas corpus, habeas data, mandado de injungdo, agdo popular e execugdo
contra a Fazenda Publica.

No ambito do processo administrativo extrajudicial o Brasil alcangou notavel avango
com o advento da Lei n°. 9.784/99. Antes dessa lei geral, haviam os chamados “processos
administrativos de expediente”, que ndo dispunham de lei especifica e ficavam a mercé da
discricionariedade. Agora com a lei geral dos processos administrativos extrajudiciais, ha
protecao dos direitos dos administrados e regulamentacao para a efetividade desses direitos
como, por exemplo, os prazos de 5 dias para resposta da Administracdo e de até 30 dias para

obter uma decisao.

"8 MIRANDA NETTO. Op cit., nota 10, p. 30-31.

119 Decreto-lei 3.365/1941, Lei 4.132/1962, Decreto-Lei 1.075/1970, Lei 8.629/1993, Medida Proviséria 2.183-
56/2001.

120 Lei 8.429/1992.

121 Lei 6.830/1980.

22 Lei 7.347/1985 e Lei 8.078/1990 com a ressalva de que no processos coletivos a iniciativa pode ser de
particulares, notadamente, as associagdes.

12 Lei 1.533/1951, Lei 4.348/1964, Lei 5.021/1966 ¢ Lei 2.770/1956 com a ressalva de estar a jurisprudéncia
admitindo a legitimidade ativa das pessoas de direito publico para a impetracao do writ.
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Além desse avancgo, inobstante ainda muito nos faltar para a concretiza¢ao da protegdo
dos administrados nos tribunais e na prépria Administragao, podemos notar outros passos
para a evolucdo desejada por nos. Podemos citar a preocupacao da doutrina com a efetividade
na obtenc¢do do resultado da execugdo da tutela especifica'** e os avangos trazidos pela Lei n°.
10.259 na extingdo de varios privilégios processuais, como a veda¢ao de medidas de urgéncia,
a remessa necessaria e prazos diferenciados'”’, demonstrando maturidade do legislador. Ja
podemos também vislumbrar algumas mudangas no olhar da jurisprudéncia em relagcdo a
institutos e conceitos obsoletos que ensejavam interpretacdo absurda da “supremacia do
interesse publico”, que veremos nos topico seguintes, ainda que a evolugdo desejada pareca
ainda longe de se concretizar.

O instituto do 6nus da prova e outros questdes pontuais do direito a prova no
contencioso administrativo brasileiro serdo analisados nos topicos seguintes. Cabe lembrar
que no Capitulo II ja analisamos a aplicacdo em geral do 6nus da prova no contencioso
judicial administrativo e filiamo-nos a regra da normalidade, a qual sucintamente nos

reportaremos na conclusao do estudo.

4.3 O sistema probatorio no contencioso administrativo francés

Na Franga, como ja foi dito no histérico de sua jurisdi¢do administrativa, a atitude
geral a respeito da Administragdo foi influenciada por uma tradicdo secular do poder do
Estado. No curso do século XIX a concepcao extensiva do interesse publico acabou por apoiar
a autoridade publica soberana: primazia do servi¢o publico, legitimacdo da superioridade do
Estado e de suas entidades publicas e generalizagdo do anonimato e¢ do segredo da coisa
publica.'?

Mas, felizmente hoje assistimos aos resultados de uma evolugdo, que a primeira vista
pode parecer surpreendente, mas que na realidade ¢ fruto da obediéncia a primazia dos
direitos fundamentais.

Exemplo da atual preocupacdo com o administrado ¢ o cuidado nas expressdes

“usuario”, “beneficiario” e até “cliente” nos servigos publicos. Governo e Parlamento

124 GRECO, Leonardo. Tutela Jurisdicional Especifica, in Estudos de Direito Processual. Campos dos
Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos, 2005. p. 513.

125 Artigos 4°, 13° € 9° da Lei 10.259/2001.

126 PLANTEY, Alain; BERNARD, Frangois- Charles. La Preuve devant le Juge Administratif. .Paris: Economica,
2003. p. 89.
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cumpriram o interesse no didlogo social, ndo somente pela democracia, mas também pela
eficacia da Administragdo e pela prevencao de conflitos. Como pano de fundo essencial para
tais transformacdes encontramos uma forte influéncia das cortes internacionais,
principalmente da Corte Européia de Direitos Humanos.

Assim, a sucessivos saltos a legislagdo diminuiu o desequilibrio entre demandante e
Administracdo Publica: assisténcia judiciaria, acesso as informagdes (nominativas ou nao),
motivacdo das decisdes individuais, gestdo de dados, procedimentos consultivos e
contraditorios e aumento do sursis na execucdo (através dos référés).'’

O professor Colson, em “L’office du juge et la preuve dans le contentieux
administratif”, estima que a historia do progresso do controle jurisdicional da
Administracdo na Franga consistiu primeiramente na extensdo da competéncia do juiz,
reduzindo os atos discriciondrios, em seguida desenvolveu- se o recurso por excesso de poder
pelo aprofundamento do controle dos motivos e agora, enfim, o alvo da jurisprudéncia seria o
aumento da ac¢do de juiz sobre a prova.'*®

O regime de provas da jurisdicdo administrativa francesa, assim como o direito
administrativo francés em geral, tem origem quase inteiramente pretoriana, tendo sido o papel
do legislador apenas intervir em situagdes pontuais e, ainda assim, apenas recentemente.

Costumava-se distinguir o processo administrativo e civil apontando que o primeiro
seria inquisitdrio e o segundo seria acusatorio, ou seja, que o juiz civil se restringia a assistir
ao processo deixando toda a liberdade de produgdo probatdria as partes.

Tal distingdo ndo mais atende a realidade ja que o Novo Codigo de Processo Civil
francés expandiu os poderes do magistrado, fazendo do juiz civil também um juiz
intervencionista. Os dois regimes atualmente se diferenciam menos pelas caracteristicas que
pelas particularidades técnicas. A autonomia de cada ordem de jurisdicdo marca organica e
materialmente os dois regimes e a pacifica conclusdo da doutrina é a de que ndo obstante as
nuances entre os dois regimes, a justica ndo pode ser realizada sem um minimo de poder de
iniciativa.'®

Além do fundamental poder de iniciativa que deve ser concedido aos magistrados, ¢
essencial que seja garantido ao particular perquirir a verdade em juizo, ou seja, ter o direito ao

acesso e apreciacao das provas.

27 bid., p.89.
1 COLSON.apud DARCY,Gilles. La Preuve et le juge administrative in La preuve.

PUIGELIER, Catherine (dir.). Paris: Economica, 2004. p.102.
2 DARCY. Op. cit., nota 129, p. 106 ¢ 107.
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O artigo 11 do Novo codigo de processo civil francés faz referéncia a “production
forcée”, ou seja, ¢ conferido ao juiz o poder de impor as partes ou a terceiros a producao de
provas por eles acessiveis, o que vale em toda jurisdicdo de ordem judicidria e principalmente
nos requerimentos de urgéncia (référés). O mesmo artigo diz que ¢ ressalvado ao juiz tirar as
conclusdes advindas de uma abstencdo ou recusa a disponibilizar provas e o espirito desse
dispositivo também inspira o processo administrativo.'*’

Apesar desse espirito comum e do crescente intercambio e enriquecimento reciproco
entre o juiz judicidrio e administrativo, notadamente no plano jurisprudencial, o regimes das
provas das duas ordens de jurisdi¢do possuem regras distintas.

O juiz administrativo tem a ardua tarefa de tomar conhecimento de diferentes novas
legislacdes, que ajudam a melhorar as relagdes entre cidaddos e administragdo publica, além
de regulamentagdes internacionais, principalmente aquelas afetas aos direitos humanos.

A instrucdo na jurisdi¢do administrativa francesa atende ao principio da obrigag¢ao de
instruir perante o juizo, ou seja, as causas nao podem ser julgadas sem terem sido objeto de
uma instrucdo apropriada para que o juiz forme sua intima convic¢do. Desse modo o
Conselho de Estado qualifica este principio como “formalidade essencial” que impde respeito
a toda a jurisdi¢do administrativa.'!

Em geral, a doutrina qualifica a instru¢do na jurisdi¢do administrativa como escrita,
inquisitorial e contraditoria.'*

Doutrina e jurisprudéncia zelam bastante pelo carater inquisitorio dos processos na
jurisdicao administrativa. A melhor doutrina francesa diz que na pratica ¢ preciso contar com
o0 carater inquisitorio da instru¢do e com a preocupacgdo de o juiz ndo encarregar o requerente
da prova de suas alegacdes nos casos freqiientes em que os meios de fazer a prova estdo em
poder da Administragdo'®. E por isso que ndo é raro deparar-se com alega¢des do
administrado tidas como verdadeiras quando a Administragdo ndo prova sua inexatidao ou
abstém-se de explicagdes ou justificagdes que possam fundamentar sua contestagdo.'**

De maneira geral o juiz forma sua convic¢do baseado nos elementos probatdrios
trazidos aos autos e, na presenca de elementos contraditorios ou ndo decisivos, ele se
pronuncia de acordo com o que lhe parece mais proximo da realidade, tendo em conta que,

conforme o caso, cabe a Administragdo destruir as presungdes estabelecidas em favor do

13 PLANTEY;BERNARD. Op. cit., nota 127, p. 3.
B CHAPUS. Op. cit., nota 61, p. 698.

2 Ibid., p.699.

3 Tbid., p. 728.

134 Ibid.
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requerente ¢ que a ela igualmente incumbe provar os fatos que originaram sang¢des ou
perseguicdes disciplinares.'*

As mésures d’instruction sdo tomadas pelo juiz quando o material probatorio trazido
aos autos ndo ¢ suficiente para formar sua convicg¢ao, quer dizer, quando ele se encontra na
presenca de alegagdes que ndo tenham precisdo e que nenhuma prova nos autos as
corroborem.

Alguns textos legislativos dispdem sobre tais medidas de instru¢do, porém ndo sdo
limitativas. O carater inquisitorio do processo ¢ suficiente para investir o juiz de poderes
proprios que lhe permitem estabelecer os fatos.'*

Em geral, as medidas de instru¢cdo podem ser divididas em trés categorias:
A) Nas demandas de explicagdes ou de documentos: em que o juiz pode ordenar as
partes, inclusive a Administracdo, a fornecer em um determinado prazo explicagdes e
documentos. E uma das mais notaveis ilustragdes dos poderes inquisitérios do juiz;
B) Investigagdes praticadas pelo proprio juiz: sio medidas em que o proprio juiz
assegura sua execu¢do. Tais medidas acontecem, por exemplo, nos casos de
verificagdo de documentos administrativos (como por exemplo, apreciar sua
comunicabilidade, verificar sua autenticidade), de visita a locais (que tornou-se mais
freqiiente nos casos de contencioso de urbanismo e de expropriagdo), na colheita de
depoimentos e de interrogatdrios feitos nas audiéncias;

C) Medidas executadas por técnicos ou peritos. Um perito pode, por exemplo, em

matéria de abuso de poder, apreciar a realidade de uma inaptidao fisica em razio da

qual tenha havido restri¢do para permissdo de carteira de motorista'”’.

Porém, ha de se ressaltar que a liberdade do juiz ndo significa arbitrariedade. O
magistrado deve ordenar somente as medidas necessarias a completude da instrucdo, pois as
partes tém direito a completa instrugdo, capaz de formar o intimo convencimento do juiz.
Assim, o juiz deve abster-se de ordenar medidas, sobretudo as medidas de técnicos ou peritos,
frustrantes em razdo de sua inutilidade."*

E evidente que também nos casos de mésures d’instruction o contraditério deve ser

respeitado. Os resultados das medidas devem ser anotados em relatério, comunicados as

partes, principalmente nas medidas de visita, de depoimentos e nas realizadas por peritos.'*’

135 Tbid.

56 Ibid., p.730.

57 Sobre as medidas de instrugdo v. CHAPUS. Op. cit., nota 61, p. 730 a 744.
B8 Tbid., p. 742.

9 Ibid., p. 743.
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A jurisdicdo administrativa tem o pleno dominio do processo, ela forja as regras da
provas, que passam necessariamente por ela no contraditoério e, por outro lado, ordena a
producdo de provas ou quaisquer elementos de informagao, investida de poder inquisitorial.

Na fase instrutéria tanto as partes quanto a propria jurisdicdo sdo regidas pelo
contraditorio, que ¢ inerente a todo processo jurisdicional. Dentro dos prazos, deverdo ser
transmitidos as partes todos os documentos, memorandos, fatos novos ou mesmo resultados
da instrug@o para que as partes possam articular suas réplicas e observacdes.

Assim como prevé o famoso artigo 6°, § 1° da Convengdo Européia de Direitos
Humanos, o Cédigo de Justiga Administrativa assegura o contraditorio nos dispositivos L.4,
L.5 e L. 522-1, tanto nos procedimentos comuns quanto nos de urgéncia. Portanto, o juiz s6
pode considerar para formacdo de sua intima convic¢do as informagdes das quais as partes
tomaram conhecimento e puderam manifestar-se em sua presen¢a, na mais completa
igualdade.

A exigéncia de um contraditério participativo, no entanto, ndo engloba apenas o
direito a manifestar-se previamente sobre quaisquer questdes submetidas a apreciagdo do juiz,
mas também, dentre outros aspectos, o direito de defender-se provando, que nao se exaure no
direito de propor as provas, mas se completa com o de efetivamente produzir todas as provas
que potencialmente tenham alguma relevancia para o éxito da postula¢do ou da defesa.'*

Na arguta prele¢cdo do mesmo professor, a nogdo descritiva do contetido do principio
do contraditério, em ultima analise, do modo a influir eficazmente nas decisdes do
magistrado, nos permite avaliar o grau de observancia do principio por qualquer sistema
processual.'*!

Esse grau de observancia do contraditorio no sistema francés releva-se bastante
satisfatorio tanto em estudo jurisprudencial quanto na opinido da doutrina mais qualificada.
Gragas ao sucesso da influéncia do direito europeu, ndo ha mais o entendimento de que a
jurisdicdo administrativa ou autoridades administrativas independentes estariam fora do
alcance do artigo 6°, § 1° da Convengédo Européia de Direitos Humanos.'*

Nas linhas seguintes demonstraremos como a lentamente construida jurisprudéncia do
Conselho de Estado procura estabelecer a “conciliagdo entre dois principios fundamentais de
direito: a presuncao de legalidade, de sinceridade e de eficiéncia dos atos administrativos e o

carater contraditorio essencial a todo processo jurisdicional”.'*?

10 GRECO. 4 busca da verdade e a paridade de armas na jurisdicdo administrativa. Op. cit., nota 4, p. 122.
141 bid., p. 121.

“2DARCY. Op. cit., nota 129, p. 109.

S PLANTEY. Op. cit., nota 127, p.91. (traducio livre)
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A aplicagdo do instituto do 6nus da prova e outros questdes pontuais do direito a prova

no contencioso administrativo francés serdao analisados nos topicos seguintes.

4.4 Onus da prova e presuncio de veracidade dos atos administrativos

Dentre a miriade de importantes questdes suscitadas em relagdo a complexa matéria de
provas, principalmente no delicado sistema probatdrio administrativo, concluimos que, juntos,
o Oonus da prova e a presun¢ao de legitimidade dos atos administrativos sdao a pedra de toque
da falta de efetividade e da lentiddo nos processos em diversas jurisdicdes administrativas.

Muitas vezes esses dois institutos tornam-se verdadeiros entraves a garantia do
contraditorio, que s6 ¢ plenamente exercida se também efetivamente assegurada a garantia da
paridade de armas entre os litigantes.

Ademais, em ultima andlise, o direito a verdade também ¢ seriamente comprometido,
j& que o simples cidaddo ndo consegue perquirir a verdade real sem ter o devido acesso as
provas, sob o vago fundamento da presun¢do de legitimidade dos atos administrativos,
conjugado com a pesada carga do O6nus da prova sobre o cidaddo, a pretexto da sempre
conveniente maquiagem do principio da supremacia do interesse publico.

Foi no instituto do 6nus da prova que o Conselho de Estado atuou de forma original e
inovadora na jurisdi¢do administrativa francesa. Desde o século XIX o Conselho pdde ordenar
discricionariamente a Administragao a submeter-se ao seu controle de modo que se pudesse
verificar a exatiddo dos fatos alegados pelo particular.

Marcello Caetano lembra que “o contencioso administrativo francés integra-se numa
estrutura judiciaria, de uma Justica que estd a margem, a latere, do Poder Executivo, mas com
total independéncia. Sabe-se que ela ¢ tao independente que, desde Napoledo, embora o poder
real detivesse atribuigdes de justica retida, na realidade, em relacdo a jurisdicdo dos 6rgdos
deliberantes do contencioso administrativo, muitissimo raramente exerciam o poder real no
concernente a essa justica retida.” '

Esse verdadeiro poder de injuncdo do Conselho de Estado ndo feriu o tradicional
principio da separacdo das autoridades administrativas e judiciarias, por ndo representar
interven¢do externa o que, no contexto cultural do pais, corroborou a legitimacdo de sua

conduta.

144 CAETANO, Marcello. in Revista de Ciéncias Politicas 21/28.
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Na Franga, como no Brasil, em regra o 6nus da prova recai sobre o demandante,

seguindo a maxima actori incumbit probatio, principio geralmente aplicado sob a logica de

que deve provar quem invoca uma excegdo a regra geral:'¥’

La preuve d'une allégation, d"'une argumentation, d 'une prétention incombe
a celui qui les formule, en demande ou en defense. Le proces s instruit alors
selon une balance des preuves dont la juridition apprécie la pertinence et les
conséquences. Les mémes principes valent pour les litiges entre collectivités
publiques.'*®

Porém, héa desigualdade entre as partes no contencioso administrativo em funcao do
regime especial da Administracdo, que se justifica pelos interesses coletivos gerados
(teoricamente superiores para a maior parte da doutrina brasileira), pela presuncdo de
legitimidade e veracidade de suas decisdes ou mesmo por invocar que a maior parte de sua
receita advém dos contribuintes. Devido a incidéncia de tais fortes condi¢des, o Estado dispoe
de meios de coagdo juridicos e sociais e, por conseqiiéncia logica, para o simples cidaddo a
prova de fatos contrarios aos atos da Administracdo € na maioria das vezes um fardo muito
pesado.'"

Dessa afirmacdo nao discrepa GILLES DARCY, que lembra que em matéria
administrativa a teoria do ato administrativo unilateral, ou seja, sem a concordancia do
destinatéario, nos obriga a interpretar de maneira particular o tradicional principio do 6nus da

prova. Ora, aplicar o actori incumbit probatio em matéria administrativa pode acarretar em

conseqiiéncias impertinentes para o requerente, posto que na maioria das vezes ¢ a
Administragdo quem detém em seu poder os elementos da prova. O administrado em juizo
sofre, portanto, uma desvantagem que a jurisprudéncia deve compensar.'**

Nosso entendimento ¢ exatamente neste sentido, conforme explicitado no Capitulo II.
O oOnus da prova no contencioso administrativo deve ser revisitado pelos direitos
fundamentais, notadamente quando o ato administrativo € restritivo de direitos. Neste caso,
cabe a Administragdo a prova dos fatos por ela alegados, assim como em todos os casos em

que ha impugnacdo dos atos administrativos. No caso das sangdes disciplinares

45 Na Franca o principio do dnus da prova em direito piblico é o de que “la preuve imcombe au demandeur” e
também do ambito do direito privado o artigo 9 do novo Coédigo de Processo Civil dispde que cada parte deve
provar conforme a lei os pontos necessarios ao sucesso de sua pretensdo. Assim, no direito das obrigagdes, quem
deve provar ¢ quem reclama a execucdo de uma obrigacdo de direito privado, conforme dita o artigo 1315 do
Codigo Civil.

1% PLANTEY;BERNARD. Op. cit., nota 127, p. 92. Citam jurisprudéncias do Conselho de Estado de 1965,
1969, 1970e 2001. No vernaculo: “A prova de uma alegagdo, de uma argumentagdo, de uma pretensdo incumbe
a quem as formula, em demanda ou em defesa. O processo se instrui entdo segundo uma balanga de provas da
qual a jurisdi¢do aprecia a pertinéncia e as conseqiiéncias. Os mesmos principios valem para as entidades
publicas.” (tradugdo livre)

4T PLANTEY;BERNARD. Op. cit., nota 127, p. 91.

S DARCY. Op. cir., nota 130, p. 114.
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administrativas, em acordo com o principio da presuncdo da inocéncia, sempre cabe a
Administracdo demonstrar a legalidade da san¢ao aplicada e a prova dos fatos que ensejaram
a sancdo. Ja nos casos em que o particular deseja uma determinada prestagdo estatal, em
principio, caberia a ele a prova de suas alega¢des. Em todos os casos, porém, ndo ha demissao
de nenhuma das partes de seu dever de colaboragdo.

O particular ndo estda na maior parte das vezes em condi¢cdes de produzir prova
completa e circunstanciada de suas alegagdes, por ela estar em poder da Administragdo ou
caracterizar-se prova negativa (impossivel). Na Franca, se o juiz detecta essa desigualdade,
utiliza-se de instrumentos compensatorios, podendo inverter o 6nus da prova, exigir a
colaboracdo de ambas as partes ou intervir na instru¢do através das mésures d’instruction
quando lhe parecer que as alegagdes merecem ser corroboradas ou completadas.'®

Ao contrario do que em geral ocorre no Brasil, h4 uma miriade de precedentes do
Conselho de Estado que afirmam categoricamente que a condi¢do de “alegagdo do Poder
Publico” ndo pode conduzir a imposi¢ao, contra o particular, do 6nus da prova de fatos
negativos (Ce, decisdo de 28.7.1951) ou da inexisténcia de certas circunstancias alegadas pela
Administra¢do (CE, decisdo de 26.02.1982).'%°

Felizmente, para que se inverta o 6nus da prova, a jurisprudéncia mais recente deu um
passo ainda maior e costuma exigir apenas uma argumentagio séria, verossimil."!

Alain Plantey e Frangois-Charles Bernard esclarecem que a presuncdo de sinceridade e
impessoalidade da Administragdo nio a dispensa de produzir provas em apoio de seus atos e
de suas afirmag¢des quando ela esta na posi¢do de defesa.'™

E cedico que cabe ao administrado o 6nus de agir para impugnar o ato da
Administra¢cdo, mas o controle da atividade do servigo publico pelo juiz administrativo existe
desde o momento em que o ato é contestado e para esse controle ser efetivo a Administracao
ndo podera silenciar ou limitar-se a afirmagdes s6 porque seus atos sdo presumivelmente
verdadeiros."?

Vale lembrar que nas causas que envolvem o Estado as provas documentais sdo
indubitavelmente as mais importantes e a exigéncia do “actori incumbit probatio” seria fatal

ao particular, obrigado a produzir provas que estdo frequentemente nas maos da

4 PLANTEY;BERNARD. Op. cit., nota 127, p. 95.

0 1bid., p. 96.

1! Essa evolugdo deu-se a partir do caso Société Maison Genestal (Conselho de Estado, 26 de janeiro de 1968.)
Acessado no sitio eletronico do Conselho < http://www.conseil-etat.fr/ce/home/index.shtml> em 8 de junho de
2008.

32 PLANTEY;BERNARD. Op. cit., nota 127, p. 96.

133 Ibid.
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Administracdo. No siléncio ou na recusa em disponibilizar os documentos e informagdes
necessarias a defesa do particular, o contraditorio, sob a otica do direito de defender-se
provando, ndo ¢ efetivamente assegurado.

E por isso que o Conselho de Estado diversas vezes descarta as regras gerais do 6nus
da prova. Essa importante instituicdo francesa ndo exige que o requerente faga a prova
integral dos fatos alegados, sendo muitas vezes suficiente a impugnacao do ato que tenha
suscitado no particular algum tipo de divida acerca de sua legalidade ou veracidade.

Se os autos ndo estdo completos ou convincentes, a jurisdigdo exige explicagcdes ou
justificacdes da Administragdo e tal exigéncia nos parece 6bvia ja que se ¢ o Estado que deve
obedecer ao estrito principio da legalidade, ¢ sobre ele que deve recair o encargo de
demonstrar que agiu segundo o mesmo.

J& que deve estar assente no Estado Democratico de Direito uma relagdo transparente
entre particular ¢ Administragdo, a luz do principio da participagdo democratica, o Estado nao
s0 pode ser obrigado a colaborar para o deslinde do litigio, como também o deve fazer
espontaneamente.'>*

Outro importante instrumento compensatorio da desigualdade ¢ o de beneficiar o
administrado diante da duvida, bastando que suas alegacdes sejam plausiveis. Vale lembrar
que o Conselho de Estado, sempre inovador, ja tinha esse entendimento mesmo quando se
acreditava que perante a divida, a Administragdo deveria sempre ser beneficiada.'”

Assim, quando a Administracdo silencia ou ndo produz prova em contrario os
argumentos do particular sdo considerados e seus direitos sdo reconhecidos. '*°

Em contrapartida, no Brasil uma das referéncias jurisprudenciais mais antigas a
presuncao de veracidade dos atos administrativos e sua relagdo com o 6nus da prova do
Supremo Tribunal Federal data de 1955. No julgamento do Recurso em Mandado de
Seguranga n.° 2.846, a Corte apontou o principio do interesse, excetuando-se a Administragao

157

Publica, que teria a seu favor a presuncdo de veracidade™’. Atente-se para o paragrafo

anterior, em que revelamos que o Conselho de Estado francés em 1951 ja afirmava que a

54 Ibid., p. 97. Citando jurisprudéncia do Conselho de Estado 5-12-1975, que diz inclusive que sendo a
Administracdo a Unica a deter o documento e somente ela podendo mensurar todo seu alcance e junta-lo a sua
produgdo probatoria, ela deve ser considerada como tendo retido o documento mesmo antes da requisi¢ao pelo
Conselho de Estado.

155 bid.

% Ibid., p.100.

170 acérdao foi assim ementado:

“PROVA. O ONUS DA PROVA CABE A QUEM ALEGOU. ATE PROVA EM CONTRARIO, A
AFIRMACAO DA AUTORIDADE PUBLICA TEM A SEU PROL, A PRESUNCAO DE VERACIDADE.”
(STF. RMS n°. 2468. Orgdo julgador: Segunda Turma. Relator: Min. Lafayette de Andrada. Julgado em 27 de
maio de 1955; consultado no sitio eletronico do Tribunal www.stf.gov.br em 8 de junho de 2008.


http://www.stf.gov.br/
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presuncao do poder publico ndo poderia impor contra o particular o 6nus da prova de fatos
negativos.
Infelizmente, até hoje o entendimento majoritario da doutrina e jurisprudéncia

1158

brasileira ¢ o mesmo, conforme foi dito no Capitulo II™°. Mas, em casos pontuais ja

conseguimos perceber alguma evolucao jurisprudencial, que traremos ao longo dos topicos.

4.5 A colaboracio das partes na busca da verdade: o principio da cooperacio

Continuando a analise do grau do contraditdrio do sistema francés, temos que avaliar,
além da obediéncia ao direito de as partes se manifestarem previamente sobre as questdes
submetidas a apreciag@o do juiz, o direito de defender-se provando, que se projeta no dever de
colaboracao das partes.

Como ja foi ressaltado, ndo se pode pensar em efetividade do processo sem que a
garantia da igualdade esteja subjacente a garantia do contraditério. Nao havendo conjun¢do
dessas duas garantias, temos cerceados os basicos direitos de agdo e de defesa' e é por isso
que os doutrinadores franceses destacam a importancia da colaboragdo das partes, sobretudo
da Administracdo na produ¢do das provas no processo.

Em principio, as regras de distribuicdo do O6nus da prova parecem ser justas, de
maneira que sempre caberia a cada interessado o encargo de demonstrar suas alegacdes,

equilibrando o tratamento das partes em juizo. Porém, ensina Leonardo Greco que:

158 “No caso, a recorrida ajuizou acdo que denominou anulatéria de débito, alegando na peti¢do inicial a

invalidade do processo administrativo que culminou na imposi¢do de multa. Haveria, portanto de provar o fato
que redundaria no seu alegado direito de ndo ser multado, afastando, assim, a presuncdo de legalidade do ato
administrativo. Ndo tendo provado o vicio que entendia inquinar o processo administrativo, este ¢ valido e
produz efeitos, ndo sendo exigivel da administracdo recorrente fazer prova que contrarie os fatos alegados pela
outra parte.” (STJ. Recurso Especial n°. 813.799/MG. Orgio julgador: Primeira Turma. Relator: Min. Francisco
Falcao. DJU, 19 de junho de 2006, consultado na revista eletronica do Tribunal <www.stj.gov.br> em 8 de junho
de 2008).

“Ato administrativo que goza da presuncdo juris tantum de veracidade, cabendo aos titulares das contas
vinculadas, a teor do art. 333, I do CPC, o 6nus de provar que, no seu caso especifico, o referido indice ndo foi
aplicado , mediante apresentacdo de extrato emitido pelo banco depositario ou, pela CEF, apds a centralizagao
das contas. Havendo resisténcia, a prova pode ser exibida em juizo. 4. O fato de o STJ ter se posicionado no
sentido de dispensar os titulares das contas da apresentacdo dos extratos quando do ajuizamento das demandas
em nada interfere na situacdo dos autos, porque naquela hipétese era suficiente provar a titularidade no periodo
cuja correcao se reclama. Aqui, diferentemente, questiona-se a aplicagdo de percentual definido em ato
administrativo, que goza da presungdo juris tantum de veracidade.” (STJ. Recurso Especial n°. 445.727/MG.
Orgio julgador: Segunda Turma. Relatora: Min. Eliana Calmon. DJU, 16 ago. 2004, consultado na revista
eletronica do Tribunal <www.stj.gov.br> em 8§ de junho de 2008).

1% Nesse sentido v. VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Op. cit., nota 50, p. 39.
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essas mesmas regras podem transformar-se em instrumentos de
desigualdade, na medida em que muitas vezes a parte a quem interessa
determinado fato ndo ¢ aquela que se encontra na posi¢do mais favoravel
para produzir a sua prova e ndo pode a justica admitir que a outra, através de
sua inércia ou resisténcia, venha a frustrar o acesso a verdade que a primeira
beneficia.'®

O cerne dessa questdo ¢ que a paridade de tratamento em juizo ndo se contenta com
regras formais, mas deve ser garantida in concreto, segundo a no¢do de igualdade material,
pois alguma das partes pode se encontrar em posi¢ao de inferioridade no acesso aos meios de
defesa. Desse modo, devem ser tomadas pelo juiz iniciativas compensatorias para estabelecer
um real equilibrio entre as partes, sem o qual ndo se pode atingir um resultado justo. '*!

Nessa esteira, a colabora¢do das partes na busca da verdade também faz parte da
estrita obediéncia a participacdo eficaz das partes no processo de maneira a influir sem
restri¢des na decisdo do magistrado.

O principio da cooperagdo ¢ dirigido tanto as partes quanto ao juiz. Norteado por este
principio, o “juiz garante” propicia o reforco ao didlogo entre os sujeitos processuais,
diferentemente de um processo autoritario, em que as partes s6 conhecem o caminho do
pensamento do juiz na sentenga'®.

O Cddigo de Processo Civil brasileiro dispde em seus artigos 339 a 341 um dever de
colaboragdo das partes e dos terceiros. Nao de pode olvidar, no entanto, o importantissimo
papel do juiz na busca da verdade. Neste sentido, encontra-se ultrapassado o artigo 36, III da
Lei Complementar n°. 35/79 (Lei Organica da Magistratura), que veda ao juiz “manifestar,
por qualquer meio de comunicagdo, opinido sobre o processo pendente de julgamento, seu ou
de outrem”.'®

Mas, ainda cabe perquirir se o principio da cooperag¢do induz a um dever ou 6nus das
partes. Esse questionamento tem sua resposta em acordo com a politica legislativa do sistema
juridico. Se ha opg¢do por um 6nus de cooperar a parte pode sofrer um prejuizo, como perder a
causa por falta de apresentagdo de um documento indispensavel. Por outro lado, se hd um
dever de cooperar o comportamento poderd ser exigido de forma coercitiva ou podera
acarretar uma sangdo de ordem penal ou disciplinar.'®

Ora, aqui nos parece claro que ¢ o principio da legalidade que deve nortear a escolha.

Explica-se: podemos dizer que o Estado tem a fun¢@o de buscar a estrita legalidade de seus

1 GRECO. A4 Busca da Verdade e a Paridade de Armas na Jurisdicido Administrativa. Op. cit., nota 4, p. 128.
161 Tbid.

12 MIRANDA NETTO. Op. cit., nota 10, p.172.

1% Ibid. p. 173.

164 Ibid. p. 179.
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atos ¢ a efetiva prote¢do dos direitos dos administrados e deveria se satisfazer com uma
pretensdo de um cidaddo atendida, ainda que sucumbente no processo. Ademais, o principio
da publicidade erigido no artigo 37 da Constitui¢do obriga a Administragdo a dar publicidade
a seus atos. Portanto, o principio da cooperagdo ensejaria para a Administragdo um verdadeiro
dever de fornecer a prova, ou seja, o Poder Publico tem o dever de produzir a prova contra si,
nao s6 quando houver previsdo legal, mas também em atengdo aos principios constitucionais
da publicidade, moralidade e transparéncia'®. Se este dever for violado, deve acarretar em
sangdo por comportamento reprovavel.

Assim, por exemplo, a Lei dos Juizados Especiais Federais (Lei n° 10.259/2001)
dispde em seu artigo 11 que a entidade publica ré devera fornecer ao Juizado a documentagao
de que disponha para o esclarecimento da causa, apresentando-a até a instalacdo da audiéncia
de conciliagao.

Quanto ao particular a tendéncia é que ele seja aliviado da auto-incriminagao,
conforme aparece no artigo 17 do Projeto de Lei Complementar do Senado n°. 646/1999, nos
seguintes termos:

Ninguém serd obrigado a atestar ou testemunhar contra si proprio,
considerando-se ilicita a prova assim obtida do contribuinte (art. 5°, LVI,
Constitui¢do Federal).

A falta de cooperagdo traz conseqiiéncias tanto para o 6nus quanto para o dever de
cooperar, podendo resultar em uma decisao desfavoravel. As normas dos artigos 14 e 15 do
Codigo de Processo Civil brasileiro prevéem o dever de lealdade, podendo o juiz infligir
sangdo de multa. A litigdncia de ma-fé esta prevista no artigo 17, cujo rol ¢ taxativo.

E claro que ndo se pode ir tdo longe a ponto de aplicar multa processual para a parte
que, em seu proprio interesse, deixa de apresentar algum tipo de prova'®®. Também ha de se
fazer ressalva quanto aos processos sancionadores, em que deve-se respeitar a presungao de
inocéncia, devendo o 6rgdo acusador demonstrar a responsabilidade administrativa da parte.
Neste caso, ocorreria apenas um dever de colaboragdo passiva, que consiste na sujeicdo da
parte a inspecdo e exame de documentos por parte do Poder Publico ou investigagdes
determinadas pelo Poder Judiciario'®”

Felizmente, no Brasil de modo geral as entidades publicas tém sido convocadas a

fornecer seus documentos'®*

195 Ibid. p.182.

1% Ibid., p.184

17 Tbid. p. 184/185.

168 " pROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO DE EXIBICAO DE DOCUMENTOS.
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Na Franca encontramos fortes exemplos desse didlogo processual, dirigido pelo juiz, o
que revela certa mitigagdo do principio do inquisitorio em razao do dever de cooperacao das
partes.

Neste pais quando o orgdo da Administragdo se limita a fazer afirmagdes, sem
fornecer justificagdes ou documentos probantes, perde a causa. Nesse sentido, na

jurisprudéncia francesa criou-se o aforismo “quand 1"’Administration perd ses dossiers, elle

FGTS. EXTRATOS DAS CONTAS VINCULADAS. HONORARIOS. ART. 29-C DA LEI 8.036/90, COM
REDACAO DADA PELA MEDIDA PROVISORIA 2.164-40/01. ACOES AJUIZADAS ANTES DE
27.07.2001. INAPLICABILIDADE.

1. Apo6s a edigdo da Lei 8.036/90, foi atribuida a CEF a qualidade de agente operador do Fundo de Garantia por
Tempos de Servigo, que assumiu, assim, a obrigagdo de centralizar e controlar as contas vinculadas, além de
"emitir regularmente os extratos individuais correspondentes as contas vinculadas e participar da rede
arrecadadora dos recursos do FGTS."

2. O artigo 24 da citada legislagdo fundiaria determinou que, quando ocorresse a migragdo das contas, a CEF
seria informada pelo banco depositario, de forma detalhada, sobre toda a movimentacao das contas vinculadas.

3. Assim, a partir da migracdo das contas para a CEF, impoe-se a essa empresa publica a responsabilidade pela
apresentagdo em juizo dos extratos analiticos das contas vinculadas. Precedentes.

4. O art. 29-C da Lei n° 8.036/90, introduzido pela MP n° 2.164-40/2001, ¢ norma especial em relag@o aos arts.
20 ¢ 21 do CPC, nio se aplicando as agdes ajuizadas antes 27.07.2001.

5. Recurso especial a que se nega provimento, com ressalva do ponto

de vista pessoal do relator.” (STJ. Recurso Especial n°. 647939 / PE. Orgio julgador: Primeira Turma. Relatora:
Min. Teori Albino Zavascki. DJU, 04.04.2005, consultado na revista eletronica do Tribunal <www.stj.gov.br>
em 8 de junho de 2008).

“IMPOSTO DE RENDA. CONTRIBUICAO PARA A PREVIDENCIA PRIVADA. DOCUMENTOS
INDISPENSAVEIS. PRESCRICAO. LC N° 118/2005. COMPLEMENTACAO DE APOSENTADORIA. LEIS
N° 7.713/1988 E N° 9.250/1995. BITRIBUTACAO. DECLARACOES DE AJUSTE ANUAL. ONUS DA RE.

O contribuinte esta desobrigado da apresentacdo de qualquer documento que venha a comprovar o efetivo
recolhimento do tributo, quando a retencao foi efetuada diretamente na fonte de rendimentos, deduzindo-se que a
entidade pagadora cumpriu a legislacdo aplicavel.

O disposto no artigo 3° da LC n°® 118/2005 se aplica tdo-somente as agdes ajuizadas a partir de 09 de junho de
2005, ja que ndo pode ser considerado interpretativo, mas, ao contrario, vai de encontro a construgdo
jurisprudencial pacifica sobre o tema da prescrigdo havida até a publicagdo desse normativo. Tendo sido a ag8o
ajuizada em 01 de julho de 2005, posteriormente a entrada em vigor da Lei Complementar n° 118/2005, restam
prescritas as parcelas anteriores a 01 de julho de 2000.

Incide imposto de renda no resgate das contribui¢des para plano de previdéncia privada a partir de 1° de janeiro
de 1996, conforme dispde o artigo 33 da Lei n°® 9.250, de 1995, excluidos os valores recolhidos pelo participante
no periodo de 1° de janeiro de 1989 a 31 de dezembro de 1995, porquanto ja tributados na fonte.

A Medida Provisoria n°® 2.159, de 2001, excluiu expressamente a incidéncia do imposto de renda no resgate ou
na percepc¢ao de aposentadoria complementar sobre as contribuicdes efetuadas pelos beneficiarios ao fundo de
previdéncia privada sob a égide da Lei n® 7.713, de 1988, por reconhecer a ocorréncia de bitributagao.

A parte autora incumbe tdo-somente demonstrar a incidéncia indevida do imposto de renda sobre as verbas
discutidas, enquanto a parte ré cumpre provar que determinada parcela desse indébito ja foi restituida por ocasido
da declarag@o de ajuste anual, devendo ser abatida do valor a ser restituido (art. 333, I e I, CPC).

O crédito tributdrio decorrente da procedéncia de acdo de repeticdo de indébito, submete-se a regra geral
insculpida no artigo 100 da Constituicdo Federal de 1988, devendo seu pagamento ser efetuado por meio de
precatério ou requisi¢io de pequeno valor. E facultado ainda ao contribuinte manifestar a opgdo pela
compensagdo do crédito.

A Fazenda Nacional pode, em embargos a execucdo de sentenca, comprovando que parte do indébito ja foi
restituido por ocasido da declaracdo de ajuste anual, alegar a existéncia de excesso de execugdo (artigo 741,
inciso V do CPC, com a redagdo dada pela Lei n° 11.232/2005), sem que, com isso, haja ofensa a coisa julgada.”
(Tribunal — Quarta regido — Classe: AC — APELACAO CIVEL — Processo 2005.70.00.019018-4 - UF: PR -
Orgio julgador: Primeira Turma. Relatora: Min. Vilson Darés. Acérddo publicado no DE de 04/12/2006,
consultado na revista eletronica do Tribunal <www.trf4.jus.br/trf4> em 8 de junho de 2008).
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perd son proceés” ou “perd sa cause, le ministre qui se borne a affirmer sans fournir de

justification”. '

O dever de colaboracdo da Administragdo ¢ tdo sensivel na jurisprudéncia francesa
que entende-se que ela deva mostrar documentos necessarios ao deslinde do litigio inclusive
espontaneamente, pois se ha material probatorio em seu poder, somente ela poderia medir seu
alcance:

le sieur M. a demandé a plusieurs reprises devant le tribunal administratif,
dans des mémoires qui ont ét¢é communiqués a l’administration, la
production par celle-ci des piéces de son dossier administratif et notamment,
du procés- verbal de la séance du 5 novembre 1965; il a renouvelé cette
demande dans les observations qu’il a présentées, devant le Conseil d "Etat n
‘a pas invité le ministrea verser 1€ proces-verbal au dossier; il appartient,
néanmoins, a 1’administration, qui était seule a detenir cette piece et qui, par
suite, était seule a pouvoir en mesurer toute la portée, de la joindre a ses
productions et, ce faisant, de mettre 1€ juge a8 méme de se prononcer en
pleine connaissance de cause; elle doit étre regardée dés lors comme ayant
retenu la piece dont il s"agit.'™

Entretanto, a condenacao decorrente da contumacia da Administragao face ao siléncio,

a recusa ou a perda de documentos nao significa que dali possa ser extraida alguma confissao
ficta, mas ¢ reconhecida a aquiescéncia diante de sua passividade perante as afirmagdes

" Antes da condenagdo, pode a Administragdo pugnar sua mora, mas

faticas do administrado
desde que o faga ainda na fase instrutoéria.

Se o juiz entende que a pretensdo ¢ provida de um minimo de pertinéncia e
verossimilhanga, ele ndo exige do administrado todas as provas que corroborem suas
alegacdes porque na esmagadora maioria dos casos ¢ a Administracdo quem tem facil acesso
as provas. Assim, o juiz tem amplos poderes para ordenar o réu a colaborar na producao das

provas ¢ at¢ mesmo em caso de poder discricionario a Administragdo ¢ obrigada a indicar

devidamente os motivos de fato e de direito.

1 PLANTEY;BERNARD. Op. cit., nota 127, p. 100. No vernaculo: “quando a Administragdo perde seus
documentos, perde sua causa” ou “perde sua causa o ministro que se limita a afirmar, sem fornecer
justificagdo.”(tradug@o livre)

17 Ibid., p. 97. Citando a referida jurisprudéncia: Ce, 5 déc. 1975, Murawa: Rec. CE, p. 634. No vernaculo: “O
senhor M. requisitou por varias vezes perante o tribunal administrativo, nos memoriais que foram comunicados a
Administragdo, a producdo das pegas dos autos administrativos e, principalmente, do processo-verbal da sessdo
de 5 de novembro de 1965; ele renovou esta requisi¢do nas observacdes que ele apresentou, perante o Conselho
de Estado, em resposta a comunicacdo que lhe foi dada do recurso do ministro da Saude publica ¢ da Seguridade
Social.; o Conselho de Estado ndo convidou o ministro a entregar o processo-verbal aos autos; compete,
entretanto, a Administracdo, que era a Unica detentora deste peca e que, por conseqiiéncia, era a inica a poder
medir todo seu alcance, de junta-la a suas producdes e, assim, possibilitar o juiz a se pronunciar em plena
consciéncia de causa; ela deve ser vista desde entdo como tendo retido a peca de que se trata.”(traducdo livre)

" Ibid., p.105.
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4.6 A prova e o poder discricionario dos atos administrativos

Ha de se lembrar que o poder discricionario ndo ¢ poder arbitrario, pois se submete ao
respeito ao direito e a justica pode exigir da Administragdo a comunicagdo de motivos de suas
decisdes. Por esse viés, o juiz deve examinar a legalidade externa do ato (incompeténcia,
vicio de forma) e também a legalidade interna (erro de direito, exatiddo material dos fatos,
erro manifesto de apreciacdo e desvio de poder). Assim, pode o magistrado verificar a
materialidade e adequag@o da decisdo, sem imiscuir-se no mérito administrativo.

Na doutrina européia e brasileira, a possibilidade de controle judicial dos atos
discricionarios € absolutamente pacificada e o que atualmente se discute ¢ a questdo da
intensidade e dos critérios de sindicagdo do ato administrativo.

Na Franga o principio da juridicidade esta ganhando forca, assim, Gustavo Binenbojm
aponta a tendéncia dos diferentes graus de vinculagdo do ato administrativo.'”

A seu turno, Alain Plantey e Francois-Charles Bernard anotam que tanto o juiz pode
exigir da Administragdo a exatiddo material quanto a qualificagdo juridica dos atos
contestados pelo administrado, mas sempre deve estar apto a exercer seu controle, que sera
mais ou menos extenso dependendo da matéria examinada.'”

Binenbojm também pondera:

o controle judicial serd tendencialmente mais denso qudo maior for (ou
puder ser) o grau de restricdo imposto pela atuagdo administrativa
discricionaria sobre os direitos fundamentais. '"*

Na Franga, a primeira evolug¢ao do controle judicial dos atos discricionarios deu-se em
1864, no surgimento da “teoria do desvio de poder”, também chamada de “teoria do desvio de
finalidade” '”.

Nestes casos, € facil perceber que a tradicional exigéncia de que a prova cabe a quem
intenta a acdo seria fatal para os particulares em agdes de excesso ou desvio de poder, por
exemplo, entdo o Onus de provar ¢ comumente da Administracdo. No conhecido caso

Barel'°de 1954 o Conselho de Estado francés inovou ao inverter o Onus da prova; ao

1”2 BINEMBOJM. Op. cit., p. 40.

17 PLANTEY;BERNARD. Op. cit., nota 127, p. Ob. cit. p. 99. Sentengas do Conselho de Estado de 1983 ¢
1997.

17 BINEMBOJM. Op. cit., p. 41.

'"“Leading case: Lesbats. Consultado no sitio eletronico do Conselho de Estado francés em “analyse de grands
arréts” < www.conseil-etat.fr> em 8 de junho de 2008.

176 CE, 28 mai 1954 - Barel - Rec. Lebon. Consultado no sitio eletronico do Conselho de Estado francés em
“analyse de grands arréts” < www.conseil-etat.fr> em 8 de junho de 2008.
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particular seria apenas necessario que suas alegacdes fossem imbuidas de sérias presungaoes.
A partir de tais presungdes, inverteu-se o Onus da prova para que a Administragdo

estabelecesse a inexatiddo material dos fatos alegados.

4.7 A prova e o segredo

Ja foi visto que a Administracdo tem o dever de cooperag¢do no ambito do processo
judicial, ndo s6 quando ha previsao legal, como também em respeito aos principios
constitucionais de publicidade, moralidade e eficiéncia. Também observamos que a violagao
desse fundamental dever pode acarretar em san¢des como as de comportamento reprovavel.
No entanto, muitas vezes o Poder Publico alega o segredo, principalmente o segredo de
Estado para imiscuir-se da apresentagao de determinados documentos.

O segredo de Estado ¢ hoje um problema na Administragio moderna, onde a
comunicacdo tornou-se regra ¢ as relagdes Administracdo-administrado devem ser regidas
pela transparéncia.

Em respeito a base do contraditério e a ampla defesa, o magistrado nao pode julgar
baseado em pegas ndo comunicadas as partes e sO lhe ¢ ressalvado assegurar segredos
garantido por lei'”’.

No sistema francés o juiz pode ordenar a Administragdo todos os documentos
necessarios a solu¢ao do litigio, com a unica exce¢do dos documentos revestidos por um
segredo garantido por lei. Principalmente depois da sentenga Assemblée Moon Sun Myung'”®,
foi pacificado que s3o eles o segredo da defesa nacional, segredo médico e segredo da
seguranga publica e que ¢ defeso ao juiz conhecer documentos que ndo possam ser
comunicados as partes.

Bem assinala o professor Leonardo Greco que a garantia do contraditorio desqualifica
a utilizacdo no processo judicial de documentos sigilosos, que nao possam ser discutidos por
todos os interessados. ' Aquele que litiga contra o Estado ndo pode sofrer sozinho os danos
decorrentes da necessidade de prote¢dao do interesse publico, pois ¢ dever do Estado agir com

lealdade e veracidade.

7 CHAPUS. Op. cit., nota 61, p. 743.

"8CE, Ass. 6 nov. 2002, Moon consultado no sitio eletronico do Conselho de Estado francés www.conseil-etat. fr
em 08 de junho de 2008.

1 GRECO. 4 Busca da Verdade e a Paridade de Armas na Jurisdi¢do Administrativa. Op. cit., nota 4, p. 123..
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Para o professor, as Unicas hipdteses aceitaveis que justificam a recusa das provas no
Estado de Direito sdo as situagdes de estado de sitio ou de defesa'™’.
A jurisprudéncia francesa sempre velou para que a Administracdo ndo pudesse se esconder

invocando o segredo médico ou segredo da Defesa Nacional '™

e € por isso que para o juiz nao
basta a simples alegacdo da Administragdo de que o contetdo do documento deve ser
protegido.

Desse modo, o juiz tem a prerrogativa de verificar por toda via de direito a natureza do
documento e as razdes de sua incomunicabilidade.

Além disso, o segredo-defesa pode ser suprimido pelo governo através de consulta a
“Comissao Consultora de Seguranca da Defesa Nacional” (CCSDN). Como o processo na
jurisdicdo administrativa deve ser escrito e contraditorio, a CCSDN deve fornecer ao
magistrado todos os elementos de informagao sobre a natureza dos documentos recusados e as
razdes de sua exclusao.

Se a recusa em comunicar o documento persistir, o juiz s6 manifesta-se sobre as pecas
que lhe foram submetidas e que podera comunicar aos requerentes.

O Conselho de Estado confirmou na sentenca Moon que cabe a autoridade
administrativa fazer a jurisdicdo tomar conhecimento dos documentos e que o magistrado tem
direito de tirar as conseqiiéncias pertinentes da eventual recusa.'®

Diferentemente dos segredos de defesa do Estado, os segredos privados sdo infinitos,
sob a égide do direito a intimidade e a privacidade. Um dos segredos mais importantes, o
segredo médico, pode ser invocado, mas ¢ pacifico na doutrina francesa que ele nao pode ser
oponivel ao doente. Parece-nos 16gico que ¢ o proprio interessado na prote¢ao do segredo que
deve tirar as vantagens de sua publicidade ou ndo.

No caso particular de documentos cobertos por um segredo garantido por lei a questio
da organizagdo do contraditorio ¢ um pouco complicada. Quando o segredo em questdo ¢
segredo médico sabe-se que o juiz ndo pode proibir sua comunicagcdo ao beneficidrio do
segredo. Quando o beneficidrio do segredo médico traz o documento para conhecimento do
juiz, ele devera saber que o documento também sera comunicado as outras partes do processo.
No entanto, quanto ao segredo garantido por lei'®, o Conselho de Estado considerou ser
inevitavel afastar as exigéncias do contraditério. Segundo René Chapus, nesses casos,

comunicar o documento ao requerente seria o mesmo que lhe dar automaticamente o ganho de

180 Ibid.

' DARCY. Op.cit., nota 130, p. 115.

192 [hid., p. 120.

'8 Na Franga a lei de documentos incomunicéveis € a loi du 17 juillet 1978.



73

causa. Por outro lado, para que o juiz conheca o fundamento do pedido € preciso que ele

conheca o documento litigioso'®*

. Desse modo, Conselho de Estado decidiu que “se o carater
contraditorio do processo exige a comunicacdo a cada uma das partes de todas as provas
produzidas no curso da instancia, esta exigéncia ¢ necessariamente excluida no que concerne
aos documentos cuja recusa de comunicacdo constitui o objeto do litigio.” '*° (nossa tradugio)

Gize-se, porém: o caso dos documentos cobertos por segredo de Estado sao
excepcionalissimos e todas as outras provas, de qualquer natureza, devem sempre ser
comunicadas ao juiz e as partes, destinatarios do principio do contraditorio.

Enfim, percebemos que pouco a pouco a transparéncia da Administragdo sucede a sua

reticéncia: € preciso abrir os documentos, explicar suas decisodes, acelerar o didlogo com o

administrado.'®¢

4.8 A prova negativa

Ensinam Alain Plantey e Frangois-Charles Bernard que, devido a desigualdade das
partes no processo, ndo se pode exigir do jurisdicionado a prova negativa, portanto
impossivel, como as de medidas internas da administracdo ou da inexisténcia de
circunstincias. E a Administracdo que ¢ obrigada a estabelecer as circunstancias que
justificaram a aplica¢do de uma sanc¢d@o para punir falta, infragdo ou negligéncia. Em instancia
disciplinar, ha cassacdo da decisdo de faga recair o 6nus da prova sobre o interessado.'®’

GILLES DARCY esclarece que ha verdadeira derrogacao das regras formais do 6nus
da prova nos casos de prova negativa, pois ao particular seria impossivel justificar a
inexisténcia de um ato ou de um fato da Administracao. O autor ilustra sua afirmagao com os
casos emblematicos de délégation de signature'™, pois, demonstrar o que a pessoa publica
ndo fez seria um encargo impossivel para o particular, além dos casos de sang¢ées
disciplinares. '

Uma questdo de direito material que bem ilustra a prova negativa ¢ o caso das multas
de transito. O artigo 280 da Lei n°. 9.503/1997 (Codigo Brasileiro de Transito) dispde que ao

ocorrer uma infragcdo no transito devera a autoridade lavrar auto de infragdo. Essa infragao

'8 CHAPUS. Op. cit., nota 61, p. 744.

'8 Ibid. Citando sentenga do caso Banque de France c. Huberschwiller de 23 de dezembro de 1988 do Conselho
de Estado.

"% Ibid., p. 744.

7 PLANTEY;BERNARD. Op. cit., nota 127, p. 96.

188 Délégations de signature sdo delegagdes de competéncia no ambito da Administragao.

' Ibid., p. 114.
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devera ser comprovada por declara¢do da autoridade ou do agente da autoridade de transito,
por aparelho eletronico ou por equipamento audiovisual, reagoes quimicas ou qualquer
outro meio tecnologicamente disponivel, previamente regulamentado pelo COTRAN (art.
282, §2° do Codigo). O Codigo de Transito ainda exige em seu artigo 280, VI a imediata
notifica¢do do autor, que deve constar do auto da infracdo, o que inimeras vezes nao ¢ feito.

Quando ha impugnagdo administrativa da sanc¢ao de transito temos o embate entre a
palavra da autoridade, que apenas possui sua propria declaragdo de que o motorista infringiu
uma norma de trinsito, e muitas vezes apenas a palavra do cidaddo. E evidente que ¢ injusto
impor ao cidaddo o 6nus da prova do fato negativo de que ndo ocorreu a infragdo. Essa
imposicao obsta por completo o direito ao acesso a justica.

Mas ha um fundamento juridico maior que impde a inversdo do 6nus da prova em todo
o direito publico sancionador, qual seja, o principio constitucional da presun¢do de inocéncia.
A partir dessa premissa, tem-se que a Administracdo ¢ obrigada a demonstrar o fato gerador
da infragdo, fosse com uma maquina fotografica ou filmadora.'”
Veja-se alguma jurisprudéncia brasileira nesse sentido:

Ora, torna-se patente que a opg¢do pela prevaléncia absoluta da presuncdo
torna impossivel a demonstragdo de que a infragdo ndo foi cometida pelo
cidaddo. Na verdade, isso equivale a tornar absoluta uma presungao relativa,
pois ndo ¢ viavel produzir prova em sentido contrario.

Dessa forma, em ultima analise, a presuncdo torna ineficaz, absoluta e
completamente, o acesso a justica; ndo ¢ possivel demonstrar que a
administragdo teria cometido ato indevido.

Ora, essa conclusdo ¢ inadmissivel, pois viola a garantia de acesso a Justi¢a;
ndo ¢ qualquer acesso aquele garantido pela Constituicdo, mas acesso eficaz,
acesso efetivo. No caso, ndo basta a possibilidade de ingressar em Juizo, se
nao ha qualquer viabilidade da demanda, viabilidade essa retirada porque
nao ¢ possivel a prova de fato negativo.

Assim, compete a administracdo demonstrar que o fato gerador da infragado
efetivamente ocorreu.

Isso também nao ¢ facil; pode-se dizer que ¢ um grande Onus para a
administragdo, o que ¢ verdade. Mas conclusdo contraria significa isentar, na
pratica, a administragdo de qualquer controle, o que é contrario ao proprio
Estado de Direito. Por isso, considerada a relevancia da questdo, o fato de
ser dificultada a fiscalizagdo de transito — ou qualquer outro tipo de
fiscalizagdo — torna-se de menor importancia. Nao fosse isso, a conclusao
deveria ser idéntica, uma vez que a propria legislagdo de transito impde seja
feita imediatamente a notificacdo ao infrator. Com efeito, o artigo 280 do
CTB prevé que deve ser o infrator imediatamente notificado da infragdo
(inciso VI), assinando o auto. Claro que isso nem sempre ¢ possivel, tanto
que ha a ressalva no proprio texto legal; todavia, as circunstancias dessa
impossibilidade devem constar do auto de infracdo (§ 30), o que nao foi
feito, apesar de haver espago para tanto no auto (fls. 08).

Isso significa que a autuacdo deve ser, preferencialmente, em flagrante, para
que se possa saber dela imediatamente e possibilitar defesa contra a

9 MIRANDA NETTO. Op. cit., nota 10, p. 205.
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autuacdo; quando isso ndo acontece, a prova de que ocorreu a infragao cabe
a administragdo, caso impugnada sua pratica, administrativa ou
judicialmente.
No caso, houve tal impugna¢do, mas a administracdo nao logrou demonstrar
a pratica do ato imputado ao autor. O auto, pois, ¢ insubsistente.
Por todo o exposto, e pelo mais que dos autos consta, decido, para julgar
procedente o pedido e anular o auto de infracdo, cancelando a pontuagado
atribuida ao autor, dela decorrente.'"

Apesar de encontrarmos decisdes como essas, infelizmente, no Brasil a afirmagdo de

que o ato praticado por agente da Administragdo Publica produz prova por si s, € que, em
razao da fé publica que emana do mesmo, cabe ao administrado o 6nus da prova para a sua
desconstituicdo ainda ¢ comum e € resquicio do autoritarismo e¢ do patrimonialismo que
historicamente vivemos.

Recentemente, noticiou-se um caso flagrante que mostra que ainda temos muito o que
evoluir na doutrina, jurisprudéncia e, principalmente, no proprio ambito administrativo para
que as garantias fundamentais do processo e os direitos fundamentais do cidaddo sejam
efetivamente respeitados. Diversos jornais e sitios eletronicos veicularam a seguinte matéria:

O engenheiro de alimentos Rafael de Andrade ndo consegue regularizar o
IPVA de 2008 de seu carro porque deve R$ 127,69 ao DETRAN do Rio de
Janeiro por uma multa que se recusa a pagar. A multa que recebeu consta
que ele ultrapassou a 880 km/h (!) por um radar eletronico em Niteroi, em
uma via cuja velocidade maxima era 60 km/h.

(..

Rafael entrou com recurso contra a multa. Achou que ela seria
desconsiderada, mas foi mantida. Para o DETRAN de Brasilia, o documento
do carro s6 sai se ele pagar a divida. “Eu me recuso a pagar a multa”,
indigna-se o engenheiro. “Estou sem documento aqui no DF e, se for parado,
quero saber o que eu vou falar para o guarda”, reclama.'** (grifei)

11 “Sentenga. Agdo anulatéria de ato administrativo. Multa de transito. Inexigilidade de prova de fato negativo
pelo autuado. Onus da prova da Fazenda Estadual. Afastamento do principio da presungdo de veracidade dos
atos administrativos. Procedéncia” (2* Vara da Fazenda Publica da comarca da capital do

Estado de Sao Paulo - Juiz Ferndo Borba Franco) in: Cadernos Juridicos (Escola Paulista de Magistratura),
Maio/Junho de 2003, n°.15, p. 15 e SS. Encontravel também em
<http://www.epm.sp.gov.br/NR/rdonlyres/11791F23-DB18-4D66-924F
D7D71DF8CBOF/105/cadernojuridicon15.pdf> Acessado em 10 de junho de 2008.

Quando ha sentenga neste sentido chega a ser vinculada pela midia, v.: “O juiz Renato Luis Dresch, da 4* Vara
da Fazenda Publica Municipal de Belo Horizonte, cancelou uma multa aplicada pela Bhtrans porque considerou
que a simples declarag@o unilateral do agente da Administragdo Publica ¢ insuficiente para a validade do ato
administrativo. (...) O magistrado entende que o Onus da prova ¢ da Bhtrans. “Ndo ha como impor ao
administrado a produgdo de prova negativa, devendo a Administracdo Publica provar o fato, ndo bastando a mera
afirmacao do agente de transito”, concluiu.

Ele ainda esclareceu que somente quando o ato questionado for afirmado ou declarado pelo proprio
administrado, ou mesmo documentado fotograficamente, cumpre a este o Onus da prova.
Essa  decisdo  estd sujeita a recurso.” Noticia veiculada no  sitio eletrénico <
http://www.correioforense.com.br/noticias/noticia_na_integra.jsp?idNoticia=30373> acessado em 10 de junho
de 2008.

2 Noticia veiculada no sitio eletrdnico < http:/gl.globo.com/Noticias/Brasil/0,,MUL592540-5598,00-
MOTORISTA+DO+DF+E+FLAGRADO+A+KMH+NO+RIO+DE+JANEIRO.html> acessado em 10 de junho
de 2008.
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http://g1.globo.com/Noticias/Brasil/0,,MUL592540-5598,00-MOTORISTA+DO+DF+E+FLAGRADO+A+KMH+NO+RIO+DE+JANEIRO.html
http://www.correioforense.com.br/noticias/noticia_na_integra.jsp?idNoticia=30373
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Se a Administragdo ndo corrige um ato seu de erro flagrante, ou seja, multar um
motorista porque teria conduzido seu veiculo a 880 km/h, impedindo o exercicio de um dever

seu para com o Estado, regularizar o IPVA, a sociedade fica mesmo sem saber o que esperar

do Estado.

4.9 A prova no processo administrativo extrajudicial

No Brasil e na Franga o principio inquisitorio também se aplica aos processos
administrativos extrajudiciais. Em nosso pais, os servidores publicos estdo obrigados a
examinar de oficio os fatos do processo. O artigo 29 da lei dos processos administrativos
federais (Lei n°. 9784/1999) assim dispoe:

As atividades de instrucdo destinadas a averiguar e comprovar os dados
necessarios a tomada de decisdo realizam-se de oficio ou mediante impulsdo
do o6rgao responsavel pelo processo, sem prejuizo do direito dos interessados
de propor atuagdes probatorias.'*

O principio do inquisitorio, porém, bem como no contencioso judicial administrativo,
nao demite os interessados do dever de cooperacgao.

Na Franga o estudo do processo judicial administrativo deixa em segundo plano os
processos internos da Administragdo (chamados de processos graciosos ou de procedimento),
pois confunde-se com o proprio contencioso administrativo. As regras do processo judicial
administrativo sdo em geral seguidas, atentando-se para o fato de que quanto as sangdes
disciplinares nas entidades publicas ou nas autoridades independentes (as nossas agéncias
reguladoras) deve-se observar o principio da presun¢do de inocéncia.

Note-se que o principio da impessoalidade (CRFB/88, artigo 37) favorece o
entendimento de que o Poder Publico deve, no processo administrativo restritivo de direitos,
produzir prova dos pressupostos faticos de seus atos'*.

O principio da impessoalidade nada mais ¢ que um dever de ndo favorecer ou

prejudicar quem quer que seja como faceta da igualdade perante a Administragdo'®”.

192 Neste sentido também o artigo 37 da Lei n°. 9.784/1999: “Quando o interessado declarar que fatos e dados
estdo registrados em documentos existentes na propria Administragdo responsavel pelo processo ou em outro
orgdo administrativo, o rgdo competente para a instrugdo provera, de oficio, a obtengdo dos documentos ou das
respectivas copias.”

1% GUEDES. Op. cit., p.128.

1% MIRANDA NETTO. Op. cit., nota 10, p.191.
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O entendimento correto da doutrina moderna tem sido no sentido que propomos o
onus da prova no processo judicial administrativo ao longo do trabalho:

Assim, a presun¢do de veracidade deve ser afastada no curso do processo
administrativo, admitindo-se a validade e a correcdo dos fundamentos de
fato do ato da Administracdo até a sua impugnagdo pelo particular, em sede
Jjudicial ou administrativa — uma vez que o processo judicial ndo ¢ substituto
do administrativo, e, de outra parte, as garantias € os principios juridico-
constitucionais do Poder Publico devem incidir sobre suas relagcdes com os
particulares independentemente de intervengdo judicial.'*

4.10 A prova no contencioso disciplinar e a presuncio de inocéncia

No contencioso disciplinar temos, por exceléncia, o embate entre duas presungdes. De
um lado, a presuncdo do ato administrativo exato, legal e executorio e de outro, a presungdo
de inocéncia, que beneficia todo o cidaddo e nao se restringe ao dominio penal.

Ora, num regime respeitoso dos direitos do homem, nenhuma presungdo de
culpabilidade ¢ admissivel e, portanto, engloba as san¢des disciplinares ou profissionais € 0s
procedimentos perante as autoridades administrativas independentes.'”’

Citando jurisprudéncia do Conselho de Estado, Alain Plantey e Frangois-Charles
Bernard avisam que o uso da prerrogativa de inflingir sang¢des disciplinares esta submetido ao
controle do juiz, pelo respeito a presuncao de inocéncia, um dos mais importantes direitos do
homem.

A imposi¢do ao cidaddo ou ao funcionario da prova de sua inocéncia seria eivada de
flagrante injustica. Desse modo, a realidade e a gravidade dos fatos devem ser estabelecidas
pela autoridade que editou a san¢do ou nulidade contestada.

Além da inversdo do 6nus da prova, o jurisdicionado pode esperar das instincias
disciplinares o respeito ao < processo equanime >, segundo a interpretacdo dada pela Corte
Européia de Direitos Humanos. Trata-se principalmente de um conjunto de garantias

processuais que asseguram os direitos de defesa através de ponderacdo das provas, livre

1% GUEDES. Op. cit., p.148.
197 PLANTEY;BERNARD. Op. cit., p. 101/103.



78

acesso a justica e composicao célere do litigio, presungdo de inocéncia, liberdade na producao
das provas, igualdade no tratamento das partes e processo contraditorio.'”®

Vale lembrar que o Conselho de Estado, antes mesmo da ratificagdo da Convengdo
Européia de Direitos Humanos, entendia que o exercicio do poder disciplinado era regido pelo

respeito ao contraditorio.'”

4.11 A prova e as autoridades administrativas independentes

E também for¢oso que fagamos referéncia a um novo paradigma do direito
administrativo e do proprio Estado, qual seja, a nova estrutura policéntrica da
Administragdo®”.

As denominadas “autoridades administrativas independentes” no direito europeu ou
independent regulatory agency a moda anglo-saxdnica, frutos da crise da lei e da expansdo
das margens decisorias de politicas publicas pelo governo, foram instituidas na Europa
ocidental na década de 70 do século XX sob os influxos de projetos de governanga
comunitaria da Unido Européia e no Brasil nos anos 90 com a privatizagao e reforma do
Estado.

Contrapondo-se a tradicional unidade administrativa, na qual era somente o governo
(parlamentar ou presidencialista) considerado 6rgdo superior da Administra¢ao, responsavel
pelas acdes ou omissdes administrativas, as autoridades administrativas independentes
representam esfera juridica externa a responsabilidade politica do governo e ndo mais
condicionam a atividade administrativa a logica politico-eleitoral. Esses 6rgdos autonomos,
criados por lei, sdo responsaveis por garantir aos administrados decisdo de organismos que
agem em nome do Estado, com membros profissionais, que tanto podem ser apenas
consultivos como também dispor de poderes de regulamentacdo, mediacdo e até de sangdo em
setores delicados da economia ou comércio, por exemplo.

Como tais organismos de regulacdo técnica independentes podem ter carater
disciplinar ou quasi juridictionnel, também podem estabelecer regras probatorias e estatuir

sobre as provas até de maneira inquisitorial.

198 Ibid. p. 44. Sentencas de 1970, 1971, 1983, 1990 € 1999 da Corte Européia de Direitos Humanos.
19 Ibid.. Os autores citam sentengas de 1945 e 1956 do Conselho de Estado, no sentido de que ¢ de encargo da

autoridade administrativa a prova de culpa de funcionario, culpa que ndo ¢ presumida.
200
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O regime das agéncias reguladoras ¢ muito complexo, mas certo ¢ que na Franga seus
poderes decisorios e sancionatérios exigem, entre diversas precaucdes, a adocdo em matéria
de prova de regras que possam asseguram os direitos de defesa, principalmente o
contraditorio.

Existem inimeras autoridades administrativas independentes francesas e outras até
estrangeiras, advindas de acordo entre Estado, mas podemos destacar a Comissao Nacional de
Informatica e Liberdades (CNIL, de 1978), que sanciona a difusdo ilicita de informacdes
confidenciais via internet, ¢ a Comissao de acesso aos documentos administrativos (CADA),
que verifica a comunicabilidade dos documentos e seu parecer constitui elemento de prova
perante a jurisdi¢ao.

Felizmente, mesmo considerando que os organismos administrativos estdo
teoricamente fora do alcance do artigo 6° da Convencao Européia de Direitos Humanos, em
relagdo as autoridades administrativas independentes, o Conselho de Estado inspira-se nos
principios da jurisdigdo na verificacdo de seus procedimentos quando tenham carater
sancionatdrio®'.

O direito a um processo equanime, no seio da jurisprudéncia Corte de Strasbourg,
inspirada em conceitos anglo-saxdes, acarretou na evolu¢do da pratica desses organismos
independentes em dire¢do a publicidade de audiéncias, por exemplo, at¢ mesmo nos
procedimentos sancionatdrios, mas sem referéncia a Convencdo Européia de Direitos
Humanos.

Certos institutos foram modificados por levarem em conta principios da Corte
Européia de Direitos Humanos e cada vez mais serdo interpretados pelas jurisdicdoes de
controle em sentido conforme a Corte e em obediéncia ao principio do contraditorio,
presungdo de inocéncia, imparcialidade e motivagdo das decisdes.*”

Portanto, desde que se trate de disciplina ou sang¢do, a influéncia da Corte Européia de
Direitos Humanos contribui para a unificacao desse papel regulador em torno do conceito de
processo igualitario.*”

No Brasil, a partir dos anos 90, com a privatizacdo e reforma do Estado, a criagdo de
agéncias reguladoras no inicio foi criticada por alguns juristas que entendiam se tratar de fruto
de “golpe eleitoral”. De fato, as primeiras agéncias a serem criadas, como a ANEL, ANP e

ANATEL regulam setores estratégicos.

2! Ibid. p. 18, Citando sentengas de 2000 do Conselho de Estado.
292 Ibid. p. 20 e 21.
2 Thid. p. 21.
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Temia-se que as agéncias pudessem usurpar poderes legislativos, executivos e até
judiciarios. Contudo, notadamente pos a alteracdo da lei da Agéncia Nacional de Energia
Elétrica (margo de 2004), que retirou desta agéncia as atribuicdes politicas, s6 lhes restando
atribuigdes técnicas, balizou-se na doutrina a boa aceitagio das agéncias. E evidente que seria
no minimo absurdo atribuir decisdes politicas a 6rgdos independentes que devem ser apenas
técnicos, em respeito a sua propria razdo de ser, o fendmeno da deslegalizagdo” de contetido
estritamente técnico.

Logo que as agéncias foram criadas, como foi dito, surgiu a polémica de que estariam
usurpando competéncia do Executivo e do Legislativo. Cogitou-se editar at¢ medida
provisoéria concedendo forca de primeiro grau de jurisdi¢do as agéncias reguladoras, mas tal
medida acabou por nao ser editada.

Como os atos das agéncias restringem-se a matéria técnica do setor que elas tém a
funcdo de regular, na feitura desses atos evidentemente sdo utilizados critérios objetivos,

como exige toda e qualquer técnica. Por isso, ndo ha o que se discutir acerca da revisdao dos

atos das agéncias pelo Poder Judiciario. Os atos das agéncias sdo passiveis de revisdo integral

pelo Poder Judiciario, posto que, repita-se, a estrita técnica ndo pode pressupor nenhum tipo

de discricionariedade ou de mérito administrativo.

Algumas as agéncias, a exemplo do Tribunal de Contas e do CADE, sdo consideradas
“quase-jurisdicionais”, mesma qualificacio de que se utiliza a Franca em relagdo as
autoridades administrativas independentes, como ja esclarecemos no presente topico.

As sangoes infligidas pelas agéncias pelo ndo cumprimento de suas normas técnicas,
exigem, de igual modo a qualquer processo disciplinar, o respeito ao principio geral da
presuncao de inocéncia e ao contraditorio constitucionalmente assegurados aqui no Brasil (art.
5°, LV da Constituigdo Federal) também para os processos administrativos.

Quanto a questdo de se poder recorrer administrativamente de decisdo de agéncia antes
de ir a juizo ¢ um pouco delicada devido as suas inerentes caracteristicas de independéncia e
insubmissdo hierarquica®”. No caso de recurso hierarquico improprio €, sem duvida, cabivel,
mas quanto aos recursos improprios fica dificil vislumbrar devido as citadas caracteristicas
das agéncias.

Porém, o que nos interessa saber no contexto desta monografia ¢ que, além do dever

das agéncias ao respeito as garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa (art.

24 Expressdo usada por Diogo de Figueiredo Moreira Neto. MOREIRA NETO. Mutagées do Direito Publico.
Op. cit., p. 399.

25 A titulo exemplificativo, nesse sentido dispde o art. 8°,§ 2° da Lei 9472/97 criadora da Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes.
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5°, LV da Constitui¢do Federal e artigo Lei n°) sempre o Poder Judiciario podera rever
integralmente os atos das agé€ncias, que, na condi¢do de entidades da Administracao Publica
indireta sob regime juridico especial, deverdo ser tratadas de acordo com as orientagdes
propostas neste estudo, vale dizer, que em juizo tais entidades devem colaborar com as
provas, notadamente quando ao particular for dificultosa a producdo das provas que podem

acolher sua pretensao ou defesa.

4.12 Notas sobre a prova no contencioso fiscal

No direito fiscal, o sistema probatdrio caracteriza-se pela quantidade e rigor das
presungdes, que tentavam se justificar em nome da luta contra fraudes. Em razdo das
presuncgdes irrefragaveis o encargo da prova sempre recaia nas costas do contribuinte. Gragas
a evolucdo da jurisprudéncia do Conselho de Estado francés, o juiz conseguiu abrandar tal
rigor, transformando as presung¢des irrefragdveis em simples.

A prova fiscal segue os mesmos principios que regem o contencioso administrativo,
sendo o juiz administrativo ou judiciario. No entanto, um dos maiores obstidculos na prova
fiscal ¢ a dicotomia Onus juridico versus Onus efetivo da prova, que acaba por ignorar a
realidade, sob o invdlucro da repressdo a fraude. Essa dicotomia deve-se ao fato de o 6nus da
prova em direito fiscal ter tradicionalmente um carater punitivo, o que ndo condiz com o
principio geral da presun¢do da inocéncia.

Havia na Franga verdadeira impossibilidade de defesa com um procedimento chamado
“retificagdo de oficio”, do qual se utilizava a Administragdo ao menor sinal de erro de
contabilidade, ainda que fosse benigno. Com o advento de uma lei em 1986 houve supressao
desse procedimento, fruto de a jurisprudéncia estar cada vez mais exigente com a
Administragio.**

Também um exemplo de genuina hipdtese de probatio diabolica vigorou até inicio dos
anos 80, em relagdo a especulacdo imobilidria. A lei submetia os particulares ao regime de
profissionais, caso se constatasse a realizacdo de uma mais-valia e uma revenda. Os
particulares deveriam produzir prova negativa de que ndo compraram o imével com inten¢ao

de revenda, de especulagdo imobiliaria.

20 MARDIERE, Christophe de la. La Preuve em droit fiscal, in La Preuve. Op. cit., p.130.
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As regras mais absurdas, de interdigdo de defesa® ou de estabelecimento de prova
impossivel, forjadas em nome da dita “verdade fiscal” pertencem ao passado, mas ainda a
prova esta essencialmente nas costas do contribuinte.**®

O problema parece residir na codificagdo do direito fiscal no seio do direito
administrativo, posto que o artigo 34 da Constituicdo francesa impde que o legislativo
estabeleca suas regras. Ocorre que o legislador faz suas intervengdes quase sempre em
desfavor do contribuinte.

O papel do juiz do imposto ¢ primordial e acaba sendo reprimido em matéria fiscal ou
de ato anormal de gestdo por essas intervengdes legislativas em detrimento do contribuinte.
Apesar de alguns progressos, principalmente apos as reformas de 1986 e 1987, o Onus
continua sendo quase sempre desfavoravel ao contribuinte.

O juiz ndo segue um sistema legal de provas e costuma fazer uso de algumas varidveis.
A tendéncia é a de que o Fisco tenha que demonstrar que o particular deveria fazer alguma
declaragdao e nao fez e nos casos de imposi¢ao de oficio, que ele tenha que justificar o
montante cobrado. A Administragdo caberia fundamentar a origem do imposto (fato gerador)
e, caso resulte no dever de fazer uma declaragdo, ao contribuinte que em geral tem mais
acesso as provas de seus rendimentos e despesas, recairia o peso do 6nus da prova. Assim, a
doutrina espera que desaparega a especificidade da prova fiscal.*”

A seu turno, o professor Leonardo Greco atenta para o fato de que em matéria
tributaria ndo basta a declaracdo do agente fiscal de que ocorreu o fato gerador, o lancamento
deve ser fundamentado e cabe ao Fisco demonstrar a consisténcia do ato.*'

O mesmo professor afirma incisivamente:

M¢étodos presuntivos podem desencadear a acdo fiscal, mas nao podem
servir de base a definitiva constituigdo do crédito tributario, pois a
autoridade administrativa tem o dever de perquirir exaustivamente se o fato
gerador ocorreu, por imposi¢do dos principios constitucionais da legalidade
¢ da igualdade.?"

O professor da universidade da Borgonha Christophe de la Mardiere faz lucido
comentario ao dizer que mesmo se a lei intervém para designar quem, Administracdo dos

impostos ou contribuinte, deve suportar o 6nus da prova, o sistema ndo deve ser o da prova

27 Segundo o professor Leonardo Greco, “as provas propostas pelo interessado s6 podem ser recusadas em
decisdao fundamentada, quando sejam ilicitas, impertinentes ou protelatorias.” GRECO. 4 Busca da Verdade e a

Paridade de Armas na Jurisdigao Administrativas. Op. cit., nota 4, p. 140.
208

2 MARDIERE .Op. cit., nota 207, p. 133.
219 GRECO. 4 Busca da Verdade e a Paridade de Armas na Jurisdi¢do Administrativas. Op. cit., nota 4, p. 133.
2 Ibid.
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legal, mas o da prova moral, ligada a intima convic¢do do juiz fundamentada: somente a ele
cabe admitir a forca probante dos elementos que lhe sdo submetidos; todos os meios de prova
sdo admitidos e ndo ha hierarquia entre eles.*'*

No Brasil também deparamo-nos com problemas no langamento fiscal, principalmente
no 6nus da prova no processo que visa a desconstitui¢do do langamento realizado pelo Fisco
(artigo 142 do Codigo Tributario Nacional). Seguindo novamente a tese do professor
Fernando Gama:

(...) no lancamento fiscal a justa distribuicdo do 6nus da prova obedece ao
principio da normalidade. Nos casos de lancamento de oficio, cabe ao Poder
Publico verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria; ja nos
langamentos por homologagdo, tal dnus recai sobre o sujeito passivo da
obrigacdo tributaria, que pretende ver confirmado seu ato em detrimento do
ato de langcamento complementar. A quebra do dever da cooperagdo por
parte do contribuinte autoriza o uso de métodos presuntivos e estimativos
(exemplo: langamento por arbitramento). Nas sangdes tributérias, o dnus da
prova recai todo sobre o Fisco, ndo sendo admissiveis condenac¢des com base
em indicios ou presungdes.*"?

4.13 A prova e a Corte Européia de Direitos Humanos

Hodiernamente, atenta-se para o fendmeno de “europeizacao” do Direito Processual
Publico, decorrente do intercAmbio de experiéncias entre paises europeus, com vistas a
oferecer aos cidaddos uma tutela jurisdicional de qualidade.

A Convencao Européia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, diploma assinado em 1950 pelos membros do Conselho da Europa, foi
pioneiro por ter criado a Corte Européia de Direitos Humanos, primeira entidade do género no
plano internacional, responsavel pela aplicagdo da convengdo.**

A jurisprudéncia da Corte penetra em larga escala em matéria de administragdo
publica. Ao velar pelos processos € procedimentos equanimes, conforme o artigo 6° de sua
convengao, ela ndo se cansa em reafirmar o principio da paridade de armas entre as partes e

assim influencia a jurisdi¢des nacionais dos paises signatarios.

22 MARDIERE .Op. cit., nota 207, p. 133.

23 MIRANDA NETTO. Op. cit., nota 10, p. 198.

24 Vide LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Protecdo dos Direitos Humanos na Ordem Interna e
Internacional. p. 97-98.
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A citada convengdo ¢ diretamente aplicada na Franga (artigo 55 da Constitui¢ao
francesa) e suas estipulacdes criam direitos em beneficio dos particulares, principalmente no
embate com as coletividades publicas.

Apesar de a Corte ndo dispor de poderes coativos*’®, seus principios decisdes
motivadas, definitivas e obrigatdrias, como vimos nos casos analisados acima, influenciam de
maneira incisiva a jurisprudéncia administrativa francesa, sobretudo do Conselho de Estado.

A convencdo e a jurisprudéncia da Corte revelaram o particular como ator do sistema
internacional, com direito a um processo igualitirio, e que s6 em nome do equilibrio da
paridade de armas poder-se-ia justificar prerrogativas das autoridades publicas em quaisquer
matérias.

Sdo as intervengdes das autoridades publicas que normalmente resultam em violagdes
de direitos humanos e principalmente das liberdades ptblicas.*'

Por isso, assim como percebemos a importancia das condigdes da prova na jurisdi¢do
administrativa, na Corte Européia de Direitos Humanos tais condi¢des também revestem-se
de cuidados, principalmente quando atua segundo sua competéncia de jurisdicdo
administrativa.

Uma das missdes da Corte ¢ de verificar a aplicagdo das estipulagdes da convencio,
particularmente no que concerne o respeito as regras fundamentais do processo igualitario
pelas jurisdigdes nacionais.

A interpretacdo dos direitos de defesa e o respeito ao contraditorio esta cada vez mais
extensiva quanto ao campo de aplicacdo e controle pela Corte, como vimos, por exemplo,
linhas atras, em relacdo a matéria fiscal ou autoridades administrativas independentes. Além
disso, também h4a uma forte tendéncia em alargar o campo de aplicagdo do processo
igualitario (artigo 6° da Conven¢do) nos procedimentos administrativos ndo contenciosos.

A jurisprudéncia da Corte, considerada muitas vezes até um pouco invasiva, abriu
novas possibilidades de prova contra a Administracdo e mesmo contra a jurisdicdo, na medida
em que as condenacgdes, investidas da relatividade da coisa julgada, se impdem aos governos
por suas conseqiiéncias pecuniarias.?'’

Na verdade, a grande diretriz da jurisprudéncia relativamente aos direitos humanos e
administra¢ao da prova ¢ a igualdade objetiva das partes na producao e acesso aos elementos

probatorios, na fiel traducdo da paridade de armas.

215 PLANTEY;BERNARD.Op. cit., nota 127, p. 305.
216 hid., p. 306.
27 Ibid., 312.
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Portanto, como tentamos demonstrar em nossos estudos pontuais da administragdo da
prova em diversos campos administrativos, a convencao e sua guardid, a Corte Européia de
Direitos Humanos, fizeram e ainda fazem progressivamente evoluir as nogdes classicas do

direito francés da prova.*'®

5. CONCLUSAO

Verificou-se em nossa pesquisa que face a presumivel vulnerabilidade do cidaddo em
litigio contra o sujeito juridico mais poderoso, o Estado, faz-se mister obedecer ao processo
garantistico assegurado pelo Estado de Direito e, no sistema probatorio do contencioso
administrativo, elaborar uma teoria do 6nus da prova constitucionalmente orientada.

Para isso ¢ imprescindivel o afastamento de institutos anacronicos advindos desde o
Estado monarquico imunizado por ser considerado sacro e da postura tomada no Estado-
Providéncia, em que a palavra do funcionario publico valia mais que a de qualquer cidadao
comum.

No Estado Democratico de Direito, fundado nos basilares direitos e garantias
fundamentais, teratoldgicos privilégios processuais concedidos ao Estado, como a
manutencdo da presuncao de veracidade de seus atos mesmo apds sua impugnagdo, nao
podem mais ser aceitos.

Ou seja, tentamos defender, no estudo do sistema probatério no contencioso
administrativo, um verdadeiro fim do modelo autoritario com vistas a concretizacdo integral
do modelo garantista, imposto por direitos universalmente assegurados.

Sustentamos que nas causas que versem sobre direitos disponiveis a iniciativa
probatoria do juiz deve ser subsidiaria, para resguardar a imparcialidade do magistrado.

Quando ele estiver frente a uma flagrante desigualdade entre as partes, deve exercer seus

25 [hid,, p. 313.
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poderes de instru¢do. Assim, deve o poder inquisitorio se aplicar quando houver
indisponibilidade do direito material ou situacdo de desigualdade entre as partes. No
particular, ¢ o que comumente se d4a no contencioso administrativo quando o cidaddao impugna
um ato administrativo restritivo de direitos.

Em que pese posicdo de parte da doutrina no sentido de que o ato administrativo
acarreta automatica inversdo do 6nus da prova apoiando-se no artigo 364 do CPC, o sistema
do livre convencimento motivado do juiz encontra-se igualmente no CPC, em seu artigo 131.
Ademais, acima da legislacdo infraconstitucional, encontramos o dever constitucional de a
Administracdo fundamentar seus atos administrativos inclusive com provas, em decorréncia
de seus principios de legalidade, transparéncia e impessoalidade. Nesse contexto, quaisquer
presuncdes legais sdo inadmissiveis e prejudicam o cidaddo, que dispde de garantias
fundamentais também constitucionais, como as da paridade de armas e do contraditdrio
participativo. Em respeito a essas garantias, o cidadao tem direito ndo s6 de propor as provas
que entenda que possam lhe assegurar seu direito, mas de efetivamente produzi-las.

Partindo-se da premissa do 6nus da prova justo, foi demonstrado que no Brasil ndo
temos regulamentacdo legal do Onus da prova no contencioso administrativo, mas que
podemos seguir uma teoria constitucionalmente orientada do 6nus da prova, como acontece
na Franca. Nao se acredita mais na existéncia de apenas uma regra geral do 6nus da prova.
Devemos admitir a construg¢do de tipologias de casos em que o legislador ou, na falta de lei, o
juiz possam estabelecer regras especificas de 6nus da prova, tendo em vista os interesses e
valores em jogo e as conseqiiéncias da decisdo, devendo distinguir-se as causas que tenham
por objeto direitos fundamentais, de modo que o Onus da prova tenderd a recair mais
fortemente sobre a Administragdo. Ademais, h4 de se levar em conta algumas ponderagdes,
como por exemplo, que dependerdo do tipo do ato administrativo impugnado, se sdo
favoraveis ou desfavoraveis, positivos ou negativos. Quando o interesse do particular for
pretensivo, ele deve suportar o risco da falta de provas dos requisitos da concessdo do
beneficio, em contrapartida, deve a Administracdo provar cabalmente os fatos e os requisitos
legais de comandos ou proibigdes. Ou seja, quando o particular impugna um ato
administrativo, ¢ dever da Administracdo justifica-lo; nesse caso, o particular tem apenas o
onus de agir. No caso dos atos sancionatorios, deve-se observar rigorosamente o principio do

in_dubio pro reo, decorrente do principio geral da presuncdo de inocéncia, ndo sendo, no

entanto, o particular completamente desonerado da alegagdo dos fatos que sustentam sua
pretensdo, haja vista que tanto a Administragdo quanto o particular submetem-se ao dever de

colaborar com a justica e com a busca da verdade.
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Todos os meios licitos que possam servir a formacdo da convicgdo intima do juiz
devem ser permitidos, com vistas a um sistema de liberalizagdo das provas. O que nos
pretendemos demonstrar nesse breve estudo ¢ que nas causas da Fazenda Publica em juizo,
além de exigir do juiz um maior rigor no carreamento das provas nos autos para compensar o
particular de sua em geral posi¢do de inferioridade, o rigor na apreciacdo das provas e a
exigéncia do dever da Administracdo em colaborar com a producdo probatoria, também
justifica-se por ser a Administragdo uma parte especial, ente piblico submetido ao principio
da estrita legalidade, que deve querer a emergéncia da verdade da mesma maneira que o
administrado. O juiz diante de uma causa entre particular ¢ Administragdo, ndo estd apenas
visando o deslinde do litigio concreto, mas também utilizando-se de seu poder de controle dos
atos do Poder Administrativo, ndo podendo-lhe, portanto, neste importantissimo minus de
equilibrio das forcas estatais, ter sua livre convicgdo comprometida por limites ndo
constitucionais aos meios de prova, que sdao resquicios autoritirios como a presungdo de
veracidade dos atos administrativos ou a ultrapassada no¢do de supremacia do interesse
publico.

Legitima-se, desse modo, a inversao do 6nus da prova em desfavor da Administragao,
em virtude da vulnerabilidade do cidaddo, de sua dificuldade objetiva no acesso ao material
probatorio. Essa conclusao no Brasil pode ser obtida pela leitura ampliada do artigo 333, I do
CPC. Para que haja inversao do 6nus da prova ¢ necessario que a decisdo seja motivada e haja
também configurada a vulnerabilidade probatoria, a alegacdo de fatos verossimeis (aplicando-
se a regra do artigo 6°, VIII do Codigo de Defesa do Consumidor) ou san¢do por
comportamento reprovavel.

Seguindo essa linha, na andlise do sistema probatdrio no contencioso administrativo
francés, muito influenciado pela constitucionalizagdo e internacionalizagdo dos direitos
humanos, conclui-se que basta o requerente apresentar sérias afirmagdes e a Administragao
ndo conseguir produzir prova em contrario, que ela serd condenada: no siléncio ou recusa de
se explicar sobre os motivos do ato atacado, na recusa de produzir ou restituir um documento
requerido pelo juiz, de fundamentar uma afirmagdo, de cumprir uma medida de instrucdo
ordenada pelo juiz, na insuficiéncia das explicagdes de fato e de direito ou na abstengdo da
contradicdo das alegagdes do requerente ¢ at¢é mesmo na perda de um documento. Ha,
inclusive, um aforismo na jurisprudéncia que diz que a Administracdo que perde seus
documentos, perde também sua causa.

Portanto, em prol da real concretizacdo de um Estado de Direito deve-se desmistificar

a Administragdo como inimiga do cidadao e realizd-la como aliada na busca da verdade e
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garantidora de sua atuagdo estritamente legal. Mas, para que isso aconteca e o cidaddo sinta
que suas garantias processuais e direitos fundamentais serdo efetivamente exercidos tanto no
processo administrativo extrajudicial quanto no processo judicial administrativo, exige-se
uma mudanga na postura da Administra¢do, que conscientize seus servidores da submissdo ao
Direito e os profissionalize, e uma mudanga na postura do Judiciério, que deve se valer de sua
funcdo de aplicar a lei aos casos concretos atento aos direitos constitucionalmente

assegurados, levando em conta também sua missdo de controle dos atos administrativos.
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