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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo tecer uma andlise critica sobre a presuncéo de
veracidade dos atos administrativos, atributo indissociavel da atuacdo estatal, e sua
principal consequéncia pratica, qual seja, a inversdo do Onus da prova. O Estado,
quando investido na funcdo administrativa, se guarnece de uma enxurrada de
prerrogativas decorrentes da lei a fim de executar com maior celeridade, presteza e
eficdcia uma infinidade de atos dirigidos a satisfacdo dos interesses da coletividade.
Quando se analisa os atos administrativos, nota-se que o distanciamento histérico entre
Administracdo e demais centros de Poder — Legislativo e Judiciario — atribuiu
privilégios inegavelmente significativos as autoridades que os praticam. A ordem
juridica inaugurada com a Constituicdo de 1988, embora tenha causado inumeras
transformacoes, ndo teve o conddo de modificar este panorama muito menos adequé-lo
aos principios que expressamente consolidou. Quando interpreta-se de forma rigida a
distribuicdo do 6nus da prova decorrente do principio da presuncdo de veracidade
surgem situacGes em que a producdo da prova por aquele que, em principio, deveria
instruir o processo, torna-se tdo dificil, que impede o sujeito de alcancar a propria tutela
de seus direitos. Diante de tal fato é imperioso refletir sobre este importante atributo,
porquanto a inversdo dela decorrente jamais podera sufocar os direitos fundamentais
nem impedir o acesso a tutela jurisdicional, devendo ser reinterpretada sob o prisma
constitucional, para evitar que os particulares sofram com uma ordem abstrata e
arbitraria definida hierarquicamente pelo Estado, limitando-a até eventuais
questionamentos judicias ou formulando regras adequadas de distribuicdo do 6nus da

prova.

Palavras-chave: Veracidade, ato administrativo, atributo, énus da prova, inversdo,

Constituicao, acesso a justica.



ABSTRACT

The present work aims make a critical analysis on the presumption of truthfulness of
administrative acts, inseparable attribute of state action, and its main practical
consequence, which is the reversal of the burden of proof. The State, when invested in
administrative role is trimming a deluge of privileges associated with the law, in order
to run more quickly, promptness and efficiency a multitude of acts directed to the
satisfaction of the interests of the collectivity. When one analyzes the administrative
acts, it is to be noted that the historical distance between the Administration and other
centers of Power - Legislative and Judiciary - assigned privileges undeniably significant
to the authorities that the practice. The legal order was inaugurated with the
Constitution of 1988, although it has caused countless transformations, did not have the
habit of modifying this panorama much less suit the principles that expressly
consolidated. When it interprets of rigid form the distribution of the burden of proof
from the principle of the presumption of truthfulness situations arise in which the
production of evidence by those who, in principle, should instruct the process, it
becomes so difficult, that prevents the subject to achieve even the protection of their
rights. Faced with this fact, it is imperative that we reflect on this important attribute,
because the reversal resulting can never stifle fundamental rights nor prevent the access
to judicial protection, and should be reinterpreted under the constitutional prism, to
prevent individuals suffer with a order abstract and arbitrary defined hierarchically by
the State, limiting it to any questions judicial or formulating appropriate rules for

distribution of the burden of proof.

Keywords: Truthfulness, administrative acts, attribute, burden of proof, reversal,
Constitution, access to judicial.
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INTRODUCAO

O Estado, quando investido na funcdo administrativa, se guarnece de uma
enxurrada de prerrogativas decorrentes da lei a fim de executar com maior celeridade,
presteza e eficidcia uma infinidade de atos dirigidos & satisfagdo dos interesses da
coletividade. Dentre estes atos podemos mencionar os atos de governo, os atos politicos,

0S atos materiais e 0s atos administrativos.

Quando se analisa especificamente esta Gltima categoria, nota-se que o
distanciamento histérico entre o Executivo e demais centros de Poder — Legislativo e
Judiciario — atribuiu privilégios inegavelmente significativos as autoridades que 0s
praticam. Como se ndo bastasse, o proprio Direito Administrativo, como um todo, foi
envolvido por categorias juridicas sui generis herdadas do Antigo Regime® que além de
demonstrarem o poder da Administracdo, foram abracadas ao longo do tempo como
indispensaveis ao desempenho de suas funcgoes.

A luz dessa premissa, conclui-se que o Direito Administrativo foi erigido
como direito excepcional, e que embora supostamente harmonizado com a atual
sistematica constitucional, ainda guarda fortes vestigios do antigo regime, assegurando

ao Estado regalias um tanto quanto desproporcionais.

A ordem juridica inaugurada com a Constituicdo de 1988, embora tenha
causado inumeras transformacGes, sobretudo quanto a reveréncia aos direitos
fundamentais, ndo teve o conddo de modificar este panorama nem de adequé-lo aos

principios que expressamente consolidou.

Sob esse prisma, surgem questdes novas que merecem destaque, dentre as
quais a presuncdo de veracidade dos atos administrativos, atributo indissociavel da

atuacdo estatal, e sua principal consequéncia préatica, a inversao do 6nus da prova.

Nota-se que a presungdo de veracidade eleva o Estado a patamares
inegavelmente superiores quando enfrenta o administrado em contendas judiciais e

administrativas, pois cria um 0nus demasiadamente arduo ao particular, incumbindo-

1 A expressio refere-se ao sistema social, econdmico e politico aristotélico, que se estabeleceu na Franga e posteriormente se
difundiu a partir do final da Idade Média por toda Europa Ocidental. Sua estrutura € marcada no campo econdmico pela transi¢éo do
Feudalismo para o Mercantilismo — capitalismo mercantil; no campo social pela existéncia de fortes contrastes sociais, com a
presenca acentuada de estamentos e, no campo politico, pela forte centralizagdo do Estado nas m&os do Rei, instaurando-se um
regime monarquico autoritério e centralizador denominado absolutista.
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Ihe, ndo raras vezes, de procurar provar o improvavel. Deve, por isso, ser analisada e
aplicada com cautela, sobretudo ap6s o processo de redemocratizacdo do pais, das
influéncias do neoconstitucionalismo e dos varios principios do Direito Administrativo

expressamente positivados na Constitui¢do de 1988.

A producdo da prova, ao influir diretamente no desfecho do processo,
concorre para a propria concretizacdo do direito fundamental de acesso a justica, pois é
0 meio bésico e disponivel para se convencer o juiz da legitimidade de sua pretensdo e
obter a tutela do direito lesionado. Ao cotejar tal questdo com a presungéo de veracidade
dos atos administrativos, constata-se que em muitos casos a inversdo do 6nus da prova
torna tdo dificil para o particular provar o fato constitutivo de seu direito que, litigando

com a Administragédo, o fracasso torna-se a regra.

Diante desses questionamentos observa-se que, se as regras de distribuicdo
do 6nus da prova forem interpretadas de forma rigida diante da presuncdo de
veracidade, podem surgir situacdes em que a producdo da prova por aquele que, em
principio, deveria instruir o processo, torna-se de fato impossivel, impedindo o sujeito
de alcancar a propria tutela de seus direitos. E “um 6nus muitas vezes absoluto, que

irremediavelmente condena o administrado & perda de seu direito” 2.

Nessas hipoteses, viola-se o préprio direito a prova, o que acarreta, de um
lado, a inutilidade da via judiciaria para impugnar eventuais erros da Administracao, e,

de outro, o préprio direito constitucionalmente garantido de acesso a justica.

A luz de tais premissas é que se discute, no presente trabalho, que o
principio da presuncdo de veracidade dos atos administrativos deve ter seu conteddo
reavaliado para se adequar aos preceitos constitucionalmente assegurados, pois toda e
qualquer aplicacdo do direito envolve, em maior ou menor grau, o contetdo da Lei

Maior.

2 GUEDES, Demian. Processo administrativo e democracia: uma reavaliagdo da presuncéo de veracidade. Belo Horizonte: Forum,
2007, p.94.
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1. DA TEORIA GERAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

1.1. A multiplicidade de conceitos e seu denominador comum

Malgrado inexistir conceituacdo legal para o termo “ato administrativo”,
debrucou-se a doutrina na incansavel busca por denominadores comuns que
identificassem com certa precisdo a principal forma de atuacdo da Administracao

Publica na sociedade.

Com efeito, diversos autores partem da formacdo do Estado moderno e a
consequente divisdo de fungdes entre os trés Poderes, abordando atividade
administrativa para posteriormente definirem e conceituarem atos administrativos,
distinguirem atos administrativos de fatos administrativos e, no fim, especificarem seus

requisitos e atributos.

Melhor sorte ndo socorre aqueles que optam por seguir tal itinerario, uma
vez que a conceituacdo pura e simples do fenémeno néo abarca a complexidade do seu
desenvolvimento, muito menos elucida sua razdo de existir. Passamos, assim, a

percorrer este breve caminho.

As revolucdes liberais que inauguraram o Estado moderno tal como o
conhecemos colocaram em préatica o modelo classico de separacdo dos Poderes proposto

por Montesquieu em sua obra Do Espirito das Leis, cuja citacdo torna-se inevitavel:

Para que ndo se possa abusar do poder € preciso que, pela disposi¢do
das coisas, o poder freie o poder. Uma constituicdo pode ser de tal
modo, que ninguém serd constrangido a fazer coisas que a lei ndo
obriga e a ndo fazer as que a lei permite (...)

(...) Ha, em cada Estado, trés espécies de poderes (...)

(...) Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo de
principais, ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: 0
de fazer leis, 0 de executar as resolugdes publicas e o de julgar os
crimes ou as divergéncias dos individuos®.

® MONTESQUIEU. Do espirito das leis. 32 ed. Trad. Brasileira de Fernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues, Sdo
Paulo, Ed. Abril Cultural, 1985, pp.148-149.



13

Denota-se que cada Poder exerce uma funcéo tipica a qual corresponde uma
espécie de ato. Dependendo da funcdo que o Estado assume, serd ele reputado

administrativo, judicial ou legislativo.

Entretanto, em que pese cada Poder exercer predominantemente uma Unica
funcdo especifica, evidencia-se que também praticam, ainda que de forma secundaria,
outras atividades. E corriqueiro observarmos o Legislativo e o Judiciario praticando atos
administrativos como quando, por exemplo, publicam editais de licitacdo para aquisi¢do
de bens e servicos ou quando convocam novos servidores para posse em CONCUrso
publico, assim como € de se ver 0 Executivo exercendo atividade tipicamente legislativa

guando lanca méo de medidas provisorias.

Observando estas peculiaridades, Lucas Rocha Furtado destaca que se deve
utilizar o critério residual para identificar a funcdo administrativa do Estado, ainda que
praticado por 6rgdo alheio ao Executivo. Assim, se ndo for o ato judicial ou legislativo

certamente sera administrativo®.

Conquanto a separacdo dos poderes ndo encerre um modelo Unico e
universal, adotado por vérios Estados de forma semelhante, é certo que embasou a
estruturacdo do Estado Democratico de Direito, cuja principal faceta volta-se para a

garantia e satisfag@o dos direitos fundamentais.

Nesse esteio, indispensavel se faz destacar a importancia do Estado e da sua
funcdo executiva, tendo em conta os anseios quase ilimitados da populacdo para obter
bens e servigos tipicos dos novos cendrios surgidos com o fenémeno da globalizacdo e o
reconhecimento de que os mercados, ainda que extremamente estruturados, jamais serdo
aptos para, sozinhos, suprirem todas as demandas essenciais & vida®. Diante de tal
panorama, a atividade administrativa do Estado esta intimamente ligada ao chamado ato
administrativo, que constitui a forma bésica e elementar da Administragdo Puablica

imiscuir-se na sociedade®.

A partir destas consideracbes, quanto a relacdo entre atividade
administrativa e ato administrativo, nota-se que Administracdo Publica e ato

administrativo encontram-se intrinsecamente interligados, de forma que onde existe um,

4 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. 22 ed., Belo Horizonte, Ed. Forum, 2010, p.247.
% Ibidem, p. 246.
® Ibidem.
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espera-se 0 outro. Impossivel, em vista disso, compreender ato administrativo sem

identificar a funcdo administrativa’.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello ensina que o termo “ato administrativo”
nem sempre foi utilizado para designar o meio de atuagdo do Estado quando investido
na funcdo administrativa, dado que no passado comumente se falava em atos do Rei, do
Fisco ou atos da Coroa. A origem da expressdo, segundo o autor

(...) surgiu no direito apés a Revolucdo Francesa. Antigamente
conheciam-se, sem género, atos do Rei, os atos do Fisco etc. O
primeiro texto legal que fala em atos da Administracdo Publica, em

geral, foi a Lei de 16.8.1790, a qual vedava aos Tribunais Judiciarios
conhecer de ‘operagdes dos corpos administrativos (...). ®

Apo6s o aparecimento das primeiras referéncias, inimeros administrativistas
se empenharam em reunir sob uma denominagdo comum um conjunto de atos através da
formulacéo tedrica de seu conceito, almejando explicacfes racionais que delimitassem

sua abrangéncia.

Em textos doutrinarios, a primeira tentativa verdadeiramente cientifica de
conceituacao dos atos administrativos data de 1812, na 42 edicdo do Repertdrio Guizot-
merlin, na qual se define como “ordenagdo ou decisdo de autoridade administrativa, que

tenha relagao com a fungao”.

Posteriormente, inameros critérios foram definidos e utilizados para se
conceituar o modo corriqueiro de ingeréncia do Estado na sociedade, alguns ja
obsoletos. Entretanto, dois deles merecem destaque, o critério subjetivo, que enfatiza o
6rgdo praticante do ato; e o objetivo, que leva em consideracdo a espécie de atividade

exercida.

Também chamado de organico ou formal, o critério subjetivo define ato
administrativo com base na sua fonte de producédo, isto é, de onde emanam. Seria, por
assim dizer, tudo aquilo que a Administracdo dita através de seus Orgaos, agentes e
entidades, restando excluidos atos provenientes dos orgdos judiciario e legislativo,
independente de atuarem ou ndo em suas funcdes tipicas. Em suma, tal conceito atribui

relevancia a pessoa ou 0rgao que exerce ou pratica o ato.

" JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 5 ed., Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 2010, p.319.
8 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira. Principios Gerais de Direito Administrativo. vol. I, 3% ed., 22 tir., Ed. Malheiros, 2010, p.474.
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Fortemente criticado pela doutrina, costuma-se dizer que este critério carece
de rigor cientifico, porquanto inclui a generalidade dos atos da Administracdo (atos
normativos, enunciativos, materiais, contratos etc) tdo somente por derivarem de 6rgaos
executivos ao mesmo tempo em que exclui aqueles praticados pelo Legislativo e pelo
Judiciario, ainda que suas atividades se sujeitem ao mesmo regime da Administracao®.
Segundo Di Pietro, “o conceito coloca na mesma categoria — ato administrativo — atos
da Administracdo sujeitos a disciplina juridica diversa, como é o caso dos atos de

Direito Privado por ela praticados” *°.

Pelo critério objetivo, também conhecido por funcional ou material,
considera-se ato administrativo aquele praticado por quaisquer 6rgaos, desde que atuem

no exercicio concreto da fungdo administrativa.

Tal critério parte das especificidades ja abordadas no inicio do capitulo, de
que cada Poder exerce, além de sua funcédo tipica, outras paralelas que se reputam
atipicas, ndo havendo uma distribuicdo rigida e engessada de funcbes entre 0s trés
Poderes. Embora a funcdo administrativa seja de competéncia predominante do
Executivo, os demais Poderes também a exercem, por disporem igualmente de 6rgaos

administrativos internos destinados ao seu funcionamento.

Na atualidade, a concepcdo objetiva tem angariado elevado nimero de
adeptos. Entretanto, em razdo de sua abrangéncia e insuficiéncia de maiores critérios
delineadores, diversos autores procuram agregar novos elementos na construcdo de seu

conceito para tracar com total rigor o meio de atuacdo do estado na sociedade.

Marcal Justen Filho, por exemplo, define ato administrativo como
“manifestacdo de vontade funcional apta a gerar efeitos juridicos, produzida no
exercicio de fungdo administrativa”!. Desse conceito podemos tirar que o Estado atua
impulsionado por aspira¢des diversas dos particulares. N&o objetiva satisfazer interesses
egoisticos, mas necessidades coletivas. Para o autor, talvez até fosse possivel referir-se a

uma “vontade institucional” norteadora das decisdes*?.

° Desta forma, quando o Executivo nomeia servidores, instaura processo administrativo, concede férias, licenca ou aposentadoria,
pratica ato administrativo. Mas quando o Poder Legislativo ou Judiciario procede nos mesmo termos ,fica afastado sua pratica. Isso
pelo simples fato de ndo emanarem de 6rgdos integrantes do Executivo.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 262 ed., S&o Paulo, Ed. Atlas, 2013, p.201.

1 JUSTEN FILHO (2010, p. 316).

12 Ibidem, p. 317.
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Nota-se, outrossim, a indispensavel referéncia ao exercicio da funcéo
administrativa', o que afasta da definicdo os atos emanados da Administracdo sujeitos a
regime juridico diferenciado, semelhante ao que ocorre com os atos de Direito Privado.

No mesmo sentido sdo os conceitos elaborados por Hely Lopes Meirelles,
“toda manifestacao unilateral de vontade da Administragdo Publica que, agindo nessa
qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e
declarar direitos, ou impor obrigagdes aos administrados ou a si propria” e Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, “ declaragao do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos
juridicos imediatos, com observancia da lei, sob regime de direito publico e sujeita a

controle pelo Poder Judiciario™*,

De modo mais detalhado, Celso Antonio Bandeira de Mello conceitua ato
administrativo como sendo a “declaracdo do Estado, ou de quem Ihe faca as vezes™, no
exercicio de prerrogativas publicas, manifestada mediante providéncias juridicas
complementares da lei a titulo de Ihe dar cumprimento, e sujeitas a controle de
legitimidade por 6rgdo jurisdicional”*®. Através destes pardmetros o autor oferece uma
definicdo que abrange tanto os atos gerais como os abstratos, além dos atos

convencionais.

Para restringir o termo a uma categoria menor de atos, o autor propde uma
acepcdo estrita, acrescentando os critérios de concrecdo e unilateralidade. Assim, atos
administrativos seriam declaracfes unilaterais provenientes do Estado ou de quem atue
em seu nome, dotados de autoridade, prerrogativa do Direito Publico, manifestada
mediante comando concreto complementar a lei, capazes de modificar direitos ou

obrigagdes e sujeitos a controle de legitimidade por 6rgéo jurisdicional.

Em todas as definigdes apresentadas, dessume-se a presenca de elementos
centrais que estruturam o chamado ato administrativo, ou, por assim dizer, 0 modo

basico do Estado intervir na sociedade.

3 <A funcionalizagdo da vontade administrativa significa sua objetivagio, com as trés decorréncias apontadas (...):
e  controle juridico exacerbado sobre a formagéo da vontade estatal;
. insuficiéncia da vontade psicolégica para a existéncia e a validade do ato;e
e necessidade e suficiéncia da compatibilidade objetiva entre manifestacdo externa da vontade e a satisfagdo das
necessidades coletivas.” (JUSTEN FILHO, 2010, p.319).
1 DIPIETRO (2013, p. 204).
15 O autor refere-se aos concessionarios de servicos plblicos no exemplo de sua definigao.
¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo. 31° ed., Sdo Paulo, Ed. Malheiros, 2013, p.389.
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Nota-se, na maioria delas, que o ponto de partida dos autores repousa em
grande medida no proprio conceito de ato juridico, género do qual os atos

administrativos representam uma espécie®’.

Com efeito, realizando breve digressdao no campo do Direito Privado, pode-
se dizer que integram os chamados fatos juridicos em sentido amplo todo acontecimento
derivado da natureza ou da vontade humana capaz de produzir efeitos juridicos. Uma de
suas facetas refere-se exatamente aos atos juridicos, expressdo reservada para
especificar manifestacfes unilaterais de vontade, amparadas pelo Direito — licitas- e
produtoras de efeitos imediatos. Tais elementos sobressairam em praticamente todas as

defini¢cdes por estarem profundamente presentes no ato administrativo.

Destaca-se, como evidéncia, a posicdo de José Cretella Junior, que
demonstra nitidamente esta orientacéo:

(...) manifestacdo de vontade do Estado, por seus representantes, no

exercicio regular de suas fungdes, ou por qualquer pessoa que detenha,

nas méaos, fracdo de poder reconhecido pelo Estado, que tem por

finalidade imediata criar, reconhecer, modificar, resguardar ou
extinguir situagdes juridicas subjetivas, em matéria administrativa'®.

Melhor momento ndo se faz para enlacar tudo o que até aqui ja foi dito. Em
suma, poderia se dizer que no exercicio da atividade administrativa o Estado, para
atingir os fins a que se propBe, no exercicio de prerrogativas decorrentes da lei, executa
uma infinidade de atos denominados atos da administracdo ptblica'®. Dentre estes atos
encontram-se as mais variadas formas de ingeréncia do Estado, dentre eles atos matérias
- praticados sob o regime de Direito Privado -, atos de governo, atos politicos e atos
administrativos. Para a maioria dos autores, entretanto, predomina a divisdo entre atos
materiais e administrativos. Dai a divisdo entre atos e fatos administrativos. Para os fins
a que se propbe o presente trabalho, ndo serd relevante enfatizar os chamados fatos
administrativos, “pois ndo se preordenam a producdo de qualquer efeito juridico. Nao

expressam uma manifestacdo de vontade, juizo ou conhecimento da Administracdo

7 Nesse sentido, Lucas Rocha Furtado nos esclarece que “historicamente, e sempre buscando solucdes ja sedimentadas no Direito
Privado, o Direito Administrativo tem-se servido da classica divisdo civilista entre atos e fatos juridicos e, a partir desses dois
conceitos, tem construido os de ato administrativo e de fato administrativo”. FURTADO (2010, p.247)

8 CRETELLA JUNIOR, José. Dos Atos Administrativos Especiais. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p.53.

9 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 17° ed., Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 2012, p.109.
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Publica sobre dada situacdo”®. Ao revés, sera dado enfoque prioritario aos atos

preordenados a producdo de efeitos juridicos - os atos administrativos.

1.2 A estrutura dos atos administrativos

1.2.1 Elementos

N&o almeja o presente capitulo esgotar toda a complexidade que a os
elementos do ato administrativo suscitam, mas tdo somente proceder a um exame

perfunctorio suficiente para subsidiar o imbroglio que mais adiante seré apresentado.

Ao tratar no capitulo anterior do conceito de ato administrativo restou
evidente a pluralidade de definicdes acerca do mesmo objeto, em que pese o esforgo
engendrado pela doutrina na busca por denominadores comuns. N&o é diferente quando

se trata dos elementos que o comp&em.

Em geral, nota-se que as divergéncias se iniciam logo de inicio com as
terminologias empregadas para indicar a anatomia do ato administrativo. Alguns se
referem aos elementos®!, ao passo que outros substituem o termo por requisitos de

validade?®. Ha, ainda, quem prefira o termo aspectos® do ato.

Além disso, também existe grande dissensdo quanto a indicacdo dos

elementos estruturais que compdem a esséncia propriamente dita do ato.

De modo geral, o que se vé sdo abordagens distintas que apenas refletem
maneiras diferentes de se expressar ideias similares?*. Eventuais divergéncias apenas
tangenciam o tema, sendo que no d&mago todos concordam que o0 ato administrativo
comporta diversas dimensfes. No fundo, o que se pretende registrar é que tais

elementos constituem seus pressupostos necessarios de existéncia e validade®.

20 GASPARINI (2012, p. 109).

2 MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, Dir. Administrativo, p.154, DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, Curso de
Dir. Administrativo, p.106, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, p.394, ODETE
MEDAUAR, Direito Administrativo Moderno, p.144.

2 DIOGENES GASPARINI, Direito Administrativo, p.113 e HELY LOPES MEIRELLES, Direito Administrativo Brasileiro,
p.134.

2 JUSTEN FILHO (2010, p.333).

2 Ibidem, p.332.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 232 ed., Sao Paulo: Ed. Atlas, 2010, p.115.
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O Direito dispde sobre os diferentes aspectos do ato administrativo,
regulando sua existéncia, validade e eficacia. Nesse descortino, nota-se a presencga de

diversos niveis com finalidades diferentes.

Pontes de Miranda, em seu livro Tratado de Direito Privado, nos ensina que
“ser fato juridico é existir no mundo juridico. Judicializar-se é comecar a existir
juridicamente, isto €, dentro desse mundo. Dentro dele, ha o plano da existéncia, o plano

da validade e o plano da eficacia”®. N&o é diferente com os atos administrativos.

Nesse sentido, figuram os elementos/requisitos como componentes

estruturais indispensaveis para existéncia, perfeicao e validade do ato administrativo?’.

Humberto Fragola pontua acerca da importancia de se debrugar sobre a
anatomia dos atos, apontando detalhadamente os elementos que o compdem a fim de
examinar os vicios, defeitos e deficiéncias que porventura possam se manifestar em

forma de patologias®.

Assim sendo, boa parte dos administrativistas remonta a Lei n® 4.717, de
29/06/1965, que regula a agdo popular para apontar os elementos constitutivos dos atos
administrativos. Com efeito, o artigo 2° do citado dispositivo, ao indicar os atos nulos,
dispde de forma expressa sobre 0s cinco requisitos, sendo vejamos:

Art. 2° S&o nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades
mencionadas no artigo anterior, nos casos de:

a) incompeténcia;

b) vicio de forma;

c) ilegalidade do objeto;

d) inexisténcia dos motivos;
e) desvio de finalidade.

Como dito, o objetivo no momento ndo é empreender uma analise profunda
sobre todos os aspectos do ato; muito menos apontar as inimeras divergéncias

conceituais que pairam sobre o tema. Assim sendo, sera dada énfase aquilo que o

% MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 4° ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1983.t. V, p.11.

%7 Lucas Rocha Furtado examina detidamente os trés aspectos do ato administrativo: a perfeicdo, a validade e a eficécia, assim
vejamos: “A perfeicdo, distintamente do que pode indicar, no Direito Administrativo é apresentada como sindnimo de existéncia.
Ato perfeito ndo é aquele que se conforme com o ordenamento juridico, mas aquele que existe, aquele que se formou ou que passou
por todas as etapas necessarias a sua existéncia. (...) A eficacia do ato esta ligada a sua aptiddo para produzir ou gerar efeitos. Como
manifestacdo ou declaragdo de vontade da Administracdo Publica, todo ato administrativo tem objetivo determinado. N&o existe ato
administrativo sem motivo ou sem objeto. A eficacia examina os efeitos do ato. A eficacia examina os efeitos do ato. A este aspecto,
Hely Lopes Meireles acrescentou a exequibilidade como a eficécia imediata. Neste sentido, ato eficaz é aquele que possui aptidao
para produzir efeitos; ato exequivel, o que produz efeitos ou que esta a produzir efeitos (...). O Gltimo dos trés importantes aspectos
que ora examinamos é a validade, ou legitimidade. Este aspecto se relaciona a necessidade de adequagdo do ato ao ordenamento
juridico, entendido como o conjunto formado por todas as normas que compdem o sistema juridico vigente em determinados
Estado, decorram essas normas de regras ou de principios”.(FURTADO, 2010, p.260)

% FRAGOLA, Umberto, Gli Atti Amministrativi. 22 ed., Napoles: Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1964, p.12.
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legislador expressamente definiu, adotando-se a terminologia do artigo 2° da Lei n°
4.717/65 para delimitar a anatomia do ato administrativo, chegando-se ao “conjunto dos
cinco elementos basicos constitutivos da manifestagdo de vontade da Administragdo, ou

seja, 0 agente, o objeto, a forma, 0 motivo e o fim”%.

1.2.1.1 Competéncia

O primeiro deles, o0 sujeito ou agente, mais comumente denominado pela
doutrina de competéncia®, constitui o elemento de validade que circunscreve o espectro
de atuacdo do agente, 6rgdo ou entidade aquilo que a norma especificamente define,
relacionando-se diretamente com o principio da legalidade. Nas palavras de Carvalho
Filho, “¢ o circulo definido por lei dentro do qual podem os agentes exercer

legitimamente sua atividade™™.

Odete Medauar delimita trés pontos essenciais para afericdo da

competéncia, quais sejam:

a) matérias incluidas entre suas atribuicdes, levando-se em conta o
grau hierarquico e possivel delegacdo (competéncia ratione
materiae);

b) ambito territorial em que as fungdes sdo desempenhadas
(competéncia ratione loci), de muita relevancia no Estado Federal;

c) limite de tempo para o exercicio das atribui¢bes, com inicio a
partir da investidura legal e término na data da demissdo (...)

(competéncia ratione temporis)®.

Dessa forma, ndo se pode reputar como valido ato editado por agente
despido de poder legal para tanto. “A competéncia decorre explicita ou implicitamente
da norma e & por ela delimitada™. Se, no &mbito do Direito Privado, deve o sujeito

possuir capacidade para exercer regularmente os atos da vida civil, isto &, ser titular de

% CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. 52.ed. Rio de Janeiro, Forense , 1977, p.22.

* Disciplina o artigo 2°, paragrafo tnico, alinea “a” da Lei 4.717/65 que a incompeténcia fica caracterizada quando o ato néo se
incluir nas atribuigdes legais do agente que o praticou.

3 CARVALHO FILHO (2010, p.115).

%2 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 15° ed., S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2011, p.144-145.

% Ibidem.
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direitos e obrigac6es, no @mbito do direito administrativo ndo basta ter capacidade, é

indispensavel que o sujeito tenha competéncia®.

1.2.1.2 Forma

O ato, além de emanar de agente competente, também necessita obedecer ao

segundo requisito de existéncia e validade, qual seja, a forma.

Em sentido amplo®, a forma traduz o modo pelo qual se exteriorizam os
atos administrativos, o seu revestimento exterior. E, por assim dizer, 0 meio que
viabiliza sua existéncia, porquanto, sem forma, o ato administrativo possui carater
meramente psiquico, volitivo, mantido no interior da consciéncia daquele que pretende

produzi-lo.

A forma nem sempre € obrigatOria, ou seja, por vezes inexiste prescricao
legal que determine de modo categdrico como o ato deve se manifestar. Entretanto, ndo
pode haver ato sem forma®. “Se na formagdo do ato juridico de natureza privada a
exteriorizacdo da vontade é relevante, no ato administrativo a exteriorizacdo reveste-se

) A . . T . 9037
de grande importancia, tendo em vista o fim de interesse publico a que visa™".

Assim, o0 ato administrativo, quando se projeta no mundo fatico, devera
revestir-se de forma, pois, sem sua presenca, 0 ato sequer completa o ciclo de
existéncia®. Nesse sentido prescreve o artigo 2°, paragrafo tnico, alinea “b” da Lei n°
4.717/65: “o vicio de forma consiste na omissdo ou na observancia incompleta ou

irregular de formalidades indispensaveis a existéncia ou seriedade do ato ”.

Carvalho Filho ressalta que a validade do ato exige compatibilizacdo entre
forma e aquilo que a lei ou ato equivalente com forca juridica dispGe. O agente deve

subordinar-se ao expressamente determinado em lei, ndo bastando sua simples e

% DIPIETRO (2013, p.211).

% Maria Sylvia Zanella Di Pietro nos remete as duas concepcdes de forma como elemento do ato administrativo que
costumeiramente encontramos na doutrina. A primeira, “uma concepgao restrita, que considera forma como a exteriorizagéo do ato,
ou seja, 0 modo pelo qual a declaragdo se exterioriza; nesse sentido, fala-se que o ato pode ter a forma escrita ou verbal, de decreto,
portaria, resolugdo etc...”, e a segunda, “uma concepgdo ampla, que inclui no conceito de forma, ndo s6 a exteriorizagdo do ato, mas
também todas as formalidades que devem ser observadas durante o processo de formacéo da vontade da Administragdo, e até os
requisitos concernentes a publicacdo do ato” Ibidem, p.215.

% BANDEIRA DE MELLO (2013, p.398)

" MEDAUAR (2011, p.145)

% CARVALHO FILHO (2010, p.121).
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aleatdria exteriorizacdo de vontade, sob pena de provocar-lhe sua invalidacdo por vicio

de legalidade®.

1.2.1.3 Objeto

Outro elemento indispensavel a validade do ato é o objeto, também
chamado por alguns de conteudo, que, para Celso Anténio Bandeira de Mello, constitui

verdadeiro pressuposto de sua existéncia.

O objeto traduz a prépria exteriorizacdo de vontade da Administracao a ser
produzida®, a alteracdo no mundo juridico provocada pelo ato, isto é, o efeito prético
almejado com sua execucdo. Nas palavras de Di Pietro: “Sendo o ato administrativo
espécie do género ato juridico, ele s6 existe quando produz efeito juridico, ou seja,
guando, em decorréncia dele, nasce, extingue-se, transforma-se um determinado direito.

Este efeito juridico ¢ o objeto do ato™*.

Dessa maneira € inconcebivel cogitar-se na existéncia de um ato sem que ao
mesmo tempo exista algo a que ele se reporte, um objeto. Sem isso ndo emana qualquer

tipo de ato, seja juridico ou ndo*.

Assim como no Direito Privado, o objeto que integra o ato administrativo
deve ser licito, isto é, ndo importar em violacdo de lei, regulamento ou outro ato

normativo, possivel e determinado.

Em consonancia com Bandeira de Mello, Weida Zancaner afirma que o
objeto constitui condicdo de existéncia do ato administrativo, conduzindo-o a perfeicao,
pois sua auséncia ndo acarreta somente sua invalidade, mas o torna material e

juridicamente impossivel*®,

% CARVALHO FILHO (2010, p.121).

“ Dessa forma, exemplifica Marcelo Alexandrino e Vicente de Paulo que “¢ objeto do ato de concessdo de uma licenca a propria
concesséo da licenga, é objeto do ato de exoneracéo a propria exoneracdo, é objeto do ato de suspensdo do servidor a propria
suspensdo” (ALEXANDRINO e PAULO, 2012, pp.465-467). Lucas Rocha Furtado ainda acrescenta: “o objeto do ato
administrativo que nomeia candidato aprovado em concurso publico para provimento de cargo é a propria nomeagio” (FURTADO,
2010, p.279)

“* DI PIETRO (2013, p.214).

“2 BANDEIRA DE MELLO (2013, p.399).

“ ZANCANER, Weida. Da convalidagio e da Invalidagdo do Ato Administrativo. 32 ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2008,
pp.36-37.
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Ante essas observacdes, prescreve 0 artigo 2°, paragrafo Unico, alinea c, da
Lei n° 4.717/65: “a ilegalidade do objeto ocorre quando o resultado do ato importa em

violacéo de lei, regulamento ou outro ato normativo .

1.2.1.4 Motivo

O quarto elemento indispensavel a validade e existéncia dos atos
administrativos € o motivo, um dos principais aspectos abordados no capitulo seguinte.
No momento, ndo se mostra oportuno analisar de forma critica a matéria, sendo

suficiente tracar seus limites, bem como suas principais caracteristicas.

Ponderou-se inicialmente que os atos administrativos constituem uma das
principais formas da Administracdo Publica interferir na sociedade. Entretanto, para que
isso ocorra, é indispensavel a presenca de eventos no mundo real que impelem e
precedem sua atuacdo, um motivo que dé causa a pratica do ato, seja ele juridico ou

meramente factual.

Costumeiramente a doutrina conceitua 0 motivo como “o pressuposto de
fato e de direito que serve de fundamento ao ato administrativo*””. O primeiro deles
constitui circunstancia vivenciada no plano da realidade; o segundo representa aquilo

que a lei dispde e em cujo ato se baseia.

Em que pese ser o motivo indispensavel para validar o ato, ele pode ou nédo
estar previsto em lei. Assim, se houver previsdo legal, o ato dependera da estrita
ocorréncia da situagdo prescrita®>, como nos atos punitivos de funcionérios publicos,
cujos motivos circunscrevem-se as infracdes previstas na legislacao vigente. Tratam-se,
nesses casos, de atos vinculados. Ao revés, caso ndo exista orientacdo legal, ficard ao
arbitrio do agente publico, encarregado legalmente, eleger situacdo fatica para, a vista
dela, praticar o ato. Sua validade, entretanto, estara subordinada a existéncia efetiva do
motivo, ndo podendo o agente exceder os limites que o ordenamento efetivamente tracar

para sua atividade®®. Tratam-se dos chamados atos discricionarios*’, cujo exemplo

“ Dentre os autores estdo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Lucas Rocha Furtado e José dos Santos Carvalho Filho.

> GASPARINI (2012, p.117).

4 Nesses casos, esclarece José dos Santos Carvalho Filho, que “a lei ndo delineia a situagdo fatica, mas, ao contrario, transfere ao
agente a verificagdo de sua ocorréncia atendendo aos critérios de carater administrativo (conveniéncia e oportunidade). Nesse caso é
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simbolico ¢ a concesséo de licenca ao servidor para tratar de interesse pessoal, prevista
no art. 91 da Lei n° 9.112/90*®, que somente sera deferida a critério da Administragéo,

desde que preenchidos seus requisitos legais.

O magistério de Lucas Rocha Furtado torna mais clara a percepcdo do
motivo ao mencionar os seguintes exemplos:
O motivo para a concessdo de aposentadoria compulséria é o
implemento da idade; para a concessao de aposentadoria voluntéria, a
existéncia de requerimento por parte do servidor que preenche 0s
requisitos legais; de licencga para servidor tratar de interesse pessoal, a
existéncia de requerimento de servidor que preencha as exigéncias
legais; de licenga maternidade, o nascimento ou adogéo da filha ou

filho da servidora, de autorizagdo para porte de armas, requerimento
por parte de quem preenche os requisitos legais®.

Caso haja inexisténcia material de motivo ou inadequagdo juridica para o
resultado almejado, o ato sera invalido™. Nesse sentido, a exigéncia legal de existéncia,
no plano fatico, dos motivos que justificam e determinam sua execucao fez surgir como

consequéncia pratica a chamada teoria dos motivos determinantes>".

1.2.1.5 Finalidade

Por fim, tem-se como ultimo elemento de validade dos atos administrativos
a finalidade, denominada por Bandeira de Mello de pressuposto teleoldgico, que traduz
o resultado imediato almejado pela Administracdo com a edicédo do ato.

Toda atividade do Poder Publico deve estar direcionada a um fim especifico
previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia®®. H& sempre uma

finalidade determinada e imediata por tras das acBes do Estado, a qual se pretende

0 proprio agente que elege situacdo fatica geradora da vontade, permitindo, assim, maior liberdade de atuacdo, embora sem
afastamento dos principios administrativos. (CARVALHO FILHO, 2010, p.124).

‘T GASPARINI (2012, p.117).

8 | ei 8.112/90, art. 91. A critério da Administracéo, poderdo ser concedidas ao servidor ocupante de cargo efetivo, desde que nio
esteja em estdgio probatorio, licencas para o trato de assuntos particulares pelo prazo de até trés anos consecutivos, sem
remuneracdo. (Redagdo dada pela Medida Proviséria n® 2.225-45, de 4.9.2001).

“ FURTADO (2010, p.274).

%0 ei 4.717/ 65, art.2°, § Gnico, alinea d. A inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de fato ou de direito, em que se
fundamenta o ato, é materialmente inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado obtido.

L GASPARINI, op. cit., p.117.

52 Lei 4.717/ 65, art.2°, § (nico, alinea e. O desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim diverso
daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia.
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alcancar com a préatica do ato. O Estado nunca atua ao acaso, aleatoriamente, mas
sempre amparado por algo maior que transcende sua propria existéncia, o interesse

publico.

O objetivo imediato e precipuo almejada pelo Poder Publico deve-se ajustar
constantemente ao interesse da coletividade. Dessa forma, Lucas Rocha Furtado
assinala que subsistem sempre duas finalidades: uma mediata e outra imediata. A
primeira “corresponde 4 necessidade de que o interesse publico seja realizado®”; a
segunda “ao resultado material ou juridico que o administrador busca alcangar com a

pratica do ato>*”.

Ao se indagar acerca da validade e eficicia dos atos administrativos sob a
Otica da finalidade, deve-se cotejar os fins imediatos almejados pelo administrador com
os fins mediatos do Estado. E imprescindivel que haja conformagdo entre ambas as
perspectivas™. “O ato administrativo desinformado de um fim publico e, por certo,

informado por um fim de interesse privado é nulo por desvio de finalidade®

, espécie
do abuso de poder. Implica, via de consequéncia, além da nulidade, ofensa aos

principios norteadores da Administracdo, quais sejam, a impessoalidade e a moralidade.

A finalidade dos atos administrativos, esclarece Di Pietro, é definida pelo
proprio legislador, ndo restando margem de liberdade para a autoridade administrativa®".
E o caso, por exemplo, da remocdo ex officio de funcionario para atender as
necessidades do servi¢o publico. Se a autoridade tem a competéncia para aplicar as
diversas sanc¢des legalmente previstas, ndo pode remové-lo com a finalidade de puni-lo,

pois este ato ndo se presta ao fim almejado.

Nesse sentido, ¢ possivel presumir que “para cada finalidade que a
Administragdo pretende alcangar existe um ato definido em lei”®®, através do qual se

alcanca a satisfacdo do interesse publico.

Com efeito, Bandeira de Mello cita a licdo de Eduardo Garcia de Enterria e
Tomé&s-Ramoén Fernandez: “Os poderes administrativos ndo sdo abstratos, utilizaveis

para qualquer finalidade; s@o poderes funcionais, outorgados pelo ordenamento em vista

% FURTADO (2010, p.267).
5 Ibidem.

% |bidem.

% GASPARINI (2012, p.115).
" DI PIETRO (2013, p.218).
%8 Ibidem, p.453.
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de um fim especifico, com o qué apartar-se do mesmo obscurece sua fonte de

legitimidade™®.

Observados todos os elementos indispensaveis a existéncia e validade do
ato, ele desponta na ordem juridica revestido de determinados atributos, dentre eles a
presuncdo de veracidade, os quais, em certa medida, demonstram uma concepg¢édo da
atuacdo administrativa dotada de um viés autoritario, incompativel com as regras e

principios proclamados pela Constituigdo de 1988.

% EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA e TOMAS-RAMON FERNANDEZ apud MELLO (2013, p. 409).



27

2. O ATRIBUTO DA PRESUNCAO DE VERACIDADE DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS

2.1. As raizes autoritarias do Direito Administrativo: o preludio da

desigualdade e a origem dos atributos.

O Direito Administrativo moderno, como ramo autbnomo do Direito
Publico, foi fruto de um longo processo de evolucdo cuja necessidade adveio da recente
estruturacdo do Estado de Direito, ainda nos séculos XVIII e XIX, com as revolucdes

liberais.

Ancorado inicialmente na conveniéncia de reforco da soberania estatal e na
afirmacdo de principios de autoridade frente aos demais centros de poder, a
Administracdo Publica isolou-se do Legislativo, do Judiciario e dos préprios cidaddos
erigindo um corpo juridico-normativo préprio®, com alicerce no principio da legalidade

e na teoria da separacdo dos poderes.

Partindo dessa concepcdo, de um ramo cientifico e autbnomo do direito
publico, costuma-se dizer que o Direito Administrativo nasceu na Franca pos-
revolucionéaria, ndo através de leis propriamente ditas que orientavam as relagdes entre
Administracdo e administrados, mas por obra da jurisprudéncia do chamado Conselho
de Estado, incumbido de dirimir as contendas envolvendo estas duas partes®. Isto, por
obvio, ndo significa auséncia completa de regras orientadoras do Estado-administrador
anteriores ao fendmeno revolucionario, pois sempre se presenciou normas acerca da

funcdo administrativa do Estado, bem como de seus 6rgaos e pessoas®.

Paulo Otero, entretanto, ao tratar das origens do Direito Administrativo,
assume posicao distinta. Aponta, pois, dois notdrios equivocos ao se associar a
jurisprudéncia do Conselho de Estado e a separacdo dos poderes a génese desse

importante ramo do Direito Pablico.

8 GUEDES, Demian. A presuncdo de veracidade e o Estado Democrético de Direito: uma reavaliagio que se impde. Disponivel
em: < http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/PresvereEstadodeDireito.pdf>. Acesso em: 04 mar. 2015, p.1.

8 MELLO (2013, p. 39).

62 Como observa Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, “Realmente, como indagagdo cientifica s6 surgiu no século passado, embora
sempre tenha existido normas juridicas ordenando a atividade do Estado-poder, ou seja, sua organizagdo e sua agdo de criagdo de
utilidade publica no Estado-sociedade, de modo direto e imediato, na consecucéo do seu fim. Por isso, ja no Digesto e no Cédigo se
encontram livros e titulos enfeixando matérias esparsas que, ao depois, viriam a constituir objeto do Direito Administrativo”
(MELLO, Oswaldo. Principios gerais de direito administrativo. 32 Ed. Malheiros, 2007; p.76).
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Para o autor, “um activismo normativo do Conseil d’Etat Se mostra
totalmente incompativel com uma concepgdo mecanicista de aplicacdo judicial da lei”®,
O Conselho de Estado pertencente ao proprio Poder Executivo, se incumbiu da criacéo
de normas préprias, em detrimento do Poder Legislativo, contrariando o que
historicamente se formulou. N&o obstante, feriu de morte a supremacia do Parlamento e
o primado do Poder Legislativo, ao criar, aplicar e julgar o Direito que ele proprio

estabeleceu.

Com isso, a génese do Direito Administrativo propriamente dita, como
conjunto de normas e principios especificos, ndo poderia ser atribuida a 6rgao integrante
do Poder Executivo, porquanto ndo lhe compete a funcdo legislativa de criacdo e
modificagdo de atos normativos. Esta suposta origem, que afastou a incidéncia do
Direito comum em prol das constru¢cdes do Conselho de Estado, traz consigo, nas
palavras de Binenbojm, a seguinte contradigdo: “a criagdo de um direito especial da
Administracdo Publica resultante ndo da vontade geral expressa pelo Legislativo, mas

C . . ;. . 4
de decisdo autovinculativa do préprio Executivo™®.

Em sede de continuidade, Paulo Otero aponta ainda um segundo equivoco
relacionado a criacdo do Direito Administrativo, notadamente quanto a separa¢cdo dos

poderes.

Alega que constitui imenso equivoco associar a origem deste ramo a
submissdo do poder estatal a lei, amparado pela ansia de proteger os cidaddos contra
eventuais arbitrariedades da Administracdo. Em que pese a contemporaneidade dos
fendmenos, o autor portugués ressalta a conveniéncia do Poder Executivo em se afastar
tanto do Direito comum quanto do Judicidrio ao implementar a jurisdicdo
administrativa, obtendo consideravel expansdo em seu ambito de atuacdo, o que
evidencia a inexisténcia de ruptura quanto ao Antigo Regime, pretensamente forjada
para imbuir no imaginério social a “ilusio da génese garantistica da jurisdicdo

administrativa”®®.

Assim vejamos:

8 OTERO, Paulo. Legalidade e Administragio Publica: o sentido da vinculagdo administrativa & juridicidade. Coimbra: Almedina,
2003, p.269.

% BINENBOJM, Gustavo. Da Supremacia do Interesse Publico ao Dever de Proporcionalidade: um Novo Paradigma para o Direito
Administrativo. Belo Horizonte, n.g, ano 3 Janeiro 2005. Disponivel em:
http://www.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=12591.Acesso em 31 mai. 2015, p.3.

% OTERO (2003, p. 271).
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A invocacdo do principio da separacdo de poderes foi um simples
pretexto para que, visando um objetivo politico concreto de garantir
um efectivo alargamento da esfera de liberdade deciséria da
administracdo Publica, tornando a sua actividade imune a qualquer
controlo judicial, se construisse um modelo de contencioso em que a
Administracdo se julgaria a ela prépria: hd aqui uma perfeita
continuidade entre o0 modelo de controlo administrativo adoptado pela
Revolucdo Francesa e aquele que vigorava no Ancien Régime, pois,
tal como Tocqueville afirmava “nesta matéria apenas encontramos a
formula; ao Antigo regime pertence a ideia.”®®

O distanciamento entre a Administracdo e os demais Orgaos estatais de
controle — Legislativo e Judiciario — conferiu privilégios as autoridades administrativas
na medida em que foi forjado a partir da elaboracdo de normas processuais proprias,
pautadas no nitido “proposito de consagrar regras de privilégio a favor dos orgaos

administrativos®””.

Nesse descortino, ambas as circunstancias historicas subverteram
simultaneamente as premissas do Estado de Direito em sua origem liberal, quais sejam,

o principio da legalidade e o principio da separacdo de poderes®.

Livre das amarras impostas pelo Codigo Civil através do Direito Comum, a
Administracdo ergueu 0s meios necessarios para alcancar os fins postos sob sua guarda,

dentre eles a executoriedade, a presunc¢édo de veracidade e 0s poderes exorbitantes.

A histdria idealizada do Direito Administrativo também é questionada por
Binenbojm®, o qual, tomando emprestado expressdo utilizada por Prosper Weil, se
refere ao “mito de uma origem milagrosa” para criticar a relacdo da génese do Direito
Administrativo ao advento do Estado de Direito e do préprio principio da separacédo de
poderes na Franca pos-revolucionaria. Alega constituir notério “erro historico e
reproducdo acritica de um discurso de embotamento da realidade repetido por

sucessivas geragdes’®”

Para o autor, a institucionalizacdo desse modelo

% OTERO (2003, p. 275).

% Ibidem, p.277.

58 BINENBOJM (2005, p.4).

89 «A cada ano, repetimo-nos a NGs mesmos e a nossos alunos a mesma fabula mistificadora: a de que a certiddo de nascimento do
direito administrativo foi a Loi 28 Pluviose do ano VIII, editada em 1800, nos albores da Revolugdo Francesa, organizando e
limitartio externamente a Administracéo Publica. Tal lei simbolizaria a superagdo da estrutura de poder do Antigo Regime fundada,
ndo no direito, mas na vontade do soberano (quod regi placuit lex est). A mesma lei que organiza a estrutura da burocracia estatal e
define suas funcdes operaria como instrumento de contengdo do seu poder, agora subordinado a vontade heterénoma do Poder
Legislativo”. Ibidem, p.1.

 bidem, p.3.
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(...) revela o quanto o direito administrativo, em seu nascedouro, era
alheio a qualquer propdsito garantistico. Ao contrario, seu intuito
primeiro foi o de diminuir as garantias de que os cidad&dos disporiam
caso pudessem submeter o controle da atividade administrativa a um
poder equidistante, independente e imparcial — o Poder Judiciério™.

O dito contencioso administrativo, a despeito de possuir evidente natureza
jurisdicional, era alheio ao Poder Judiciario e inaugurou a chamada dualidade de
jurisdicdo, consequéncia do apego excessivo ao principio da separacdo dos poderes.
Com efeito, a Lei 16-24 de agosto de 1790, estabeleceu:

As fungdes judiciarias sdo distintas e permanecerdo sempre separadas
das funcBes administrativas. Os juizes ndo poderdo, sob pena de
prevaricacdo, perturbar, de qualquer forma, as opera¢fes do corpo

administrativo, nem citar perante si 0s administradores em razdo de
suas fungoes” (Titulo III, art.13).

Nessas circunstancias, inumeros principios informativos do Direito
Administrativo incorporados aos atuais regimes juridicos se devem a elaboracédo
pretoriana do Conselho de Estado, dentre eles o da responsabilidade civil da
Administragdo, o da alteragdo unilateral dos contratos administrativos, a teoria da
nulidade dos atos administrativos’?, além dos ja citados atributos da executoriedade e

presuncao de veracidade.

Diante de tais premissas, nota-se que a todo instante buscou o Poder Publico
editar normas e principios préprios fundados na necessidade de protecdo das
autoridades estatais frente as possiveis ingeréncias do Poder Judiciario, surgindo, em
linhas gerais, as bases teoricas do Direito Administrativo, as quais se disseminaram pelo
mundo chegando até nds com privilégios e prerrogativas que atribuem as autoridades
posicdo dominante e, via de consequéncia, protegem muitas vezes o Poder Publico

frente aos demais particulares.

Foi assim construido como direito excepcional, e que embora supostamente
harmonizado com a atual sistematica constitucional, ainda guarda fortes vestigios do
Antigo Regime, assegurando ao Estado regalias inexistentes para 0s demais

administrados.

™ BINENBOJM, Gustavo. Interesses Publicos Versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do interesse
Publico. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p.13.
2 DI PIETRO (2013, p.4-6).
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Vasco Pereira da Silva, em obra intitulada Para um contencioso
administrativo dos particulares — esboco de uma teoria subjetivista do recurso directo
de anulacdo, sintetiza com precisdo: “Criado mais com o0 objetivo de assegurar a
primazia da Administracdo do que preocupado com a protecdo dos particulares, o
Direito Administrativo s6 paulatinamente é que vai se libertando dos traumas

.o e s e19973
provocados por essa infancia dificil”"”.

Celso Antonio Bandeira de Mello, em sentido oposto, ao tratar das bases
ideoldgicas do Direito Administrativo tece consideravel critica aqueles que enxergam a
disciplina como o “Direito concebido em favor do Poder”’*. Para o autor, trata-se de
visao “profundamente equivocada e antiética” reforcada, mesmo sem querer, por
doutrinadores que atribuem a Administragdo “poderes” (normativo, regulamentar,
hierarquico etc.) desfrutiveis pelo Estado no exercicio de sua atribui¢do, ao invés de
considerar este ramo como “um conjunto de limitacdes aos poderes do Estado ou, muito
mais acertadamente, como um conjunto de deveres da Administracdo em face dos

administrados””.

Segundo Bandeira de Mello, a principal razdo para encarar este ramo
juridico como aglutinador de normas excepcionais benéficas ao Estado e impostas de
forma autoritaria pela ctpula em desfavor dos administrados/ subordinados, deriva da

maneira Como encaramos seu surgimento.

Assim, em verdade, o que se viu posteriormente ao despontar da disciplina
foi um esfor¢o conjunto para se definir critérios “a partir dos quais fosse possivel

reconhecer quando se deveria considerar presente uma situacao a ser regida pelo Direito

™ SILVA, Vasco Manoel Pascoal Dias Pereira da. Para um contencioso administrativo dos particulares: esbogo de uma teoria
subjetivista do recurso directo de anulagdo. Coimbra: Almedina, 1997, p.9.

™ Celso Antdnio Bandeira de Mello ao abordar as origens do Direito Administrativo procura harmonizé-lo ao recente paradigma do
Estado Democréatico de Direito. Data méaxima vénia, ndo leva em conta o ilustre autor as bases principiologicas bradadas pela
Constituicéo, tais como a dignidade da pessoa humana, o devido processo legal e a ampla defesa, indispensaveis a concretizagdo dos
direito fundamentais, mesmo que frente ao Poder Publico. Assim, discorre que o Direito Administrativo “(...) nasce com o Estado
de Direito, porque é o Direito que regula o comportamento da Administracio. E ele que disciplina as relacdes entre Administrago e
administrados, e s6 poderia mesmo existir a partir do instante em que o Estado, como qualquer, estivesse enclausurado pela ordem
juridica e restrito a mover-se dentro do ambito desse mesmo quadro normativo estabelecido genericamente. Portanto, o Direito
Administrativo ndo é um Direito criado para subjugar os interesses ou os direitos dos cidadaos aos do Estado. E, pelo contrario, um
Direito que surge exatamente para regular a conduta do Estado e manté-la afivelada as disposi¢des legais, dentro desse espirito
protetor do cidaddo contra descometimentos dos detentores do exercicio do Poder estatal. Ele é por exceléncia o Direito defensivo
do cidaddo — o que ndo impede, evidentemente, que componha, como tem que compor, as hip6teses em que os interesses individuais
h&o de se fletir aos interesses do todo, exatamente para a realizacéo dos projetos de toda a comunidade, expressados no texto legal.
E, pois, sobretudo um filho legitimo do Estado de Direito, um Direito s6 concebivel a partir do Estado de Direito: o Direito que
instrumenta, que arma o administrado, para defender-se contra os perigos do uso desatado do Poder.” Com efeito, resta por
enfatizar os limites e deveres impostos pelo arcabougo juridico-normativo do Direito Administrativo ao Poder estatal. (BANDEIRA
DE MELLO, 2014, pp.47-48).

"bidem, pp. 43-44.
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Administrativo, isto é, situacdo que despertasse a aplicagdo dos principios e regras

pertinente a este nascente ramo do Direito”"®.

De fato, 0 que se constata em seguida, com a obra de diversos autores, € um
esforgo engendrado em torno da construcdo de bases ideoldgicas legitimadoras da

|77

atuacdo estatal’” pautadas em outras perspectivas, como a de Léon Duguit, que atribuiu

aos servicos publicos posicao central na construcéo da disciplina®.

N&o obstante a tentativa de erigir fundamentos diversos do poder para
explicar os varios institutos do Direito Administrativo, nota-se, por certo, que a
Administracdo goza de prerrogativas e beneficios que, independentemente dos alicerces
que Ihes deram causa, colocam os administrados em posi¢do muitas vezes de fragilidade

frente ao Poder Publico.

Atribuir um viés autoritario ao Direito Administrativo ou justifica-lo tendo
em conta seus deveres ndo afasta a nitida contrariedade de alguns de seus institutos ao

Estado Democratico de Direito e & nova ordem constitucional inaugurada em 1988.

Percebe-se, com o tempo, uma mudanca de nomenclatura para justificar
algumas préticas do Direito Administrativo na tentativa de harmonizé-lo a atual
politica-institucional, mantendo-se intacto o velho espirito da disciplina. Nesse Viés,
discursos pautados no interesse publico, na presuncdo de veracidade e legitimidade dos
atos administrativos, na imperatividade e autotutela ou até mesmo no dever de cumprir a
finalidade legal, camuflam a proeminéncia do Estado e consequentemente realcam a
nitida desigualdade de tratamento nas demandas travadas entre particulares e

Administracéo.

O Direito Administrativo, revestido por categorias juridicas peculiares

herdadas do Antigo Regime, abracou a imprescindibilidade de preservagao “desses

* BANDEIRA DE MELLO (2014, p.44).

" Vasco Pereira da Silva, assim como Celso Anténio Bandeira de Mello, destaca que o Direito Administrativo desenvolveu-se de
modo a libertar-se das amarras autoritarias presentes em sua origem, apresentando-se hodiernamente ndo como um “Direito do
Estado”, mas sim como “Direito do Cidad&o”, porquanto limita a atividade estatal e a mantém atrelada as disposicdes legais. O autor
luso ressalta essa importancia e descreve os movimentos juridicos e politicos que devem continuar conduzindo o processo, assim
vejamos: “Nao apenas o direito constitucional, mas todo o direito pablico e consequentemente, também, o direito administrativo,
necessitam de ser recentrados: o direito pblico ndo deve ser mais o direito da Administracéo, mas o dos individuos nas relagdes
administrativas. (...) No dominio do contencioso administrativo, esta tendéncia refundamentante faz-se ja sentir ao nivel dos
seguintes aspectos: 1 —Num apelo crescente a nogdo de direitos fundamentais, como forma de melhorar a tutela juridica das
situagdes individuais. 2- No modo de entender a posi¢do do particular no processo administrativo como um verdadeiro sujeito
processual e ndo como um mero funcionéario da Administragdo. 3- Na necessidade de aperfeicoar, ainda mais, o instituto do
contencioso administrativo, a fim de tornar mais efetiva a protecdo dos particulares e mais eficaz o controle da Administragéo.
SILVA (1997, p. 62-63)

® BANDEIRA DE MELLO (2004, p.45).
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tradicionais e rigorosos principios de autoridade, como essenciais ao desempenho de

>’ tornando-se 0 ramo do Direito

suas funcdes de gestdo dos interesses da sociedade
Publico mais impérvio a modificacdes™. Esse conservadorismo retérico proporcionou &
Administracdo Pablica relevante e conveniente autonomia frente aos demais centros de
poder, “tornando-se, com isso, relativamente inacessivel as interferéncias externas em

suas atividades, quer delas vindas, quer mesmo dos proprios administrados™®.

Nota-se que os fendmenos politicos, sociais, econémicos e filoséficos
decorrentes dos Ultimos séculos, sobretudo o constitucionalismo, impuseram uma
reavaliacdo das praticas administrativas herdadas do Antigo Regime rumo a sua
superacdo. Entretanto, a submissdo dos varios ramos juridicos a textos normativos ndo
se mostrou suficientemente apta a desconstruir - ou pelo menos remodelar - categorias
que ndo mais se amoldam a atual conjuntura institucional. Nesse sentido, Gustavo
Binenbojm esclarece que a “judicializacao embrionaria da Administragdo Publica ndo
logrou subordina-la ao direito; ao reves, serviu-lhe apenas de revestimento e aparato

retérico para sua perpetuacdo fora da esfera de controle dos cidaddos®?”.

O arbitrio administrativo oculta-se sob o manto de categorias juridicas e
institutos centrais nas relacbes de Direito Publico, ndo raramente acobertado por
rebuscada argumentagdo camuflando a desigualdade entre os sujeitos — Estado X
particular. Dentre estas categorias juridicas, a demandar minuciosa andlise e profunda
reflexdo diante de todo contexto inaugurado pelo neoconstitucionalismo (sem falar no
atual paradigma do Estado Democratico de Direito), sobrepuja-se a presuncdo de

veracidade dos atos administrativos, atributo indissociavel da atuacéo estatal.

2.2.  As prerrogativas da Administracio e os atributos do ato administrativo -

aspectos gerais.

O florescimento do Estado como entidade politica estd umbilicalmente
conectado a necessidade de se resolver certas exigéncias que emergiram ao longo do

tempo com o desenvolvimento das sociedades priméarias. N&o obstante atualmente se

" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutac@es do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar; 2001, p.9.
& Ibidem, p.10.

& Ihidem.

8 BINENBOJM (2010, p.3).
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questionar as atribuicdes aglutinadas em torno desta instituicdo centralizadora de poder,
é indiscutivel seu papel diante da complexidade das rela¢des sociais modernas. Assim
sendo, o Estado veicula normas estruturais, regula atividades econdmicas, intervém nos
conflitos e executa servicos, sempre almejando satisfazer o chamado interesse publico.
Nas palavras de Lucas Rocha Furtado,
Toda e qualquer atividade do Estado deve necessariamente estar
voltada a consecucdo do interesse pablico. Ainda que o Poder Publico
ndo seja 0 unico legitimado a realizacdo desses interesses, ele é

indiscutivelmente o que estd mais bem aparelhado para o seu
exercicio®,

Deixando de lado eventuais criticas quanto a panaceia que o famigerado
termo ““interesse publico” adquiriu, certo é que, para viabilizar minimamente a
satisfacdo desses interesses, dentre 0s quais cita-se a concre¢do dos direitos
fundamentais, o sistema normativo vigente aparelnou a Administragdo de
prerrogativas® tendo em conta sua incumbéncia de proteger, realizar e assegurar
eficazmente os objetivos consagrados como proprios da coletividade®™. Por
consequéncia, submeteu o Estado, quando investido na funcdo administrativa, a uma
disciplina peculiar que “impde certo Onus, restricdes, sujeicdes a sua atuacdo e lhe
confere, de outro lado, prerrogativas de que ndo desfrutam usualmente os

particulares”86.

Essa peculiaridade que se observa demonstra o tratamento diferenciado que
o ordenamento juridico dispensa aos interesses publicos e privados®’, dotando de
caracteristicas proprias cada um dos atos que satisfazem esses interesses, e exigindo,
quanto ao ato administrativo, exame diferenciado® por emprestarem & Administracdo

caracteristicas proprias e condicdes sui generis de atuagio™.

Ao tratar da teoria geral dos atos administrativos, frisou-se inimeras vezes

que a préatica de atos unilaterais de vontade, corporificados em atos administrativos,

& FURTADO (2010, p.279).

8 Na tentativa de conformar as prerrogativas atreladas a Administracdo as finalidades que lhe sdo atribuidas, Bandeira de Melo
afirma que “Nenhum desses poderes, juridicamente regulados, sublinhe-se, constitui-se em beneficios conferidos a Administragéo,
por ser o6rgdo do poder. Nao ha , no Estado de Direito, privilégios atribuidos a ‘for¢a governante’ (para usar uma desataviada mas
realista expressdo de Duguit) pelo mero fato de ser a forga governante” . BANDEIRA DE MELLO (2014, p.421).

& Ibidem.

& Ibidem.

8 Nas palavras do professor Bandeira de Melo “Pode-se mesmo dizer que a sobrevivéncia e garantia dos Gltimos (interesses
privados) dependem da prevaléncia dos primeiros (interesses ptblicos)”. Ibidem.

% GASPARINI (2012, pp.124-125).

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 38° ed., S&o Paulo, Ed. Malheiros, 2012, p.168.



35

constituem o meio mais comum de que dispde a Administracdo Publica para realizar
com eficacia suas atribuicdes legais e constitucionais®. Entretanto, ndo foi mencionado
que para viabilizar a consecucédo de suas obrigacOes, o constituinte originario aparelhou
estes atos de determinados atributos que facilitassem o alcance de suas finalidades™.
Como assevera Bandeira de Mello, “tanto as limitagdes que a tolhem quanto os favores
que a adornam ndo visam sendo a conformé-la e habilita-la ao rigoroso alcance de seus

ﬁnsaaQZ

Entretanto, o Estado administrador ndo possui existéncia fisica, material,
para, mediante atos administrativos, por em pratica sua vontade. Necessita, pois, de
agentes gque materializem seus anseios e, para tanto, os investe de parcela do Poder
Publico. Assim sendo, “basta essa razdo para que precisem estar revestidos de certas

caracteristicas que os tornem distintos dos atos privados em geral”®.

Diante dessas consideragdes, denota-se que atributos s@o verdadeiras
prerrogativas, privilégios atribuidos a Administracdo pelo ordenamento juridico para
possibilitar uma atuacdo mais célere, eficaz e Util, condizente com as pretensdes sociais
modernas e o interesse publico subjacente. Estas qualidades inexistem nos atos juridicos

praticados por particulares.

O mais importante, salienta-se, € que tais atributos foram idealizados
durante o contexto de criacdo e aperfeicoamento do Direito Administrativo, cujo
panorama foi tracado no capitulo anterior, com fortes resquicios do Antigo Regime e de
teorias politicas que precederam as concepcdes democraticas do Estado. Uma
interpretacdo tradicional dessa categoria enraiza-se na perspectiva autoritaria do Estado,
quando o ato administrativo emanava da “soberania estatal” e revelava suas
prerrogativas ao impor aos particulares sua vontade mediante o emprego da forca e

violéncia®.

A implantacdo de uma democracia republicana, conjugada as exigéncias do
neoconstitucionalismo, afeta sobremaneira as tradicionais concepcées formuladas sob a
égide do Antigo Regime e, ainda que ndo as elimine, impde sua remodelagem frente a

conjuntura atualmente existente. Por conseguinte, o exame acurado dos atributos

% FURTADO (2010, p.279).

 |bidem.

2 BANDEIRA DE MELLO (2014, p.421).

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 252 ed., Sio Paulo: Ed. Atlas, 2012, p.132.
% JUSTEN FILHO (2010, p.343)
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peculiares do ato administrativo, e mais especificamente da propria presuncdo de
veracidade, “tem de refletir os principios inerentes a organiza¢do democréatica do poder

17995

estatal”™ e 0s preceitos norteadores do Estado Democrético de Direito.

2.3. A presuncao de veracidade e sua principal consequéncia

Uma vez preenchidos todos os requisitos legais necessarios a existéncia,
validade e eficacia dos atos administrativos (agente competente, forma prescrita em lei,
finalidade, objeto e motivo) e ausentes quaisquer patologias que os maculem, o ato
reveste-se de uma presuncdo de validade derivada da conformidade com o sistema
normativo®® que se expressa, nas palavras de Emerson Affonso da Costa Moura, huma
quadrupla presuncdo - de veracidade, legalidade, legitimidade e licitude®’, todas
interligadas, as quais autorizam imediatamente sua execucdo ou operatividade, ainda
que arguido algum vicio ou defeito que o leve & invalidade®®. Assim sendo, enquanto
ndo sobrevier pronunciamento judicial ou administrativo® declarando a nulidade do ato,
sequirdo eles produzindo seus regulares efeitos™® quer para os particulares sujeitos a sua

disciplina, quer para os beneficiarios de seus propésitos™®:.

Dentre estas presungdes a demandar cuidadosa analise e reavaliacgdo,
notabiliza-se a presuncdo de veracidade dos atos administrativos que, constituindo
peculiar atributo oriundo do regime juridico de direito publico, resulta na “presuncéo da

conformacio dos fatos e fundamentos com a realidade™®

, Ou por assim dizer, na
veracidade dos motivos arguidos pela Administracdo para justificar a pratica de

determinado ato.

% JUSTEN FILHO (2010, p.343).

% MOURA, Emerson Affonso da Costa. A presuncdo de veracidade e legitimidade dos atos administrativos na Administracio
Publica contemporanea. Férum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 14, n.161, p. 34-44, jul.2014, p.35.

 Ibidem.

% MEIRELLES (2012, p.169).

9 Assim enuncia a Simula 473 do Supremo Tribunal Federal: “A administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvadas, em todos os casos, a apreciagao judicial”.

100 Ao tratar do assunto Maria Sylvia Zanella Di Pietro demonstra a conexdo entre os institutos citando brevemente Cassagne: “a
presuncdo de legitimidade constitui um principio do ato administrativo que encontra seu fundamento na presuncgéo de validade que
acompanha todos os atos estatais, principio em que se baseia, por sua vez, o dever do administrado de cumprir o ato administrativo”
(DIPIETRO, 2013, p.206).

1 MEIRELLES, op. cit., p.169.

%2 MOURA, op. cit., p.35.
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N&o obstante tratar a doutrina e a jurisprudéncia muitas vezes da presuncgéo
de legitimidade e veracidade como sindnimos'®, extrai-se de seus contetidos objetivos

diferentes, o que possibilita seu desdobramento mas nédo afasta sua estreita dependéncia.

Segundo Di Pietro, “a presuncdo de legitimidade diz respeito a
conformidade do ato com a lei'®”, isto é, a regularidade formal e material quanto aos
procedimentos prescritos na legislacdo, que redunda, por conseguinte, até prova em
contrario, na validade de todos os atos praticados pelo Estado. Tal atributo decorre,
portanto, da pressuposicdo de que 0 ato seguiu todas as exigéncias previstas pelo

legislador.

Independente da categoria ou espécie a que pertenca o ato administrativo,
desponta no plano fatico dotado de uma presuncédo de legitimidade derivada, portanto,
do principio da legalidade'®, fundamento do Estado Democratico de Direito. Na

memoravel licdo de Diogo de Figueiredo Moreira Neto,

A legitimidade se deriva diretamente do principio democrético,
destinada a informar fundamentalmente a relagdo entre a vontade
geral do povo e as suas diversas expressdes estatais — politicas,
administrativas e judiciarias. Trata-se de uma vontade difusa, captada
e definida formalmente a partir de debates politicos, de processos
eleitorais e de instrumentos de participacdo politica dispostos pela
ordem juridica, bem como captada e definida informalmente pelos
veiculos abertos a liberdade de expressdo das pessoas, para saturar
toda estrutura do Estado Democratico, de modo a se tornar
necessariamente informativa, em maior ou menor grau, conforme
hipotese aplicativa, do exercicio de todas as funcdes e em todos 0s
niveis em que se deva dar alguma integragéo juridica de sua ag&0.'®

Nesse sentido, obriga o administrador a agir sempre secundum legem,

jamais contra legem ou praeter legem™®’.

Por outro lado, a presuncdo de veracidade diz respeito aos fatos arguidos

pela Administracdo como motivadores do ato. Assim, ao aplicar alguma san¢do ao

103 Celso Antonio Bandeira de Mello, por exemplo, redne sob um (nico nomem iuris, a presuncdo de legitimidade do ato
administrativo (conformidade com o direito posto) e de veracidade ( admissdo dos pressupostos faticos como verdadeiros.
BANDEIRA DE MELLO (2004; p.383)

104 B PIETRO (2013, pp.205-206)

105 Art.59, II - ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; e art.37, caput da Constituicéo
Federal de 1988 - A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (...)

106 MJOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.89.

97 Ihidem, p.88.



38

servidor puablico, presume-se verdadeiro a afirmacdo da Administracdo de que

realmente houve a prética da infragdo'®.

Essa presuncdo, em que pese se aplicar a todos os particulares
indiscriminadamente, ndo os vincula de modo irrefutavel, admitindo sempre prova em
contrario, tanto diante da Administracdo quanto perante o Poder Judiciario. Dai se dizer

que milita em prol dos administrados presuncao iuris tantum, ou seja, relativa.

Pensar de modo diverso, atribuindo a Administracdo capacidade de
unilateralmente dizer e impor a verdade sobre o ato, sem facultar ao particular
oportunidade para questionar seus pressupostos faticos, mesmo que judicialmente,
implicaria na supressao da tutela jurisdicional, servindo de instrumento cujo proposito
se revestiria de nitido carater autoritario. Nesse sentido, Marcal Justen Filho leciona que
ndo seria “compativel com a democracia republicana que a Administracdo Publica
pudesse produzir unilateralmente um ato que vinculasse os particulares de modo
absoluto ¢ ilimitado™'®. Consequentemente, tanto a prépria Administracdo quanto o
Judiciario constituem as vias adequadas para o particular insurgir-se contra a pretensao

administrativa de submeté-lo aos efeitos de determinado ato administrativo™°,

Assim sendo, embora inexista empecilho para impugnacéo judicial dos fatos
motivadores do ato, insta consignar a principal consequéncia pratica decorrente da
presuncdo de veracidade para fins de combaté-lo, qual seja, a inversdo do Onus da

prova.

Inicialmente, é importante esclarecer possiveis confusdes quanto ao
emprego da expressdo “inversao do 6nus da prova”, pois, dependendo do momento em
que se analisa este fenbmeno, pode-se chegar a conclusdes diversas quanto a sua

terminologia.

Quando analisado em momento anterior a impugnacao do ato, diz-se que
ndo incumbe ao Poder Publico comprovar os fatos que efetivamente o motivaram, mas
sim ao particular demonstrar sua inexisténcia caso oponha-se a pretensao administrativa

de submeté-lo aos efeitos do respectivo ato administrativo. Nesse sentido, diz-se que

108 «A presungdo também ocorre com os atestados, certiddes, informagdes e declaracdes da Administracdo, que, por isso, gozam de
fé pablica (Cfe. STF, RTJ, 133/1.235, e Recl. 1.473, DJU 8.11.2002)" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro.
30° ed., S&o Paulo, Ed. Malheiros, 2005, p.158.

19 JUSTEN FILHO (2010, p.345).

10 |bidem.
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houve inversdo do 6nus da prova, uma vez que caberd ao cidaddao demonstrar a

veracidade dos motivos alegados pela Administracao.

Contudo, apds eventual impugnacdo judicial ou administrativa pelo
particular, o termo inversao ndo parece ser, em principio, tecnicamente adequado, tendo
em vista que a sistematica processual atribui ao autor o 6nus de provar fato constitutivo

do seu direito, ndo havendo dessa forma qualquer inversao.

A doutrina parece nao se importar quanto ao marco temporal definido para o
emprego da expressdo, mas, a partir do momento que Se misturam conceitos,

inevitavelmente surgem problemas.

Partindo de uma andlise sistematica dessas questdes, fica evidente que o
particular permanece com o encargo de demonstrar a veracidade dos motivos arguidos
pelo Poder Publico mesmo ap6s impugnar o ato. Dessa forma, é possivel dizer que a

inversdo do 6nus da prova pertence a parte autora.

Embora no rigor formal da técnica processual ndo exista qualquer inverséo,
é fécil observar que o encargo, ainda que diferido no tempo, permanece com o

particular.

Superada essa premissa, cumpre destacar os efeitos da presuncdo de
veracidade. O posicionamento tradicional da doutrina, expresso, em particular, por Hely
Lopes Meirelles, defende que tal presuncdo transfere ao particular ndo somente o 6nus
de impugnar o ato administrativo, mas também transfere o 6nus de provar sua
inveracidade. Cuidaria, no tocante aos fatos, de arguico de nulidade do ato, por vicio

de motivo, ficando a cargo do impugnante provar o defeito apontado™*?

, isto é, que os
fatos ndo ocorreram conforme o alegado. Este € o entendimento majoritario entre 0s
publicistas, ao qual os tribunais resolveram perfilhar, admitindo como verdadeiros os

pressupostos faticos arguidos pela Administracdo até prova em contrario.

Com efeito, esta ndo € a Unica posicdo encontrada na doutrina, havendo
também quem afaste a incidéncia da presuncdo de veracidade diante de contestagdes
judiciais ou administrativas. Didgenes Gasparini, por exemplo, ao dissertar sobre a

presuncdo de veracidade alega que, em face de tal principio, a Administracdo ndo tem

! MEIRELLES (2012, p.169).
12 hidem.
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necessidade de realizar, quanto ao ato, qualquer prova de sua veracidade, exceto quando

contestado na esfera judicial, administrativa ou perante o Tribunal de Contas***,

Ldcia Valle Figueiredo, encampa a mesma orientacdo, com o fundamento
de que contra prerrogativa de tamanha importancia deveria necessariamente

114 3 favor do

corresponder, em casos de litigios, a uma inversdo do 6nus probandi
particular. Assim “cabera a Administracdo provar a estrita conformidade do ato a lei,
porque ela (Administracdo) é quem detém a comprovacdo de todos os atos e fatos que

culminaram com a emanacéo do provimento administrativo contestado™*°.

Paralelamente, Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari procuram afastar a
inversdo do 6nus da prova apoiando-se no principio da legalidade, porquanto é o Poder
Publico “quem tem que demonstrar a legalidade de sua atuagdo™*°. Nesse giro, diz-se
que a presuncdo prevalece até ser impugnada e:

Havendo impugnag&o, em sede administrativa ou judicial, inverte-se o
onus da prova, porgue, diferentemente dos particulares, que podem
fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe, a Administracdo Publica

somente pode fazer o que a lei autoriza ou determina. Sendo assim,

sempre cabe a Administracdo o dever de demonstrar que atuou de

maneira conforme a lei*"’.

Dentre esse universo, também ha quem assuma posicdo intermediaria™®,
relativizando a incidéncia de tal instituto uma vez instaurado o litigio entre a
Administracdo e o administrado. Nota-se que tais autores atrelam a presuncdo de
veracidade a estrita comprovacdo do devido processo (0 que abarca inevitavelmente a
adequacao procedimental), indispensavel para legitimar e justificar as afirmativas e 0s
posicionamentos do Estado. Nessa esteira, ndo haveria presuncdo quanto aos fatos
alegados pela Administracdo se esta nio observou o devido processo legal''®, ndo
podendo impor unilateralmente, destituido de fundamentos, a ocorréncia de fato
motivador, pretendendo invocar favoravelmente a si a presuncdo de veracidade
empurrando ao particular o dnus de provar o contrario®. Desta feita, o administrado
devera comprovar, em juizo ou perante a prépria Administracao, fato constitutivo de seu

direito, apontando eventual erro cometido pelo Estado, exceto quando invocar a seu

3 GASPARINI (2012, p. 125).

1 FIGUEIREDO (2001, p. 171).

15 Ipidem.

16 DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio. Processo administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.135.
17 Ibidem.

118 JUSTEN FILHO (2010, p.346).

119 |bidem.

120 Ipidem.
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favor a invalidade do proprio procedimento, discriminando 0s vicios que contaminaram

a atuacao.

Dessume-se de tal posicdo que ela esbarra no inconveniente pratico arguido

pelos administrados, isto é, na dificuldade de imaginar alguém litigando contra a

Administracdo sem arguir ao menos um defeito que contamine algum de seus elementos

(finalidade, competéncia, forma, motivo, objeto ou motivo), o que implicaria na

alegacdo de invalidade do ato e, por conseguinte, no afastamento da presuncdo de

veracidade. Assim sendo, quando o particular impugna a existéncia de determinado

motivo (pressuposto fatico) no plano material, compete ao Estado provar sua presenca,
pois, na breve licdo de Marcal Justen Filho:

() ndo se pode atribuir ao particular o Onus de provar sua

inocorréncia — até porque ndo se produz provas de fatos negativos. E

impossivel provar que um fato ndo ocorreu; quando muito se pode

provar a auséncia de condigOes para sua ocorréncia ou a consumagao

de fatos incompativeis com sua verificagao*?".

Nota-se que a presungdo de veracidade, resultando em 0Onus
demasiadamente arduo ao particular ao lhe incumbir, ndo raras vezes, de provar o
improvavel, elevando o Estado a patamares inegavelmente superiores quando enfrenta o
administrado em contendas judiciais e administrativas. Tal 6nus deve ser analisado e
aplicado com cautela, sobretudo apds o processo de redemocratizagdo do pais, das
influéncias do neoconstitucionalismo e dos varios principios do Direito Administrativo

expressamente positivados na Constitui¢do de 1988.

2.4. A Administracdo também erra: o perigo da presuncéo de veracidade

Como visto, os atos administrativos sdo manifestacdes unilaterais da
Administracdo que, agindo nessa qualidade, produzem efeitos juridicos almejando como

fim imediato a satisfagdo dos interesses publicos. A presungdo de veracidade constitui

121 JUSTEN FILHO (2010, p.346).
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atributo inerente ao ato. Nao decorre de previsdo expressa em lei, mas deflui de sua

prépria natureza, uma vez que emanado de agente integrante da estrutura estatal*?.

O motivo, enquanto elemento, é a causa imediata do ato, que autoriza ou até
mesmo exige sua pratica. S80 os pressupostos faticos (conjunto de circunstancias) e
juridicos (embasados em lei) que servem de fundamento para que o agente, 6rgao ou

pessoa juridica lance mao de praticar determinado feito.

Presumir como verdadeiros os fatos alegados pela Administracdo para
praticar o ato, ou seja, a veracidade dos motivos, nos revela dois grandes
inconvenientes: 0 primeiro quanto a admissdo de inexisténcia de falhas no processo
decisério que precede a pratica do ato; o segundo, quanto ao 6nus do particular de
suportar tais erros, incumbindo-lhe o fardo de provar eventuais imperfei¢cfes, mesmo

apos impugna-lo.

Para que a presuncdo de veracidade incida sobre tal elemento, é
indispensavel pressupor que a “interpretacdo adotada pela Administracdo Publica para o

99123 4

direito aplicavel ao caso” " € correta, que a “avaliagdo e qualificacdo juridica dos fatos

59124

relevantes para o caso ¢ adequada e, por fim, que a afirmacdo por parte da

Administracdo de que os fatos relevantes realmente ocorreram®® seja verdadeira.

Ocorre que ndo sdo maquinas que executam as atividades administrativas,
ndo sao elas que aplicam penalidades ou sanc¢des, mas sim seres humanos investidos da
funcdo estatal, suscetiveis a falhas e valoragdes equivocadas, sem mencionar eventuais
embustes e comportamentos desrespeitosos com os cidaddos. Como diz Carlos Ari
Sundfeld, “entre a lei e o ato administrativo existe um intervalo, poiS 0 ato ndo surge

como um passe de mégica'?®”.

Quando o agente se embasa em determinado motivo, a validade do ato
depender4 da ocorréncia do motivo que houver sido invocado®’, da ocorréncia efetiva
dos pressupostos ou razGes que o sustentem, sempre previstos, de alguma forma, na

legislacdo vigente. Mas, e nas hipéteses de erros da Administragdo? Ou, pior, quando 0

122 CARVALHO FILHO (2012, p. 133)

123 JUSTEN FILHO (2010, p.345).

124 |bidem.

1% |bidem.

126 SUNDFELD, Carlos Ari. A importancia do procedimento administrativo. Revista de Direito Piblico, Sdo Paulo, v.20, n.84,
p.6474, out./dez. 1987, p.65.

127 BANDEIRA DE MELLO (2014, p.401).
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agente atua dirigido a um fim diverso do interesse publico, com excesso de poder ou
desvio de finalidade, visando afetar o particular independente de situagcéo preexistente,
voltado ao proposito de retaliacdo e represdlia? Como o particular demonstra a
existéncia de pressuposto fatico negativo? Com estas indagacOes, nota-se que a
presun¢ao de veracidade ainda hoje ¢ considerado o “fantasma que apavora quem litiga

com a Administra¢io™*%,

Durval Carneiro Neto, descreve célebre episddio historico protagonizado
pelo entdo jurista Pedro Aleixo, na época vice-presidente da Republica, quando da
edicdo do Ato Institucional n° 5, durante a ditadura militar, em dezembro de 1968, na
qual evidencia, de modo claro e preciso, 0 perigo de exaltar a presuncao de veracidade

em detrimento do resguardo dos direitos e garantias dos administrados.

Segundo narram os periddicos, o general Arthur da Costa e Silva, presidente
da Republica a época, reuniu em 13 de dezembro de 1968, no Palacio das Laranjeiras, o
Conselho de Seguranca Nacional, na presenca de chefes militares, autoridades e

ministros de Estado, com o intuito de angariar opinides'*® sobre um Ato**

que conferia
aos militares o poder de fechar o Congresso, cassar mandatos eletivos, confiscar bens,
suspender habeas corpus para crimes politicos e suprimir uma série de garantias

fundamentais expressamente previstas na Constituicéo.

A decisdo de endurecer o regime derivou de uma série de fatores
conjunturais que assolavam o pais e confrontavam com seus objetivos. Dentre estes
fatores, nota-se a recusa do Congresso Nacional, em que pese toda influéncia exercida
pelos militares, de negar a licenca para processar 0 Deputado Méarcio Moreira Alves,

apos este ter proferido duro discurso criticando o regime™*.

Naquela tarde, no Palacio das Laranjeiras, todos se posicionaram a favor do
Al-5, exceto o brado de uma Unica voz, exatamente a de Pedro Aleixo, que considerou

extrema e completamente desnecessaria a medida, em face de outras possibilidades,

28 DALLARI e FERRAZ (2001, p.124).

29 MELLO FILHO apud CARNEIRO NETO, Durval. Presuncéo de legitimidade: nem sempre é como diz o guarda da esquina.
Revista brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte, ano 11, n;41, p. 151-177, abr./jun. 2013, p.151.

130 «S30 mantidas a Constituigio de 24 de janeiro de 1967 e as Constituigdes Estaduais; O Presidente da Republica podera decretar
a intervencédo nos estados e municipios, sem as limitacdes previstas na Constituicdo, suspender os direitos politicos de quaisquer
cidaddos pelo prazo de 10 anos e cassar mandatos eletivos federais, estaduais e municipais, ¢ d4 outras providéncias” (ATO
INSTITUCIONAL N°5, DE 13 DE DEZEMBRO DE 1968, preambulo).

131 CARNEIRO NETO, op. cit., p.151.
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ponderando que bastaria a decretacdo do estado de sitio, instrumento com previsao

constitucional, para que os mesmos efeitos fossem alcangados*®.

No instante em que se opds a edi¢do do Ato, Pedro Aleixo foi indagado pelo
ministro Gama Filho: “V. Ex® desconfia das mé&os honradas e da sabedoria do
Presidente Costa e Silva, que vai executar o ato?!”. A0 passo que 0 Vvice-presidente,
Pedro Aleixo, respondeu: “Nédo receio o uso deste Ato pelo presidente ou pelas
autoridades militares. Tenho medo é de sua utilizacdo por autoridades que, quanto
menos poder tém, mais abusardo dos poderes deste Ato. Receio 0 seu uso pelo guarda

da esquina. Voto contra ele”t®®,

Aliando esta perspectiva, de eventuais abusos cometidos pelos agentes
integrantes do corpo do Estado, as diversas fun¢Ges assumidas atualmente pelo Poder
Publico, com uma gama de atividades derivadas da prestacdo de servicos, execucdo de
politicas publicas, fiscalizacdo, dentre outras, pode-se dizer que, além de originar uma
relacdo de dependéncia entre o Estado e demais setores da sociedade, delas derivam
verdadeiras relagdes juridicas entre a Administracdo e os particulares***. Diante de tal
realidade, o ato administrativo — pontual, autoritario e unilateral — ndo suporta a relacao
continuada e multilateral mantida com os cidaddos, da qual culmina o reconhecimento
do administrado ndo mais como mero objeto do Poder Publico, mas sim como individuo

singularmente considerado, sujeito de direitos ainda que em face do Estado*®.

Visualiza-se um enfoque ndo mais voltado exclusivamente para o ato
administrativo enquanto meio de atuacdo estatal, mas direcionado ao administrado e
suas garantias frente ao Poder Publico™. Dai porque alguns autores se esforcam em
harmonizar estas duas facetas: “assegurar a producao e eficiéncia do agir administrativo

e maximizar as garantias dos administrados™".

Nesse descortino, a presuncdo de veracidade, no Estado Democratico de
Direito, deve ter sua principal consequéncia prética, isto &, a inversdo do 6nus da prova,

cuidadosamente reavaliada.

%2 CARNEIRO NETO (2013, p.151).
1% |bidem.

134 SILVA apud GUEDES (2007, p.43).
35 Ipbidem.

36 |bidem, p.49.

¥ DALLARI e FERRAZ (2001, p.35).
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2.5.  Alinverséo do 6nus da prova: o particular desamparado

Segundo leciona Humberto Theodoro “todos os pretensos direitos subjetivos
que podem figurar nos litigios a serem solucionados pelo processo se originam de fatos
(ex facto ius oritur)*®®. Tais fatos séo demonstrados através de provas™® que podem
assumir duplo sentido: o objetivo, servindo de instrumento habil a demonstrar o fato e
sua veracidade, e 0 segundo subjetivo, que visa convencer seu destinatario de que se
trata de prova confidvel, apta a trazer certeza quanto ao fato ocorrido. Dentro do
processo, a prova, nas palavras de Jodo Monteiro, ndo é mero fato processual, “mas
ainda uma inducdo logica, € um meio com que se estabelece a existéncia positiva ou

. , , . A . ssld
negativa do fato probando, e ¢ a propria certeza dessa existéncia” 0

Inserida tanto no processo judicial quanto no processo administrativo, a
prova da veracidade dos atos administrativos deve observar todas as garantias
processuais encontradas no texto constitucional, como por exemplo, 0 devido processo
legal, que abarca o contraditorio e a ampla defesa, a fim de se garantir a concretizacao
dos direitos fundamentais (CF, art.5°, LXVIII). Além disso, também deve obedecer aos
principios insculpidos da legalidade, publicidade e motivagdo, distribuindo de modo
justo e coerente 0 6nus da prova entre cidaddo e Poder Publico. Sendo assim, Vasco

Pereira da Silva expde com precisao:

Nos nossos dias, e perante a importancia da atividade administrativa
no quotidiano dos cidaddos, a dignidade da pessoa humana precisa
também ser garantida ndo apenas através do Estado-Administracéo,
mediante a consagracgao de direitos econdmicos e sociais, mas também
em face dele, através da consideracdo do individuo como sujeito de
direitos nas relagfes administrativas, titular de direitos substantivos e
procedimentais. Os direitos de procedimento surgem, assim, como 0
desenvolvimento do principio da dignidade da pessoa humana num
Estado pos-social de Direito, ou, dito de outra maneira, como uma

manifestacio desse principio nas relagdes juridicas administrativas'*'.

%8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual civil e processo de
conhecimento — vol.l. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.437.

139 Para Couture “provar é demonstrar de algum modo a certeza de um fato ou a veracidade de uma afirmagdo” (COUTURE, 1974,
p. 215).

1 MONTEIRO, Jo#o. Programa do Curso de Processo Civil. 32 ed., S&o Paulo, 1912, p.93.

ML SILVA, Vasco Manoel Pascoal Dias Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido. Coimbra: Almedina, 2003, pp.430-
431.
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Nesse sentido, o devido processo legal ndo deve ser considerado como
“formalismo a ser atendido pelo Poder Publico conforme a sua conveniéncia™*. Ao
revés, deve ser observado como via de aplicagdo de normas cogentes que foram
instituidas em prol dos individuos por estarem intimamente ligadas a nocdo de

cidadania e dignidade™®.

No processo judicial, marcado muitas vezes pelo principio dispositivo, que
concede a sorte da causa a diligéncia da parte, assumem posicao relevante as questdes
referentes ao 6nus da prova™*. Isso por que a producéo da prova, ao influir diretamente
no desfecho do processo, concorre para a propria concretizacdo do direito fundamental
de acesso a justica ao constituir o meio basico e disponivel para se convencer o juiz da

legitimidade de sua pretenséo e obter a tutela do direito lesionado™®.

Esse 6nus probandi consiste “na conduta processual exigida da parte para
que a verdade dos fatos por ela arrolados seja admitida pelo juiz”'*®. N&o existe
obrigatoriedade, muito menos um dever que coaja a parte a provar suas alegagdes. Ao

adversario também ndo lhe assiste o direito de exigir prova da parte contraria™*’

. O que
ha, em verdade, € mero 6nus, de forma que o litigante assume o risco de perder a
demanda caso ndo demonstre a veracidade dos fatos arguidos, dos quais depende
diretamente a existéncia do direito subjetivo que pretende resguardar através da tutela
jurisdicional™*®,

Assim, ndo hd como consequéncia direta uma san¢do por parte do julgador
em caso de descumprimento, mas traz consigo um resultado indireto, talvez muito mais
grave, que afeta o proprio direito material e sujeita o particular aos eventuais prejuizos

que dali poderdo suceder, isto €, a improcedéncia da demanda.

Ao cotejar essas questdes com a presuncdo de veracidade dos atos
administrativos, constata-se que em muitos casos a inversao do 6nus da prova torna téo
dificil para o particular provar o fato constitutivo de seu direito que, nos litigios com a
Administracdo a sancdo torna-se a regra, por ser inviavel ou até mesmo impossivel

demostrar a inexisténcia de determinados fatos (motivos) arguidos pelo Poder Publico.

42 GUEDES (2007, pp.71-72).

3 Ibidem, p.72.

% THEODORO JUNIOR (2012. p.446).
%5 GODINHO (2007, pp. 385-386).

16 THEODORO JUNIOR, op. cit., p.446.
7 |bidem.

48 Ibidem.
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E, sob o ponto de vista constitucional de garantia dos direitos fundamentais,

completamente inadequada por obstruir a prépria tutela jurisdicional.
A titulo de exemplo veja-se os seguintes julgados:

ADMINISTRATIVO. INFRACAO DE TRANSITO.
AUTUACOES. ATO ADMINISTRATIVO. PRESUNCAO DE
VERACIDADE E LEGITIMIDADE. CERCEAMENTO DE
DEFESA. 1 - INCUMBE AO JUIZ, DESTINATARIO DA PROVA,
VERIFICAR A NECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA. E,
SE REPUTA-LA DISPENSAVEL, PODERA INDEFERI-LA. 2 - O
ATO ADMINISTRATIVO GOZA DA PRESUNCAO DE
VERACIDADE E LEGITIMIDADE, QUE SOMENTE SERA
ILIDIDA COM PROVAS SUFICIENTES EM SENTIDO
CONTRARIO. 3 - TEM-SE COMO VALIDAS AUTUACOES,
POR INFRACOES DE TRANSITO, FEITAS AO
PROPRIETARIO SE NENHUMA PROVA ELE PRODUZ DE
QUE AS NAO COMETEU. 4 - AGRAVO RETIDO E APELACAO
NAO PROVIDOS.

FORNECIMENTO DE AGUA. ATO ADMINISTRATIVO.
PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE E VERACIDADE. MULTA.
1 - A PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE E VERACIDADE DO
ATO ADMINISTRATIVO TORNA o) ATO
PRESUMIVELMENTE VALIDO ATE QUE PROVA EM
CONTRARIO DEMONSTRE QUE FOI PRATICADO DE
MODO ILEGAL OU IRREGULAR. 2 - NOS TERMOS DO ART.
49, DO DECRETO 20.658/99, QUE REGULAMENTOU A L.
442/93, E LICITA A COBRANCA DE MULTA PELOS
EMBARACOS CRIADOS PELO USUARIO QUANTO A
SUSPENSAO DO FORNECIMENTO DE AGUA POR FALTA DE
PAGAMENTO. 3 - APELACAO PROVIDA EM PARTE. '

Analisando os artigos 333, I, do Cédigo de Processo Civil***

152

e o artigo 36 da

Lei de Processo Administrativo

incumbe a quem alegou o fato™2.

(Lei n° 9.784/99), depreende-se que o0 dnus da prova

Assim sendo, tomando como exemplo situacdo juridica corriqueira e
considerando o que até agora foi visto sobre os atos administrativos, quando um agente
de trénsito do DETRAN autua o particular por excesso de velocidade, por dirigir sob

influéncia de alcool ou qualquer outra substancia psicoativa que determine dependéncia,

149 BRASIL, Tribunal de Justica do Distrito Federal. APC: 20100111025684 DF 0037536-27.2010.8.07.0001, Des. Jair Soares,
2014, p. 132.

150 (TJ-DF - APC: 20080110653426 DF 0025718-49.2008.8.07.0001, Relator: JAIR SOARES, Data de Julgamento: 08/01/2014, 6
Turma Civel, Data de Publicagdo: Publicado no DJE : 14/01/2014 . Pag.: 129)

151 Art. 333 - O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; (...).

152 Art. 36. Cabe ao interessado a prova dos fatos que tenha alegado, sem prejuizo do dever atribuido ao 6rgdo competente para a
instrucdo e do disposto no art. 37 desta Lei.

153 Ainda que a regra do art. 37 da Lei 9.784/99 tente mitigar tal postulado ao prescrever que incumbira a Administracdo prover, de
oficio, os documentos probatdrios sob seu poder necessarios a comprovacéo dos fatos arguidos, é imprescindivel destacar que ela s6
estara obrigada a partir da provocagéo do interessado.
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por deixar o condutor ou passageiro de utilizar cinto de seguranca ou até mesmo por
deixar de indicar com antecedéncia, mediante gesto regulamentar de brago ou luz
indicadora de direcdo do veiculo, a mudanca de direcéo ou de faixa de circulacdo, desde
que observados os procedimentos necessarios para aplicacdo da sancdo pelo agente
publico, inverte-se 0 6nus da prova, de modo que incumbird exclusivamente ao
particular demonstrar e comprovar que os motivos alegados pela Administragcdo ndo sao

verdadeiros.

Agora indaga-se, sabendo que é Poder Publico quem detém quase sempre 0s
meios probatorios, como o particular comprovaria em juizo a utilizacdo de cinto de
seguranca? Como demonstraria a inexisténcia de excesso de velocidade? Como faria

prova de que ao mudar de faixa observou os procedimentos exigidos na legislagéo?

Diante desses questionamentos observa-se que, se tais regras de distribuicao
do 6nus da prova forem interpretadas de forma rigida e a presungdo de veracidade
contemplada, ainda que na presenca de impugnacdes judiciais, podem surgir situacoes
em que a producdo da prova por aquele que, em principio, deveria instruir 0 processo,
torna-se de fato impossivel, impedindo o sujeito de alcancar a propria tutela de seus

direitos®™.

Percebe-se, nas palavras de Demian Guedes, um anacronismo evidente, pois
concebe-se em favor do Estado e contra o cidaddo “um 6nus muitas vezes absoluto, que

155 pois entrega em

irremediavelmente condena o administrado a perda de seu direito
suas maos prova extremante dificil de ser produzida. E o que costumeiramente se chama

de prova diabdlica.

Mas afinal, no que consiste esta “prova dificil”? E aquela simplesmente
dificultosa de ser produzida? E aquela que exigiria do particular esforco maior do que
simplesmente requisitar a Administracdo os motivos materialmente existentes que

determinaram a pratica do ato?

154 GODINHO (2007, p.387).
1% GUEDES (2007, p.94).
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Deve-se ficar claro que prova dificil € aquela cujos fatos sdo realmente
dificultosos de serem demonstrados™®. E dizer, de outra forma, que a demonstragdo da

realidade ¢é dificil, pois dificil é atestar a realidade do fato™’.

Tais fatos derivam das circunstancias em que ocorreram e do modo como
foram verificados. Adiante, quando tratarmos mais a fundo do motivo, enquanto
elemento, essa dificuldade ficara ainda mais clara. No momento nos atenhamos nas

razBes que tornam dificil demonstrar essa realidade.

Quando o particular litiga com a Administracdo, os meios de que dispbe
para demonstrar a realidade de certos atos tém limites, sobretudo quando as
circunstancias que circunscrevem o fato se esgotam imediatamente ap6s o episédio,
permanecendo materializada somente no ato administrativo formalizado pelo Poder

Publico.

Paula Costa e Silva e Nuno Trigo dos Reis tratam da dificuldade das provas
subdividindo-as em duas acepcdes distintas. A primeira derivada da dificuldade de se
criar uma convicgdo racional de coincidéncia entre a realidade processualmente
descrita, isto &, juridicamente relevante, e a realidade posta*®®. Nessa acepcdo, diz-se
que a dificuldade advinda do conjunto probatério é eminentemente objetiva, pois
inerente ao fato. E a segunda uma acepcédo subjetiva, na qual um sujeito determinado,
diante de outro diametralmente oposto, encontra-se em posi¢cdo de fragilidade na
producdo de provas. Aqui ja ndo importa a dificuldade referente ao fato em si e as
circunstancias, mas a dificuldade aferida diante das reais possibilidades de um certo

sujeito em produzi-las™*®.

Quando tratamos das relagbes travadas entre Administracdo e
administrados, notamos a presencga das duas. A uma porque os fatos motivadores dos
atos administrativos muitas vezes se encerram diante de circunstancias que inviabilizam
o particular de prova-los; a duas, porque é o Estado quem detém sob sua guarda o

aparato técnico e o conjunto de registro das provas.

1% “Quando se afirma que um facto ¢ dificil de provar, quer significar-se a difoculdade de criagio de uma conviccdo racional de
coincidéncia entre a realidade processualmente descrita/relevante e a realidade. E a dificuldade que pode considerar-se
juridicamente relevante, de criagdo de uma conviccéo racional acerca de uma dada descricdo da realidade depende, em primeira
linha, das caracteristicas do facto ou das circusntancias da sua ocorréncia. Nesta acepcéo, podera talvez dizer-se que a dificuldade de
prova ¢ eminentemente objectiva, ela ¢ inerente ao facto em si.” COSTA E SILVA (2013, p. 154).

157 COSTA E SILVA, Paula. A prova dificil: da probatio levior & inversdo do 6nus da prova. Revista de processo, v. 38, n. 222, p.
149-171-, ago. 2013, p.153.

%8 SILVA E REIS, op. cit., p.154.

59 |bidem.
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Nesse sentido, Durval Carneiro Neto também registra o cerne da
impossibilidade de se provar certos atos frente ao Poder Publico. Segundo o autor, no
momento em que o0s agentes declaram a existéncia de fatos relacionados aos
administrados com base em suas proprias percepcdes, geralmente o fazem com amparo

160

em registros probatorios a cargo da propria Administracdo™, ou seja, € o Poder Publico

guem monopoliza o conjunto probatorio, porque na maioria das vezes, a producdo de

prova se da durante o préprio processo de formacdo do ato'®*

, como quando o agente,
utilizando-se de instrumento ou equipamento habil, em rodovias, constata motorista

trafegando em excesso de velocidade.

Desta feita, o principio da veracidade ndo pode servir de panaceia para
transferir aos administrados, em todos 0s casos, 0 0nus de provar a veracidade dos fatos
arguidos pelo Pode Publico como motivadores do ato, porquanto, na licdo de Céandido
Rangel Dinamarco, “nunca os encargos probatorios devem ser tdo pesados para uma das
partes, que cheguem a ponto de dificultar excessivamente a defesa de seus possiveis
direitos” *°2. Na prética, nota-se que muitas vezes tal 6nus ultrapassa a mera dificuldade

para atingir a prépria impossibilidade.

Ora, quando se impde a determinado agente a incumbéncia de provar certo
fato, aqui através da presuncdo de veracidade, deveria se partir do principio de que a
prova de certa fracdo da realidade é mais facilmente realizavel por este sujeito frente aos

163

demais a que tal fato possa interessar—°. Mas ndo € o que vemos.

Se as dificuldade probatérias relacionadas aos atos praticados pela
Administracédo se prendem ao tipo de fato, caso ndo se afaste a presuncao de veracidade
ou ndo se admita outra alternativa a prova direta, ainda que exigindo menor intensidade
de persuasdo necessaria para o magistrado formular sua convic¢do em torno do fato
probando, teremos que admitir como conclusdo imediata a possibilidade de imposicao

ao administrado de realizar prova impossivel*®*

, € consequentemente aceitarmos que,
diante da Administracdo, os particulares ndo gozam de todos os pretensos direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo, a exemplo do direito a tutela jurisdicional

efetiva. Isso porque, nessas condigdes, manejar agdo contra o Poder Pablico implicaria

160 CARNEIRO NETO (2013, p. 156).

18 |bidem.

182 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Sio Paulo: Malheiros, 2001. V. 111, p.81.
163 SILVA E REIS (2013, p.154).

184 Ibidem, p.157.



51

inevitavelmente na improcedéncia de sua pretensdo, haja vista ter a frente prova

impossivel a ser superada.

Nessas hipdteses, viola-se o proprio direito a prova que acarreta, de um
lado, a inutilidade da via judiciaria para impugnar eventuais erros da Administracéo, e
de outro, a propria violacdo ao direito constitucionalmente garantido de acesso a justica,
porquanto limita indevidamente o exercicio ativo de influenciar e participar no

andamento do processo.

Hodiernamente, diante dos principios que sustentam o Estado Democratico
de Direito, € inconcebivel que o administrado tenha seu direito de acesso a tutela
jurisdicional tolhido em virtude de obstaculo enfrentado quanto a producdo de provas
dos fatos que a ele interesse, em razdo de regra, diga-se de passagem, ndo escrita, que

distribui o 6nus da prova tanto no processo administrativo quando no judicial*®.

Alias, importantissimo destacar que o descumprimento das regras sobre o
onus da prova, ainda que diante da Administracdo, ndo implica por via de consequéncia
em julgamento desfavoravel ao Poder Publico, muito menos acolhimento da pretensao
do particular, pois ainda dependerd de outros fatores derivados da consciéncia do

julgador em considerar tal elemento como apto a formar sua conviccao.

Por fim, ndo é de todo descabido imaginar que, quando se impde a outro
sujeito que faca prova de determinados fatos benéficos a seus interesses, deve-se partir
do pressuposto de que tais fatos, sdo, em si, realmente suscetiveis de serem provados.
Entretanto, parece que o ranco histdrico e conservador do Direito Administrativo insiste
em nos assombrar, indo de encontro aos principios da motivacdo, publicidade,
transparéncia e legalidade, tdo valiosos para a Constituicdo:

O entendimento tradicional da presungdo de veracidade se apresenta
incompativel com o tipo de controle a ser exigido do Poder Publico
num regime democratico — ao menos num regime como o estabelecido

pela Constituicdo de 1988, no qual publicidade, transparéncia e

participacdo aparecem como temas centrais do processo decisorio a

ser desenvolvido pela Administraco™®.

165 GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo. In: LOPES, Jodo Batista; CUNHA, Leonardo José
Carneiro da (org). Estudos de direito processual civil. Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2005, p.243-
244

166 GUEDES, Demian. A presunco de veracidade e o Estado Democrético de Direito: uma reavaliagio que se impde. Disponivel
em: < http://www:.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/PresvereEstadodeDireito.pdf>. Acesso em: 04 mar. 2015, p.7.
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Nesse ponto, parte da doutrina ja perfilha entendimento que redistribui o

onus da prova, de modo a restabelecer o equilibrio entre os sujeitos, repudiando a prova

diabdlica para propiciar o livre acesso a tutela jurisdicional efetiva. Tal direito, leciona

Leonardo Greco, “nao pode ser desvirtuado por ficgdes ou presuncdes juridicas

absolutas, nem tornar o acesso a prova excessivamente dificil ou impossivel atraves de

presuncdes legais, ainda que relativas

99167

Ainda assim a jurisprudéncia insiste em conferir ao Poder Publico a

prerrogativa da presuncao de veracidade dos atos administrativos, mesmo se tratando de

atos impugnados, como é de se ver nos seguintes arestos:

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
TRANSITO. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO.
AUSENCIA DE AMPLA DEFESA. NAO COMPROVACAO.
PRESUNCAO DE VERACIDADE DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS. Diante da presuncdo de veracidade dos
atos administrativos, o apelante ndo se desincumbiu do 6nus de
comprovar o fato constitutivo de seu direito, nos termos do art.
330, inciso I, do CPC. Houve apresentagdo pela parte apelante de
defesa em todos os graus administrativos, restando garantido o direito
ao contraditorio e ampla defesa. APELACAO A QUE SE NEGA
SEGUIMENTO. DECISAO MONOCRATICA. (Apelacdo Civel N°
70058329095, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Denise Oliveira Cezar, Julgado em 14/11/2014) ¢

PROCESSUAL CIVIL - RECURSO ESPECIAL - DEFICIENCIA
NA FUNDAMENTACAO: SUMULA 284/STF -
INADMISSIBILIDADE - REEXAME DE PROVAS: SUMULA
7/STJ - BOLETIM DE OCORRENCIA - ATO
ADMINISTRATIVO - PRESUNCAO RELATIVA DE
VERACIDADE. 1. E deficiente a fundamentago do especial que n&o
demonstra contrariedade ou negativa de vigéncia a tratado ou lei
federal. 2. E inadmissivel o recurso especial se 0 exame da pretensdo
da parte recorrente demanda o reexame de provas. 3. O boletim de
ocorréncia feito por policial rodoviario federal tem natureza de
ato administrativo e goza da presuncao relativa de veracidade,
servindo para embasar a acdo de cobranca por danos materiais. 4.
Recurso especial parcialmente conhecido e n&o provido. **°

APELACAO CIVEL. DIREITO DO CONSUMIDOR. NAO
RELACAO DE CONSUMO. APLICACAO INDEVIDA. DIREITO
PROCESSUAL CIVIL. ONUS DA PROVA. DIREITO
ADMINISTRATIVO. ATO ADMINISTRATIVO. PRESUNCAO
DE VERACIDADE E LEGITIMIDADE. AUSENCIA DE
PROVA EM CONTRARIO. DIVIDA LEGITIMA. PEDIDO DE
INEXISTENCIA DE DEBITO. INCABIVEL. 1. Inviavel a

187 GRECO (2005, p. 243-244).

188 BRASIL, Tribunal De Justiga Do Rio Grande Do Sul. AC: 70058329095/RS, Des. Denise Oliveira Cezar, 2014.
169 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp: 1085466 SC 2008/0190921-1, Min. Eliana Calmon, 2009.
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aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor a relacdo que nédo é de
consumo, sendo, por conseguinte, descabida a inversdo do 0Onus
probatorio com base nessa Lei. 2. Salvo na hipotese de documentos
novos para fins do artigo 397 da Lei de Ritos, uma vez afastadas a
aplicacdo das normas consumeristas e a producao de outras provas, a
andlise do caso deve estar restrita aos documentos que instruem 0s
autos. 3. Os atos administrativos séo regidos, entre outros, pelos
principios da veracidade e da legitimidade, sendo ambos de
presuncdo juris tantum. 4. Uma vez demonstrada a
responsabilidade do causador do dano e ndo havendo prova em
contrario, a divida € legitima. 5. Apelacdo conhecida, mas ndo
provida. "

10 BRASIL, Tribunal de Justica do Distrito Federal. APC: 20130111063450, Min. Gilberto Pereira De Oliveira, 2015, p.565.
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3. AS CONSEQUENCIAS DO NEOCONSTITUCIONALISMO PARA O
DIREITO ADMINISTRATIVO

Ao longo dos ultimos anos notabilizou-se um fendmeno expansivo de
constitucionalizacdo do Direito que disseminou por todo o sistema juridico normas e
principios limitativos do poder politico, indispensaveis ao resguardo das garantias

constitucionais e dos direitos fundamentais.

O conteudo material e axioldgico de afirmacdo da protecdo da dignidade da
pessoa, 0s Vvalores, os principios e os fins publicos, intrinsecos as normas
constitucionais, passaram a condicionar a validade e eficicia de todo o corpo normativo

infraconstitucional’*.

Com efeito, a promulgacéo da Constituicdo de 1988, que sucedeu o longo e
tumultuado periodo de excecdo instituido em 1964, restabeleceu o regime democratico
no Brasil abolido pelo regime militar, deflagrando no ordenamento juridico brasileiro

incontestes transformacoes.

Tais mudancas, ainda em andamento, impGem ao operador do Direito
incessantemente a necessidade ardua de interpretacdo inovadora e criadora das normas
juridicas constitucionais e infraconstitucionais, ainda que diante de velhos e arcaicos
institutos*’. E imperioso, para tanto, um esforco permanente de reavaliacio e adaptacéo
de conceitos a nova realidade que se apresenta diante de n6s com o fim de tornarem

efetivas as transformacdes inauguradas no século passado®”.

Para Demian Guedes, “essas exigéncias atingem o sistema juridico como
um todo, mas se fazem especialmente presentes naquela relacdo mais préxima do
Estado e, portanto, mais transformadora pela configuracdo democréatica do poder estatal:

a relacdo entre cidad&o e Administragao™ "

, que de diversas formas e por diversas vezes
necessita se reaproximar da Constituicdo, a exemplo da prépria presuncdo de

veracidade dos atos administrativos.

"L BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do direito: o triunfo tardio do direito constitucional no
Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p.1-42, abr./jun. 2005, p.13-14.

72 GUEDES (2007, p.19).

3 |bidem.

7 |bidem.
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Esse novo panorama de avanco do direito constitucional que hoje se
notabiliza é reflexo, em grande escala, da proeminéncia dos direitos fundamentais como
nacleo intocavel de protecdo da dignidade da pessoa humana e da concepc¢édo de que a
Constituicdo, como norma superior, € o local mais adequado para resguardar tais
pretensdes’. Por essa razdo, os valores mais preciosos a existéncia humana, como a
vida, a liberdade, a igualdade e a seguranca devem estar formalmente consagrados em
documento juridico dotado de maxima forga vinculativa'’®, capaz de suportar as
intempéries politicas, sociais e econdmicas de momentos adversos, como foi o periodo

do regime militar*’".

Na presenca de tais consideracdes, fica claro que o fendmeno da
constitucionalizacdo tem repercussao que afeta a atividade dos trés Poderes, sobretudo
aquela que liga Administracdo e administrados, ao afastar determinados institutos

autoritarios historicamente erigidos e a disposi¢cdo do mais poderoso.

N&o obstante estarmos imersos neste fenémeno, nota-se que o Poder Publico
reluta em reconhecer espontaneamente os direitos constitucionalmente assegurados aos
cidaddos, mormente quando envolvidos interesses tutelados pelo Estado, impondo ao
particular a convivéncia com uma Administracdo morosa e dissimulada. Nesse
descortino, o arcabougo instrumental que reveste o Estado em sua atuagdo muitas vezes
retarda quando ndo sepulta o exercicio de direitos frente ao Poder Publico, afastando,

inclusive, a propria garantia*”® de acesso a justica.

O fenbmeno da constitucionalizacdo do Direito impde a Administracéo
deveres de atuacdo e lhe fornece os fundamentos de validade para a préatica de seus
atos'’®. Funciona a0 mesmo tempo como limite e ponto de partida, sempre almejando a

méaxima eficacia dos direitos fundamentais.

> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6° ed., Sdo Paulo, Ed. Saraiva,
2011, p.153.

178 «“Deve assentar-se no postulado de que todas as normas constitucionais sio verdadeiras normas juridicas e desempenham um
funcéo util no ordenamento. A nenhum pode-se dar ao uma interpretacdo que Ihe retire ou diminua a razdo de ser. Mais: a uma
norma fundamental tem de ser atribuido o sentido que mais eficacia Ihe dé: a cada norma constitucional é preciso conferir, ligada a
todas as outras normas, 0 maximo de capacidade de regulamenta¢do”. ( MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, 22 ed.,
Coimbra, Ed. Coimbra, 1983, p.229.)

" MENDES E BRANCO, op. cit.,, p.153.

178 “Garantias sio instituicdes, condigdes materiais ou procedimentos colocados a disposi¢do dos titulares de direitos para promové-
los ou resguarda-los”. (BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo, 22 ed., 22 tir., S&o Paulo: Ed. Saraiva, 2011, p.177). No mesmo sentido, Gilmar Mendes e Paulo Gonet
“As garantias fundamentais asseguram ao individuo a possibilidade de exigir dos poderes publicos o respeito ao direito que
instrumentalizam. Varios direitos previstos nos incisos do art. 5° da Constitui¢&o se ajustam a esse conceito. MENDES E BRANCO,
op. cit., p.192.

% BARROSO (2005, p.13).
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De outro lado, a aproximacdo entre constitucionalismo e democracia'®, a
intensificacdo da forca normativa da Constituicdo e a difusdo da jurisdicdo
constitucional que culminaram na Carta de 1988, compuseram, nas palavras de Barroso,
a travessia democratica brasileira para o momento atual, contribuindo sobremaneira
para a consolidacdo do mais longo e prdspero periodo de estabilidade politico-

institucional da histéria do pais'®.

Além da forca normativa da Constituicdo, que ganhou notoriedade nas
ultimas décadas através de diversos movimentos, € marca do Direito contemporaneo a
conducédo da Constituicdo para o centro do sistema juridico, de onde se irradiam todas
as demais disciplinas, desfrutando “ndo apenas da supremacia formal que sempre teve,
mas também de uma supremacia material, axiologica™ . A Constituicdo passou a ser
“compreendida como uma ordem objetiva de valores, como um sistema aberto de

»183 instituindo ndo apenas um conjunto de normas harménicas, mas

principios e regras
um meio a partir do qual fosse possivel interpretar todos os demais ramos do Direito.
Vaérios autores identificam esse fendmeno como filtragem constitucional, que exige de
todos os ramos juridicos, indistintamente, a observancia das regras, principios e valores
nela consagrados. E dizer que “toda a ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a
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lente da Constituicdo”", 0 que alcanca, evidentemente, 0s ramos mais tradicionais e

impérvios a modificacdes, como o Direito Administrativo.

Nesse ponto, cumpre destacar que todos os ramos do Direito
infraconstitucional tiveram de alguma forma inseridos na Constituicdo parte de suas
disciplinas, indo de regras gerais, principios e fundamentos a conceitos, definicdes e
enunciados mais especificos. Assim se passa ndo sé com o Direito Administrativo, mas

também com o Direito civil, processual, penal, ambiental etc.

Por oportuno, ressalta-se que o fenbmeno da constitucionalizacdo do
Direito infraconstitucional ndo traz como principal consequéncia a inclusdo, na Lei

Maior, de matérias atinentes a outros ramos do Direito, mas sim a consciéncia de que

180 «A jdeia de Estado democratico de direito, consagrada no art. 1° da Constituicéo brasileira, ¢ a sintese histérica de dois conceitos
que sdo préximos, mas ndo se confundem: os de constitucionalismo e de democracia. Constitucionalismo significa, em esséncia,
limitagdo ao poder e supremacia da lei (Estado de direito, rule of law, Rechtsstaat). Democracia, por sua vez, em aproximacdo
sumaria, traduz-se em soberania popular e governo da maioria. Entre constitucionalismo e democracia podem surgir, eventualmente,
pontos de tensdo (...). Expresséo da ideologia liberal, o constitucionalismo surge como uma doutrina de limitagcdo do poder do
Estado. Como consequéncia, desde as suas origens, sempre foi da esséncia da constituicdo a separagdo dos poderes e a garantia dos
direitos” BARROSO (2011, p.88).

181 |dem, 2005, pp.13 e 20.

182 |dem, 2011, p.86.

18 |bidem, p.87.

184 Idem, 2005, p.21.
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estes ramos devem ter seus contedidos e institutos harmonizados com a atual sistematica

constitucional.

A luz de tais premissas é que se afirma que o principio da presuncio de
veracidade dos atos administrativos deve ter seu conteudo reavaliado para se adequar
aos preceitos constitucionalmente assegurados, porquanto toda e qualquer aplicacdo do
Direito envolve, em maior ou menor grau, o contetdo da Lei Maior. Nesse sentido
leciona Luis Roberto Barroso

Essa constitucionalizacdo do Direito, potencializada por algumas
caracteristicas associadas ao contexto filoséfico do pos-positivismo —
centralidade da ideia de dignidade humana e dos direitos
fundamentais, normatividade dos principios, tem tornado o debate
juridico atual extremamente rico e instigante. Nele tem-se colocado
temas que definirdo o futuro da Constituicdo, dentre os quais: o papel

do Estado e suas potencialidades como agente de transformacéo e de
promocao dos direitos fundamentais (...). **°

Em suma, a Constituicdo situa-se atualmente no centro do ordenamento
juridico, norteando os demais ramos do Direito, servindo como parametro de afericdo da

validade das normas infraconstitucionais e fundamento de interpretacao.

Entretanto, em que pese a proeminéncia que o fendmeno alcancou nos
ultimos anos, € de se notar que, quando confrontado com as antigas bases tradicionais

do Direito Administrativo, parece haver certa parcimonia.

Tanto o Direito Constitucional quanto o Direito Administrativo fincam
raizes nos mesmos pressupostos histéricos: o advento do liberalismo e a necessidade de
limitacdo do poder central; entretanto, percorreram caminhos distintos. Enguanto o
primeiro passou longo periodo associado as categorias da politica, o segundo
desenvolveu-se como ramo juridico auténomo, apoderando-se da disciplina da
Administracdo Publica e destacando-se no &mbito do Direito Publico, especialmente por

estar relacionado a estabilidade e continuidade das instituicdes'®.

Ao nos referimos a constitucionalizacdo do Direito Administrativo,
devemos considerar trés conjuntos de circunstancias para melhor visualizarmos o

fendmeno, quais sejam:

% BARROSO (2011, p.87).
188 |dem, 2005, p.30.
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a) a existéncia de uma vasta quantidade de normas constitucionais
voltadas para a disciplina da Administracdo Publica;

b) a sequéncia de transformacOes sofridas pelo Estado brasileiro nos
altimos anos;

c) a influéncia dos principios constitucionais sobre as categorias do
Direito Administrativo™’

A partir dai, é possivel repensar os antigos alicerces desse ramo
conservador, harmonizando-o a atual configuracdo constitucional na tentativa de afastar
0 rango autoritario que ha muito se presencia, repensando e superando dogmas,
reformulando paradigmas.

Ademais, ndo se pode esquecer, quando tratamos da constitucionalizacdo do
Direito Administrativo, da presenca marcante dos principios constitucionais, nao
somente o0s especificos (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia), mas também daqueles de carater geral, que se disseminam por todo o
ordenamento juridico'®, como a dignidade da pessoa humana, 0 acesso & justica, a
prevaléncia dos direitos fundamentais, a proporcionalidade, dentre outros, que alteram o
modus operandi administrativo e reestruturam as relagdes entre Poder Publico e
cidad&o.

Nesse contexto, cabe a Administracdo interpretar seus institutos e aplicar as
leis conforme os ditames constitucionais, observando principalmente os direitos e
garantias individuais, sob pena de arcar com a nulidade dos atos em desconformidade
com os preceitos legais. Assim é a licdo de Paulo Gonet: ““(...) os direitos fundamentais
devem ser considerados na interpretacdo e aplicacdo, pelo administrador publico e pelo

.. , . . ., . . 1
operador do direito, de cldusulas gerais e conceitos juridicos indeterminados” 89,

3.1. O Devido Processo Legal

Dispde a Constituicdo de 1988, em seu artigo 5°, inciso XXXV, que a lei
nado excluira da apreciacdo do Poder Judiciario leséo ou ameaca a direito. Dai retiram-
se dois grandes postulados, quais sejam, o direito a0 amplo acesso a jurisdicdo e a

inafastabilidade da jurisdi¢do, trunfos da restauracdo do regime democrético e da

87 BARROSO (2005, p.30).
188 |bidem, p.31.
% MENDES E BRANCO (2011, p.169).
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superacdo dos ja mencionados atos institucionais, que excluiam do Judiciario a

apreciacdo de atos emanados do regime de exce¢do™®.

A clausula constitucional do devido processo legal insculpida no inciso
XXXV reflete a consequéncia do monopdlio da jurisdicdo exercido pelo Poder
Judiciario. Dessa forma, garante-se as pessoas o direito de ter acesso a este 0rgdo, para

obter a tutela preventiva ou reparatoria de seus direitos lesados ou ameacados.

Como consequéncia, extrai-se que jurisdicdo e processo constituem dois
institutos umbilicalmente interligados, porquanto se prestam ambos a realizacdo da
justica. E dizer, de outra forma, que tal postulado assegura aos individuos o direito ao

processo como uma de suas garantias individuais.

Entretanto, para que ocorra a justa composicdo da lide no processo, é
indispensavel que as partes possuam condi¢cdes plenas de defenderem seus direitos,
garantindo-se o equilibrio da relacdo juridica, dotando o magistrado de informacdes,

provas e documentos necessarios para a busca da verdade real.

Nesse contexto, tendo em vista tudo o que até aqui foi tratado, nota-se que a
presuncdo de veracidade dos atos administrativos situa o particular, por ocasido de
eventual impugnacéo judicial, em posicdo de vulnerabilidade, por ndo ser ele o grande
detentor dos meios probandos. Consubstancia-se em instrumento de enfraquecimento
das garantias processuais ao obstar 0 acesso a justica, tornando o particular refém de
manifestacBes exaradas por agentes publicos muitas vezes prepotentes, arbitrarios e
impetuosos. Afinal, € melhor submeter-se de uma vez a arcar com o fardo de arrastar,
durante anos, um processo judicial cuja pretensdo ja nasceu morta por auséncia de

possibilidade probatéria.

3.2. A Publicidade

O principio da publicidade, consignado no artigo 37, caput, da Constituicéo
Federal, é corolario do Estado contemporaneo, indispensavel ao bom funcionamento da

Administracdo Publica e imprescindivel a seguranca dos direitos e garantias individuais.

1% GUEDES (2007,p.98).
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Esta intimamente ligado a no¢do de democracia, cuja principal faceta no
ambito do Direito Publico volta-se a controlabilidade e monitoramento dos atos do
Estado. E o que costumeiramente se denomina na Ciéncia Politica de accountability*®*,
ou seja, a obrigacdo das instancias administrativas de explicar suas acfes, demonstrando

0 objetivo e justificando seus erros.

Nesse sentido, costuma-se dizer que o proprio principio da publicidade
constitui-se também em um direito fundamental, pois é através dele que a sociedade
certifica-se de que as entidades, agentes e 6rgdos do Poder Publico estdo atuando dentro

dos estreitos limites tracados pela lei.

Atualmente, diante do cenério democratico, tem-se procurado formas
variadas de se conferir maior transparéncias as atividades estatais, de modo a propiciar
um adequado controle de suas atribuicdes. E nesse contexto que deve ser analisada a
inversdo do 6nus da prova, pois, ao contrario das atividades privadas, nas quais as
razGes, 0s motivos, os fatores externos e psicolégicos que dirigem a conduta dos
cidaddos a um fim especifico sdo, em regra, irrelevantes, no Direito Administrativo, ao

revés, tem fundamental importancia o conhecimento dos motivos que levaram o

administrador a tomar determinada decisdo'®?, “saber como e por que o Poder Publico

chegou a conclusdo traduzida no ato™*%,

Diogo Figueiredo Neto, demonstra a importancia da publicidade para

afericdo da legalidade, moralidade e legitimidade dos atos estatais:

(...) no Direito Publico, e no Direito Administrativo, em particular, o
principio da publicidade assoma com o mais importante principio
instrumental e condi¢do indispensavel para a sindicabilidade da
legalidade, da legitimidade, e da moralidade da acdo do Poder
Publico, pois serd pela transparéncia de seus atos, ou, cOmo mais
adequadamente expressado, por sua visibilidade, que se tornara
possivel constatar a sua conformidade ou desconformidade com a
ordem juridica e, em consequéncia, poderem ser exercidas as varias
formas de controle nela previstos™*.

1% Para Arlindo Carvalho Rocha “(...) pode-se tomar que a accountability como conceito é central para a administragdo piblica, e a
sua existéncia como processo é fundamental para a preservagdo da democracia. Todavia, hd que se considerar que a accountability
ndo é tdo simples quanto parece, pois em cada contexto em que é definida parte de premissas diferentes, que devem ser conhecidas e
reconhecidas para que se possa, de fato, compreendé-la”. (ROCHA, Arlindo Carvalho. Accountability na Administracdo Publica:
Modelos Tedricos e Abordagens. Contabilidade, Gestdo e Governanga, Brasilia, ano 11, v. 14, n. 2, p. 82- 87, mai/ago. 2011, p.87).
%2 BANDEIRA DE MELLO (2004, p.450).

1% |bidem.

1% MOREIRA NETO (2006, p.278).



61

Assim sendo, diante da presuncdo e veracidade dos atos administrativos e
em homenagem ao principio da publicidade, é imprescindivel que o Poder Publico, ao
executar suas atividades, atue amparado ndo sé pelos motivos, mas também por um
conjunto probatério suficientemente apto a comprovar sua legitimidade, pois o Estado
Democratico de Direito é, antes de tudo, uma entidade “transparente, que se explica e

.. . - . a s 2195
legitima através da exposicao de suas razdes a critica de seus cidaddos” .

N&o se coaduna com a atual ordem constitucional a presuncao de veracidade
dos atos administrativos diante de impugnagdes administrativas ou judiciais, porquanto
o Estado que se justifica, que se pauta pela publicidade de seus atos, tem também a
obrigacdo de apresentar, de forma clara e objetiva, as provas concretas dos fatos
afirmados pelos seus agentes quando no exercicio de suas atribuigdes, “sob pena de,
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sujeitando os cidaddos ao mais completo arbitrio”™, provar fatos sem provas, limitando

0 acesso a justica e impedido a satisfacdes dos seus mais elementares direitos.

Nas palavras de Leonardo Greco, “ndo ¢ mais aceitavel que os fundamentos
da atuacdo administrativa sejam objeto de apreensdo psicologica exclusiva do agente
imbuido do dever de fiscalizacdo, sem contar com uma exteriorizacdo probatdria

objetiva”.

3.3. A Impessoalidade e o dever de motivar

O principio da impessoalidade, previsto no artigo 37, caput, da
Constituicdo, também endossa 0s argumentos até aqui esposados quanto a imperiosa
necessidade de producdo de provas pelo Poder Publico ante eventuais questionamentos

juridicos por parte dos administrados sobre seus atos.

A atuacdo administrativa do Estado deve ser pautada por vontades
estritamente ligadas a persecucéo do interesse publico, de modo objetivo e transparente,
ndo sendo apta a servir de muleta para amparar eventuais pretensdes e desejos de seus

servidores. Qualquer ato revestido de pessoalidade padece de vicio.

1% GUEDES (2007, p.109).
1% GRECO (2005, p.257)
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Assim sendo, quando do trato com a maquina estatal, todos 0s agentes estdo
obrigados a seguir os exatos termos da lei, 0 que exige, por consequéncia, o carater
impessoal de suas decises.

Com efeito, a fim de demonstrar a completa auséncia de subjetividade na
atuacdo estatal, € imperioso uma atividade administrativa transparente e clara, na qual

seja possivel aferir com precisdo eventuais desvios de seus 0rgaos.

Partindo desse principio, uma atividade administrativa sem provas,
sobretudo aquela da qual resulte sangdes ou restricbes de direitos, amparada
exclusivamente na presuncdo de veracidade dos fatos arguidos por seus agentes,
contraria os pressupostos de um Estado Democratico transparente, na medida em que
“nesse modelo, a punicdo ou ndo do administrado passa a se confundir com a
idoneidade da palavra do servidor, comprometendo irremediavelmente a imparcialidade

do 6rgao™?’.

Aqui destaca-se novamente a publicidade, porquanto a aferi¢cdo de eventuais
desvios causados por atuagdes maculadas de subjetividade s se torna possivel a partir

do momento em que se externam os fatos que ensejaram sua atuagao.

De outro modo, e tdo relevante quanto a prépria publicidade, é o dever de
motivacdo imputado aos agentes quando no exercicio de suas funcdes, enunciando,
implicita ou explicitamente, as razbes e o0s motivos, de fato e de direito, que
franquearam a prética do ato administrativo'®®, viabilizando o exercicio efetivo do seu
controle de legalidade e finalidade. E principalmente através da motivacdo dos atos
administrativos que se afere a impessoalidade do agente, impedindo que a atuacdo dos

Orgaos e entes publicos afaste-se dos preceitos legais.

Salienta-se ainda que a motivacdo, ao dar forca ao principio da
impessoalidade, impede eventuais perseguicBes, discriminacdes e até mesmo

favorecimentos aos demais administrados.

Demian Guedes, demonstra ainda a existéncia no processo administrativo,
de oposicdo entre a presungdo de veracidade e os principios da impessoalidade e

imparcialidade:

" GUEDES (2007, p.129).
1% MOREIRA NETO (2009, p.100).
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E inegavel que a presuncéo de veracidade no processo administrativo
sancionador ou restritivo de direitos (lato sensu), cria uma perigosa
relacdo de causa e efeito entre o processo e 0 agente: 0 processo €
instaurado Unica e exclusivamente em decorréncia da sua declaracao,
e a final imposicdo da sancdo é a confirmacdo da idoneidade desta. se
essa relacdo ndo compromete a legalidade e veracidade da atuacéo
administrativa em todos os casos (muitas vezes o agente constata fatos
qgue efetivamente ocorreram), certo é que, em todos eles, a
impessoalidade e a imparcialidade restaram mortalmente feridas.*®®

Assim sendo, a presuncdo de veracidade e o Onus da prova, quando
analisados frente aos principios norteadores da Administracdo, sobretudo o da
impessoalidade, exigem uma atuacdo objetiva e motivada do Poder Pablico, capaz de
viabilizar o controle de seus atos. Isso porque a verdadeira democracia também deve
estar presente nas relacdes travadas entre Estado e administrado, reconhecendo o
primeiro o direito do segundo, inclusive no que se refere a producdo de provas, pois 0
que ndo se pode admitir é que a presuncdo de veracidade e o énus dela derivado
desempenhem verdadeiro papel de presuncdo de culpa diante da extrema dificuldade

que os particulares encontram para se defender.

1% GUEDES (2007, p.130).
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CONCLUSAO

O presente trabalho buscou analisar, de forma critica, o atributo da
presuncdo de veracidade dos atos administrativos e sua principal consequéncia, a
inversdo do Onus da prova. Para tanto recorreu-se inicialmente a teoria geral dos atos
administrativos, abordando a multiplicidade de conceitos e os diversos elementos que
compde o principal meio de atuacdo da Administracdo Publica na sociedade. Superada
esta fase, debrugou-se no atributo da presuncdo de veracidade dos atos, propriamente
dito, tratando das raizes autoritarias do Direito Administrativo e a consequente cria¢do

dos chamados atributos.

Em momento posterior foi analisado a inversdo do 6nus da prova, principal
consequéncia da presuncdo de veracidade, e o0 perigo dessa caracteristica nas hipdteses
de erros da Administracdo. Ademais, ponderou-se sobre as consequéncias do
neoconstitucionalismo no Direito Administrativo, citando-se os principios do devido

processo legal, da publicidade e da impessoalidade.

Depreende-se que a compatibilidade ou ndo da presuncgéo de veracidade dos
atos administrativos com a atual ordem constitucional deve ser analisada com extrema
cautela. Ndo se pode deixar de admitir que diante de determinadas circunstancias,
sobretudo aquelas que exigem do Poder Publico respostas rapidas para a satisfacdo de
direitos, os atos administrativos necessitam obter imediatamente grau maximo de
eficacia, isto é, serem instantaneamente exequiveis. Para que isso se torne possivel, é
imprescindivel que se presumam verdadeiros os fatos alegados pela Administracao, sob
pena de inviabilizar a prépria atividade administrativa — o0 que caracteriza a
executoriedade, pois se cada ato do Estado exigisse prévia manifestacdo dos 6rgaos
judiciais, ndo seria possivel atender as inumeras necessidades demandadas pela atual

sociedade moderna.

Entretanto, a presuncdo de veracidade ndo pode predominar de modo
absoluto, afastando o controle judicial do ato em momento posterior ao basear-se
unicamente na condicdo de autoridade publica conferida pelo Estado ao agente,
admitindo sempre prova em contrério. Dessa forma, por ostentar presungdo relativa,
eventuais lesados pela Administracdo podem socorrer-se a outras instancias para obter a

nulidade do ato.
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Ocorre que mesmo diante da Carta de 1988, do processo de
redemocratizacdo do pais e das influéncias determinantes do neoconstitucionalismo, a
presuncdo de veracidade continua alicercada nas concepgbes ndo democréticas e nos
principios que fundamentaram a construcdo do Antigo Regime, ndo sendo apta para
sozinha formar a conviccao do juiz no caso de eventuais impugnacdes e ante a auséncia

de outros elementos probatdérios.

A presuncgdo de veracidade dos atos administrativos, como concebida no
século XIX, ndo estampa qualquer respaldo legislativo no ordenamento juridico atual,
sobretudo quando confrontada com os direitos e garantias fundamentais. Nesse sentido,
faz-se necessario repensar esse atributo, notadamente em face dos principios da
motivacdo, publicidade, devido processo legal e, por que ndo, do proprio direito a tutela

jurisdicional.

Talvez néo seja o caso de se conceber uma presuncao de veracidade em prol
do administrado, como no direito peruano®®, mas de readequé-la a fim de melhor
atender aos anseios constitucionais, como por exemplo limitando-a até eventuais
questionamentos judicias ou formulando regras adequadas de distribuicdo do 6nus da
prova para ndo restringir o direito de acesso a justi¢a, conforme visto ao longo do
trabalho.

Frise-se novamente que é o Poder Publico quem detém, na grande maioria
das vezes, 0s meios probandos, ndo se mostrando razoavel atribuir esta incumbéncia ao

particular, sob pena de que se incorra na ja mencionada prova diabdlica.

O principio da presuncdo de veracidade demanda reflexfes que evitam
reconhecer que, na davida, preponderem as alegacdes do Estado, face a notdria posicao

de vulnerabilidade e, por que n&o, de impoténcia dos administrados.

20 Interessante como no Direito peruano a presuncgio de veracidade milita em favor dos administrados e ndo da administragio
publica, conforme se nota na Ley n° 27.444 em seu artigo 1V, in verbis:

Articulo IV. Principios del Procedimiento Administrativo. Inciso 1.7) Principio de presuncion de veracidad.- “En la tramitacion del
procedimiento administrativo, se presume que los documentos y declaraciones formulados por los administrados en la forma
prescrita por esta Ley, responden a la verdad de los hechos que ellos afirman. Esta presuncion admite prueba en contrario”.

Da mesma forma, encontra-se demarcada na Ley de Procedimento Administrativo Geral n® 2744 em seu artigo 42:

42.1 Todas las declaraciones juradas, los documentos sucedaneos presentados y la informacion incluida en los escritos y
formularios que presenten los administrados para la realizacion de procedimientos administrativos, se presumen verificados por
quien hace uso de ellos, asi como de contenido veraz para fines administrativos, salvo prueba en contrario. 42.2 En caso de las
traducciones de parte, asi como los informes o constancias profesionales o técnicas presentadas como sucedaneos de
documentacion oficial, dicha responsabilidad alcanza solidariamente a quien los presenta y a los que los hayan expedido.
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A atual conjuntura politico-institucional ndo mais admite uma relacdo
injusta e viciada entre Administracdo e cidad@o, sempre tendente a beneficiar o Poder
Publico ainda que diante dos seus proprios erros, com amparo huma presuncgao que ndo

raras vezes se distancia da verdade.

Enfim, a inversdo do 6nus da prova decorrente do atributo da presuncéo de
veracidade dos atos administrativos, jamais podera sufocar os direitos fundamentais
nem impedir o acesso a tutela jurisdicional, devendo ser reinterpretada, dessa vez, sob o
“filtro constitucional”, para evitar que os particulares sejam vitimas de uma ordem
abstrata e arbitrariamente definida, baseada em uma hierarquia que, em prol de um
hipotético interesse publico, muitas vezes contraria e nega os direitos e garantias

individuais.
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