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DA DISTRIBUIGAO DO ONUS PROBATORIO SUBJETIVO NO AMBITO DO
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR E DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO DE RESPONSABILIZACAO

FABIAN GILBERT SARAIVA SILVA MAIA'
JULIA RODRIGUES LIRIO?

Resumo:

A problematica da distribuicdo do 6énus probatério na conducdo de processos
administrativos disciplinares e de processos administrativos de responsabilizacao é
pouco explorada pela doutrina. Nesse sentido, e a partir do tratamento dado ao tema
pelo processo civil e pelo processo penal, o artigo traz os normativos préprios ao
Direito Administrativo, interpretando-os segundo a légica subjacente a distribuicdo do
O6nus da prova no ambito processual em geral. No Codigo de Processo Civil, a
distribuicdo do encargo probatorio esta prevista nos incisos | e Il do art. 373, os quais,
por expressa disposi¢ao legal, sdo aplicados as acdes de improbidade. Ja no Cdédigo
de Processo Penal, o énus da prova € tratado no caput do art. 156. Em ambos os
ramos, a distribuicdo € tranquilamente aceita pela jurisprudéncia. Assim, e tendo como
base legal o art. 36 da Lei n°® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, sustenta-se que a
distribuicdo do encargo probatorio é igualmente aplicavel na condug¢éo de processos
administrativos disciplinares e processos administrativos de responsabilizacéo.

Palavras-chave: distribuicdo do dnus da prova; processo administrativo disciplinar
(PAD); processo administrativo de responsabilizagao (PAR).

1 INTRODUGAO

A partir da experiéncia na conducio de processos correcionais, pode-se notar
certa inseguranca a respeito da légica do 6nus da prova no processo administrativo.
Com efeito, diferentemente do que ocorre no processo civil e no processo penal, no
campo administrativo sdo escassos os estudos sobre o tema, o que acaba deixando
margem para a interpretacdo equivocada de que, ao desempenhar a atividade
correcional, caberia a Administracao o 6nus total e unilateral sobre a producao de
provas.

Nesse sentido, esse artigo busca contribuir para o debate acerca dos encargos
probatérios atinentes a Administracdo e aos administrados, a fim de propiciar o
aperfeicoamento da dialética processual no ambito dos processos administrativos
disciplinares (PADs) e dos processos administrativos de responsabilizagdo de entes
privados (PARS).

Antes de passar ao tema do artigo propriamente dito, contudo, convém aclarar
0s principais conceitos para apresentagao do raciocinio que ora se expde. Assim,
primeiramente serdo abordados os conceitos de prova e de énus da prova, no sentido
objetivo e subijetivo.
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2 Auditora Federal de Finangas e Controle da Controladoria-Geral da Uni&o; julia.lirio@cgu.gov.br




A seguir, sera revisitado o tratamento dado ao énus da prova no ambito do
processo civil - incluindo as peculiaridades quanto a acdo de improbidade
administrativa — e do processo penal, para entdao ser abordado o campo especifico do
Direito Administrativo Correcional.

Em sintese, o argumento ora defendido € o de que, se tanto no ambito civil
quanto no penal admite-se a distribuicdo do encargo probatdrio, no campo do Direito
Administrativo ndo poderia ser diferente.

Por fim, cabe, desde ja, um alerta sobre o escopo e sobre o singelo propésito
deste artigo. Como se sabe, a distribuigdo do encargo probatério sé tera influéncia no
caso concreto caso as provas ja juntadas aos autos ndo sejam suficientes para
convicgcdo da comissao processante e da autoridade julgadora, conforme o standard
probatério aplicavel. A definicdo da regra geral de tal standard, contudo, merece
estudo préprio e aprofundado em outra oportunidade. Por enquanto, e apenas para
facilitar o desenvolvimento do raciocinio, adotaremos a concepcao preliminar de que
ao processo administrativo se aplicaria, como regra e sem olvidar das peculiaridades
do direito material que podem demandar ajustes, o standard de prova além da duvida
razoavel, a exemplo do direito processual penal.

2 DISCUSSOES

2.1 DA PROVA

Ha enorme controvérsia sobre o termo “prova” no ambito do direito. Essa
controvérsia abrange tanto o campo do direito material quanto a seara do direito
processual.

Na esfera processual, o termo “prova” comporta inimeras acepgdes®. Uma
delas, a que tera mais relevancia no ambito deste artigo, compreende a expressao
“prova” como sendo a producédo de atos tendentes a formar o convencimento do
agente responsavel pelo julgamento de um dado processo sobre um fato ou um
conjunto de fatos submetidos a sua apreciagao (LIMA, 2021).

E inegavel que toda pessoa (fisica ou juridica) que participe de um processo
judicial ou administrativo no contexto de um Estado Democratico de Direito tem a
possibilidade de realizar atos destinados a convencer o julgador da causa a respeito
da veracidade daquilo que alega.

Reconhece-se, portanto, o direito a prova, no sentido adotado neste artigo,
como sendo um direito constitucional de todo cidaddo, em que pese nao haver
previsdo expressa na Constituicdo Federal (CF) sobre tal direito®.

3 Para CARNELUTTI (1982, p. 37-44, apud GARCIA, 2021, p.19), a prova é a demonstragéo da verdade
de um fato, efetuada por meios legais (legitimos). O vocabulo verdade é empregado como verdade
formal e ndo material. Ja Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Arenhart entendem que a prova pode se
resumir em um aspecto argumentativo-retérico, apto a justificar a escolha de uma das teses
apresentadas pelas partes no processo (MARINONI, 2015, apud GARCIA, 2021, p.126).

4 O direito a prova, enquanto direito fundamental, decorre do principio do contraditério e ampla defesa,
o qual é reconhecido no inciso LV, do art. 5° da CF, “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes”. Cabe salientar que o principio do contraditério ndo estd dirigido
exclusivamente a Defesa, mas sim a todos os litigantes.



Apesar de se reconhecer e de se afirmar a possibilidade de producao probatoria
no ambito de um processo como um direito de toda e qualquer pessoa, é preciso
observar que esse direito tanto ndo é absoluto® como n&o pode ser exercido
indiscriminadamente®.

O principio do devido processo legal, dentre outros, impbe uma série de
limitacdes ao direito a prova, bem como o condiciona aos regramentos previstos nos
mais diversos procedimentos juridicos.

2.2 DO ONUS DA PROVA

Por mais que se reconhega que a produgao probatéria € um direito (e, também,
uma faculdade) de toda pessoa e uma conquista da cidadania, ha que se observar
que, no Ambito de qualquer processo, existe, numa perspectiva inversa, uma certa
“provocacgao” para que as pessoas nele envolvidas exercam efetivamente o seu direito
a producao probatoria’.

O autor de uma acgao civel, por exemplo, assim como leva a juizo um pedido e
uma causa de pedir, também ¢é, de certo modo, “provocado” (implicitamente) a exercer
o seu direito de produzir as provas que respaldem a sua versdo sobre os fatos
constantes de sua causa de pedir, de modo a legitimar o seu pleito judicial.

Na hipétese de o autor da referida agao deixar de exercer o seu direito de
producao probatéria ou de exercé-lo de maneira insuficiente, o julgador da causa
devera rejeitar a demanda que |he foi apresentada, julgando-a improcedente.

No geral, no entanto, a “provocac¢ao” processual para o exercicio do direito de
producgao probatéria nao recai apenas sobre o autor da demanda.

No comum das vezes, também aquele que vem a ser demandado é
“provocado” a fazer uso do seu direito a prova, de maneira a legitimar, perante o
julgador, a versao dos fatos que apresenta em contraposi¢cao aquela fornecida pelo
demandante.

Nos dois casos, cabe observar que nem o demandante nem o demandado tém
o dever juridico de atender a provocagao que (implicitamente) Ihes é feita.

Nada obstante, caso deixem de atendé-la €, bem provavel que vejam os seus
interesses processuais serem — judicial ou administrativamente — fulminados.

Juridicamente, diz-se que os sujeitos parciais de um processo possuem o 6nus
(ndo o dever!) de exercer o seu direito a produgao probatdria, de modo a demonstrar
— ao julgador do feito — a veracidade das alegagbes sobre os fatos levados a
apreciacao daquele.

Sob essa perspectiva, portanto, denomina-se énus da prova o encargo que 0s
sujeitos parciais de um processo — administrativo ou judicial — possuem de provar
aquilo que alegam.

Repise-se, por oportuno, que a ideia de 6nus é bem diferente da concepgéo de
obrigagao ou de dever.

5 Um exemplo é a vedacgéo a utilizagdo de provas ilicitas.

6 Os regramentos processuais, de forma geral, estabelecem sistemas de preclusées de modo a tornar
viavel a logica procedimental que impele o processo a sempre “caminhar para a frente”.

7 Para Simone Trento (2012, p. 67), ‘produzir prova em processo pode ser compreendido tanto como
o exercicio de um direito — inerente ao direito constitucional ao contraditorio — quanto como a
desincumbéncia de um énus”.



Com efeito, na hipétese do descumprimento do 6nus probatério, o sujeito
responsavel por ele, a principio, ndo sofrera, em funcao disso, qualquer puni¢ao; ao
passo, que aquele que vem a descumprir uma obrigacdo ou um dever terminara por
se submeter a algum tipo de sancionamento.

Renato Brasileiro de Lima (2021, p. 571 e 572), com propriedade, disseca a
estrutura das obrigacdes e dos deveres, deixando claro a diferenca existente em
relacédo a formatagao do 6nus.

Diferencia-se o 6nus, portanto, das obrigagcbes e dos deveres. As obrigacdes
devem ser compreendidas como imperativos do interesse do credor, gerando
uma posicao juridica negativa para o devedor, em virtude da qual o credor,
titular do direito subjetivo, pode demandar-lhe o adimplemento da obrigacao.
O individuo que nao cumpre uma obrigagao pratica um ato ilicito, por isso é
possivel a imposigcdo de uma sancao para adimplemento da prestagdo nao
cumprida, sujeitando-o a execugéao forgada.

Os deveres, por sua vez, funcionam como um imperativo perante uma
coletividade ou perante toda a sociedade. Também se trata de uma posigao
juridica passiva, que acarreta uma desvantagem para aquele em relagéo a
quem foi instituido o dever. (...) O descumprimento de um dever gera uma

sancao com natureza de coacgao moral ou de intimidagao.

Por se constituir o descumprimento de um 6énus processual em uma mera
inobservancia de uma faculdade, situando-se, portanto, no campo da liberdade
processual do agente, tem-se, por evidente, que o ndo exercicio de um bnus
estabelecido juridicamente ndo implica em qualquer ilicitude, podendo, no maximo,
colocar o responsavel por esse descumprimento em uma situacdo de risco ou,
efetivamente, de desvantagem dentro do processo.

2.3 DO ONUS SUBJETIVO E DO ONUS OBJETIVO

A doutrina costuma dividir o 6nus probatério sob duas perspectivas: uma
subjetiva e outra objetiva.

Na perspectiva subjetiva (também denominada formal), o 6nus corresponderia
ao encargo explicitado acima. Ou seja: aquele que recai sobre as partes de um
processo, “provocando-as” a apresentar elementos capazes de comprovar as
alegacdes formuladas processualmente.

Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaré (2003 apud LIMA, 2021, p. 573) explicita

essa perspectiva:
O 6nus da prova funciona como um estimulo para as partes, visando a
producédo de provas que possam levar ao conhecimento do juiz a verdade
sobre os fatos. Em funcdo dessa distribuicdo dos riscos sobre a ndo
comprovacao de um fato, em que se fundamente a pretenséo ou a defesa, é
que as regras sobre 6nus da prova funcionam como uma presséo psicoldgica
para as partes(...).

A licdo é semelhante a trazida por Simone Trento (2012, p.69):

Diz-se que o 6nus da prova seria norma dirigida as partes quando Ihes imputa
a cada qual o 6nus de provar determinados fatos, sob pena de serem
considerados nao provados, em prejuizo do onerado. Nesse sentido, tratar-
se-ia de regra de conduta, dirigida as partes — a dimens&o formal do 6nus da
prova.



Na perspectiva objetiva, entretanto, a ideia de 6nus seria outra. Consistiria
numa regra de julgamento a ser utilizada pelo julgador quando ele ndo obtiver a
convicgcado necessaria a respeito de um fato ou conjunto de fatos sobre o qual se
controverte.

Nessa situagdo, para ndo se eximir de proferir uma decisdo®, restaria ao
julgador decidir a matéria em prejuizo daquele que, efetivamente, nao foi capaz de
comprovar as suas alegagdes, conforme o standard probatério exigido para o
procedimento. E o que afirma, dentre outros, Daniel Amorim Assumpgao Neves:

No aspecto objetivo, o 6nus da prova afasta a possibilidade de o juiz declarar
o non liquet diante de duvidas a respeito das alegacdes de fato em razdo da
insuficiéncia ou inexisténcia da prova. Sendo obrigado a julgar e ndo estando
convencido das alegagdes de fato, aplica a regra do 6nus da prova.

Ocorre que, enquanto no processo civil e no processo penal a tematica do 6nus
da prova é amplamente tratada na doutrina e na jurisprudéncia, no campo do Direito
Administrativo, especificamente na condugédo de PADs e de PARs, o debate ainda é
incipiente.

Assim, e a fim de bem apresentar a distribuigdo do encargo probatério em PADs
e PARs, convém revisitar 0 assunto sob a dtica de tais ramos do Direito, para em
seguida aborda-lo sob o ponto de vista do Direito Administrativo.

2.4 DA DISTRIBUIGAO DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO CIVIL

No processo civil, como ndo poderia deixar de ser, ha regra expressa sobre a
distribuicdo do énus da prova.

Com efeito, o Cdodigo de Processo Civil (CPC), a principio, distribui o 6nus da
prova entre o autor e o réu, conforme se trate de fato constitutivo ou de fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos. Os incisos | e Il do art. 373 tratam da
denominada distribui¢ao estatica do énus da prova, por constituirem a regra geral do
processo civil, prevista de maneira abstrata.

CPC

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

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

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

Fredie Didier Jr. (2017, p.7) conceitua o fato constitutivo da seguinte forma:

O fato constitutivo € o fato gerador do direito afirmado pelo autor em juizo.
Compbe o suporte fatico que, enquadrado em dada hipotese normativa,
constitui uma determinada situagao juridica, de que o autor afirma ser titular.
Como é o autor que pretende o reconhecimento desse seu direito, cabe a ele
provar o fato que determinou seu nascimento. Por exemplo: um contrato de
locagao e seu inadimplemento sao fatos constitutivos do direito de restituicao
da coisa locada (...).

8 VVedagao ao non liquet.



Uma vez demonstrado o fato constitutivo pelo autor, ao réu caberiam duas
opgdes: a negacao do fato narrado pelo autor (defesa direta) ou a prova de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito alegado (defesa indireta).

Na defesa direta, caso, em momento inicial, o réu tenha se limitado a negar o
fato constitutivo, e o autor, ao longo da instrugéo, tenha logrado efetivamente provar
0 quanto alegado, caberia ao réu apresentar a contraprova.

Ja na defesa indireta, caberia ao réu fazer prova de fatos novos; impeditivos,
modificativos ou extintivos, assim definidos por Fredie Didier Jr (2017, p. 8 € 9):

O fato extintivo é aquele que retira a eficacia do fato constitutivo, fulminando
o direito do autor e a pretenséo de vé-lo satisfeito — tal como o pagamento, a
compensagao e a decadéncia legal.

(...)

O fato impeditivo é aquele cuja existéncia obsta que o fato constitutivo
produza efeitos e o direito, dali, nasga — tal como a incapacidade, o erro, o
desequilibrio contratual.

(-..)

O fato modificativo, a seu turno, é aquele que, tendo por certa a existéncia do
direito, busca, tdo somente, altera-lo — tal como a moratéria concedida ao
devedor.

Um detalhe a ser observado é que o 6nus da prova imposto ao réu pelo inciso
Il do caput do art. 373 do CPC s6 pode ser dele cobrado caso o autor tenha,
efetivamente, conseguido se desincumbir do énus que lhe cabe.

Sobre o assunto, Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves (2015, p.493) afirma:

O 6nus da prova carreado ao réu (...) s6 passa a ser exigido no caso concreto
na hipétese de o autor ter se desincubido do seu 6nus probatério, porque o
juiz s6 passa a ter interesse na existéncia ou ndo de um fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor, ap6s se convencer da existéncia
do fato constitutivo desse direito do autor. Significa dizer que, se nenhuma
das partes se desincumbir do seu 6nus no caso concreto e o juiz tiver que
decidir com fundamento na regra do 6nus da prova, o pedido do autor sera
julgado improcedente.

Apesar de ser um bom ponto de partida, ha casos em que a aplicagdo da regra

geral pode conduzir a decisdes injustas.
Simone Trento (2012, p. 103) observa, com propriedade, que na verdade os 6nus
processuais ndo dependem da posicao pré-definida dos sujeitos, mas sim do direito
material subjacente. Em dissertacdo escrita ainda sob a égide do CPC de 1973, a

autora afirma:
Embora o processo seja o veiculo para que o direito seja exigido em juizo, é
o direito material que determina a distribuigdo do 6nus da prova.
Com efeito, o modo pelo qual se tem de alocar os fatos na condigédo de
constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos (para fins de distribui¢céo
do Onus da prova) € mais complexo do que simplesmente em termos de
pressupostos faticos da aplicagdo da norma aplicavel conforme pretensao
posta em juizo.
E preciso enquadrar os fatos, para fim de distribuicdo do &nus da prova,
levando-se em conta o que o direito material diz a respeito das pretensdes
das partes, pois a reparticdo da carga da prova é feita antes mesmo da
ocupacgdo dos polos processuais, de modo que nao importa a posigao
processual da parte, o que importa é a posigdo que a parte ocupa no direito
material em relagédo a parte adversa e em relagdo as possiveis pretensdes
que o direito material admitiria (fazendo com que as partes antevissem as
provas com as quais teriam de se resguardar).



Dentre os varios exemplos fornecidos pela autora para demonstrar seu
argumento, convém abordar, a titulo ilustrativo, o caso do “exceptio non adimplenti
contractus’”.

Previsto no art. 475 do Cdédigo Civil (CC)?, a excegdo do contrato ndo cumprido
permite que a parte lesada peca ao réu ou a resolugéo ou o adimplemento do contrato
— art. 476 do CC'0. A questdo que se coloca nesses casos é a seguinte: além da
comprovagao da celebragao do negécio juridico, o fato constitutivo a ser provado pelo
autor incluiria o inadimplemento da parte contraria?

O exame da jurisprudéncia sobre o tema revelou resultado curioso. Conforme
levantamento realizado por Simone Trento, verificou-se que, nos casos de
inadimplemento parcial, muitos julgados consideraram que caberia a parte autora
demonstrar que o cumprimento do contrato foi inexato ou incompleto — ou seja, caberia
ao autor demonstrar o inadimplemento do réu. Ja nos casos de inadimplemento total,
diversos julgados entenderam que o fato constitutivo a ser provado pelo autor seria
apenas a celebracao do contrato e o préprio adimplemento, cabendo ao réu a prova
de ter adimplido com a sua parte.

Na doutrina, igualmente existem aqueles que consideram ser o inadimplemento
da parte contraria fato constitutivo do direito do autor, em contraste com aqueles que
pensam que o fato constitutivo seria o préprio adimplemento, cabendo ao réu a prova
de fato extintivo.

Vé-se, portanto, que o mesmo fato “inadimplemento” pode, a depender da
interpretacédo do julgador e das circunstancias do caso concreto, ser alocado como
fato constitutivo, a ser provado pelo autor da excecao de contrato ndo cumprido, ou
fato extintivo, a ser provado pelo réu. Assim, a regra geral do CPC nao seria suficiente
para bem orientar os envolvidos no processo sobre os 6nus probatérios.

E mais, ndo apenas a regra geral ndo seria clara, como também poderia conduzir
a conclusdes teratologicas. Isso porque, a depender das circunstancias, pode ser
demasiadamente arduo para uma parte a prova do inadimplemento da parte contraria,
ainda mais se considerada a série indefinida de fatos extintivos, modificativos ou
impeditivos passiveis de alegacéo.

Para grande parte das controvérsias no campo civil, o problema da insuficiéncia
da regra geral do 6nus da prova foi razoavelmente enderegado com a inclusao
expressa da distribuicdo dindmica do 6nus da prova no CPC de 2015, expressa no §
1° do art. 373 do CPC, com a justa ponderagao do § 2°:

CPC

Art. 373

(-..)

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

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

9 Art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugdo do contrato, se ndo preferir exigir-
Ihe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizag&o por perdas e danos.

0 Art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugdo do contrato, se ndo preferir
exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indeniza¢ao por perdas e danos.



No entanto, em razao dos principios constitucionais aplicaveis aos diferentes
bens juridicos, a distribuicdo dindmica do énus da prova — que, para diversos
autores', consiste em hipdétese de inversdo judicial (ope iudicis) — ndo deve ser
automaticamente aceita para todas as agbes do campo civel. Assim ocorre com a
acao de improbidade administrativa, conforme aprofundado nos topicos seguintes.

Cumpre lembrar, ainda, que os dispositivos sobre o dnus da prova constantes
do CPC, por forgca do seu art. 15, sdo de extrema importancia para o PAD e para o
PAR.

Com efeito, dispde o referido artigo que, na falta de normas que regulem os
processos administrativos, as disposicdes nele expostas serdo aplicadas a esses
processos (e a outros) de forma supletiva e subsidiaria.

CPC

Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas
ou administrativos, as disposicbes deste Coddigo lhes serdo aplicadas
supletiva e subsidiariamente.

25 DA DISTRIBUICGAO DO ONUS DA PROVA NA IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

A CF, por meio do artigo 37, caput'?, consagrou a moralidade como um dos
principios a ser observado pela Administragdo Publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Além disso,
no § 4° do mesmo artigo'®, foram previstas as sangdes de suspensdo dos direitos
politicos e de perda da fungao publica para os atos de improbidade administrativa,
além da medida de indisponibilidade dos bens e de ressarcimento ao erario.

Quatro anos apos a promulgacao da CF, foi promulgada a Lei n°® 8.429, de 2
de junho de 1992, conhecida como Lei de Improbidade Administrativa (LIA). Além de
definir os atos de improbidade administrativa, os sujeitos e parte das regras
processuais aplicaveis, a Lei acrescentou as sancbes ja previstas no texto
constitucional o pagamento de multa civil e a proibicdo de contratar com o Poder
Publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio
majoritario.

Recentemente, foi promulgada a Lei n°® 14.230, de 25 de outubro de 2021, a
qual promoveu alteragdo em 22 dos 23 artigos da LIA. Em razdo da magnitude da
mudanga, muitos passaram a denominar o normativo de Nova Lei de Improbidade
Administrativa.

" Inversao judicial (ope iudicis) é aquela que depende da apreciagdo subjetiva do magistrado. (...)
técnica processual, e parte do pressuposto de que o 6nus pertenceria, a data da propositura da
demanda, aquele em desfavor de quem foi feita a inverséo. (...) Por depender da apreciagao subjetiva
do juiz, na analise de cada caso concreto, a aplicagdo da supracitada teoria da distribuicdo dinamica
do 6nus da prova também encerra hipétese de inverséao judicial (ANDRADE, Adriano. p. 200-201)

2 Art. 37. A administragdo 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 e, também, ao seguinte:

13 § 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspenséo dos direitos politicos, a perda da
funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas
em lei, sem prejuizo da agéo penal cabivel.
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As alteragbes, que de modo geral reduziram as penas e dificultaram a
responsabilizacdo dos agentes supostamente improbos, suscitaram reacgdes
enérgicas no meio especializando, com a argumentagao de que a reforma violaria,
dentre outros, os principios da vedagao ao retrocesso e da proibicdo de protecédo
deficiente.

Apesar das diversas ac¢des declaratorias de inconstitucionalidade encampadas,
até o presente momento — maio de 2022 — ndo houve decisao definitiva quanto as
impugnacgdes aos novos dispositivos da LIA.

Nesse sentido, cumpre destacar alguns pontos em comum entre a LIA, PADs
e PARs, considerando a Nova Lei de Improbidade Administrativa.

A LIA tem como sujeito passivo mediato o Estado, e, imediato, a pessoa juridica
efetivamente afetada’®. Igualmente, no caso de apuragéo de infragdes disciplinares
por meio de PAD, ou de atos lesivos e reveladores de inidoneidade, por meio de PAR,
também é o Estado o sujeito passivo — com a observacgéo de que a Lei n® 12.846, de
1° de agosto de 2013, também protege a Administragao estrangeira.

Ja o sujeito ativo, conforme definido na LIA, é o agente publico'’®, bem como
aquele que, ndo sendo agente publico, induz ou concorre dolosamente para a pratica
do ato de improbidade ou dele se beneficia direta ou indiretamente’®. Cumpre notar
que a Lei 14.230, de 2021, incluiu expressamente as pessoas juridicas no rol dos
sujeitos submetidos a suas sangdes'”"8.

Dessa forma, vé-se que os sujeitos ativos no PAD (servidor publico em regime
estatutario) e no PAR (pessoas juridicas que cometem atos lesivos ou que
demonstrem inidoneidade) também sao alcangaveis pela LIA, embora esta tenha um
leque maior de agentes passiveis de responsabilizagao.

Quanto aos atos tipicos, estes estao dispostos nos artigos 9° (enriquecimento
ilicito); 10° (dano ao erario); e 11 (violagéo dos principios da Administracdo Publica).
Em razao da previsdo expressa da improbidade administrativa no ambito da Lei n°
8.112, de 11 de dezembro de 1990, como causa de demissao, € notério que os fatos
punidos pela LIA, se praticados por servidor publico, também ensejam apuracgao e
punicdao por PAD. Da mesma forma, muitas das condutas da LIA passiveis de
realizacdo por pessoa juridica enquadram-se, ao mesmo tempo, nos atos lesivos
previstos pela Lei n® 12.846, de 2013, ou em condutas tidas como inidoneas pelas

4 Os sujeitos passivos constam dos §§ 5° a 7° do art. 1° da LIA. Séo eles: a administragdo direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e do
Distrito Federal; entidade privada que que receba subvengao, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio,
de entes publicos ou governamentais; e entidade privada para cuja criagdo ou custeio o erario haja
concorrido ou concorra no seu patrimodnio ou receita atual.

5 Art. 2° Para os efeitos desta Lei, consideram-se agente publico o agente politico, o servidor publico
e todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragéo, por eleigdo, nomeagao,
designacao, contratagdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego
ou fungéo nas entidades referidas no art. 1° desta Lei. (Redagao dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

6 Art. 3° As disposigdes desta Lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo nido sendo agente
publico, induza ou concorra dolosamente para a pratica do ato de improbidade. (Redagao dada pela
Lei n° 14.230, de 2021)

7 Art. 2°.

Paragrafo unico. No que se refere a recursos de origem publica, sujeita-se as sangdes previstas nesta
Lei o particular, pessoa fisica ou juridica, que celebra com a administragdo publica convénio, contrato
de repasse, contrato de gestdo, termo de parceria, termo de cooperacdo ou ajuste administrativo
equivalente.

8 Nesse ponto a reforma da LIA consagrou no texto legal o entendimento jurisprudencial ja amplamente
adotado - vide STJ, REsp 1.122.177/MT, Relator Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
j. 03/08/2010, DJe 27/04/2011.
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Leis n° 8.666, de 21 de junho de 1993, e 10.520, de 17 de julho de 2002, motivo pelo
qual também sao passiveis de apuracdo via PAR.

Em relacdo as sancgdes, verifica-se que, assim como nOS processos
disciplinares em face de servidores publicos pode haver aplicacdo de pena de
demiss&o'?, na LIA existe a sangéo de perda da fungao publica.

Ja no que tange as pessoas juridicas, ha coincidéncia na possibilidade de
aplicagdo de multa. Ainda, cabe observar que os efeitos da declaragdo de
inidoneidade prevista nas Leis n° 8.666, de 1993, e 10.520, de 2002, guardam
semelhanga com a sancao de proibicdo de contratar com o Poder Publico ou de
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, prevista na LIAZ.

Afora as semelhangas apontadas, a LIA ainda prevé a penalidade de
suspensao de direitos politicos por até quatorze anos (apés a reforma). Percebe-se,
portanto, que o seu pacote de sangdes € mais rigoroso do que o previsto em PADs e
PARs.

De fato, o rigor das sangdes previstas na LIA ensejou caloroso debate a
respeito da natureza da agao.

Previamente a reforma, doutrina e jurisprudéncia majoritarias entendiam que a
LIA (que abarca a defesa do patriménio publico e da moralidade administrativa) seria
uma espécie de agao civil publica, por proteger interesse difuso.

Uma vez integrante do microssistema de acgbes coletivas, cabia a reflexao
acerca da aplicacdo da inversdo do 6nus da prova a acdo de improbidade
administrativa, como resultado da extensao das regras do Cdédigo de Defesa de
Consumidor (CDC) as agbes coletivas latu sensu?' 22,

Apesar de os tribunais superiores negarem, como regra, a inversdo do énus da
prova no ambito das a¢cbdes de improbidade administrativa, justamente em razéo do
carater marcadamente repressivo que a distinguia das demais agdes civis publicas,
vez ou outra ja se ouviam vozes pela possibilidade da distribuicdo dindmica do 6nus
probatério.

O legislador, todavia, parece ter tido a intengao de afastar de uma vez por todas
essa interpretacéo, ao dispor que deveriam ser aplicados a LIA os principios do Direito
Administrativo Sancionador, bem como ao vedar expressamente a distribuicao
dindmica do 6nus da prova prevista nos §§ 1° e 2° do art. 373 do CPC. Por outro lado,
a aplicacao dos incisos | e Il do mesmo art. 373 do CPC, que preveem a distribuicao
estatica do 6nus da prova, foi reafirmada:

9 Vale lembrar que a cassagao de aposentadoria, prevista no art. Xx, da Lei n°® 8.112, ndo é admitida
em acgao de improbidade, por falta de previsdo expressa na Lei.

20 No ambito administrativo, a Lei n°® 12.846, de 2013, prevé, além da multa, a publicagdo extraordinaria
da decis&o condenatoria.

21 Como se sabe, o CDC determinou tanto a inversao legal da prova (ope legis, prevista no art. 38)
quanto a inversédo judicial (ope iudicis), essa ultima a ser realizada a critério do juiz para facilitar a
defesa dos direitos do consumidor, nos casos em este apresentar alegagdo verossimil ou for
hipossuficiente — art. 6°, inc. VIII. A Lei de Ag¢ao Civil Publica, por sua vez, em seu art. 21, determina a
aplicagao dos dispositivos do Titulo Il do CDC na Defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais.
Apesar de a regra da inversdo judicial prevista no CDC estar topograficamente fora do titulo Ill, em
razéo de seu conteudo, doutrina e jurisprudéncia tém admitido seu alcance ao microssistema de direito
coletivo.

22 “Em uma acepg¢ao mais ampla, a locugdo agdes coletivas é empregada para significar o género de
acdes onde se faz possivel a tutela coletiva, seja dos direitos difusos, coletivos, ou individuais
homogéneos. Nesse sentido, pode-se dizer que s&o agdes coletivas a agdo popular, o mandado de
seguranca coletivo e as agdes civis publicas (ou coletivas em sentido estrito, conforme o entendimento)
(ANDRADE, 2017, p. 49)".
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LIA

Art. 1° O sistema de responsabilizagdo por atos de improbidade
administrativa tutelara a probidade na organizagéo do Estado e no exercicio
de suas fungbes, como forma de assegurar a integridade do patriménio
publico e social, nos termos desta Lei. (Redacéo dada pela Lei n® 14.230, de
2021)

§ 4° Aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os
principios constitucionais do direito administrativo sancionador.

(--)

Art. 17. A acao para a aplicagdo das sancbes de que trata esta Lei sera
proposta pelo Ministério Publico e seguira o procedimento comum previsto
na Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil),
salvo o disposto nesta Lei.

§ 19. Nao se aplicam na acao de improbidade administrativa:

(-..)

Il - aimposigao de 6nus da prova ao réu, na forma dos §§ 1° e 2° do art.
373 da Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo
Civil);

(-..)

Art. 17-D. A agao por improbidade administrativa & repressiva, de carater
sancionatorio, destinada a aplicagdo de sangdes de carater pessoal previstas
nesta Lei, e ndo constitui agao civil, vedado seu ajuizamento para o controle
de legalidade de politicas publicas e para a protegdo do patriménio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021).

(grifo nosso)

Assim, verifica-se que a opgao do legislador deu razdo a argumentacao de
Fabio Medina Osério, para quem as san¢des impostas pela LIA pertenceriam ao
campo do Direito Administrativo Sancionador, ainda que aplicaveis exclusivamente
pela via judicial. Segundo o autor: “sdo sangbes geralmente mais graves, proximas
néo raras do Direito Penal, porém inegavelmente do Direito Administrativo, editadas
pelo Estado como forma de tutelar especificos interesses publicos e sociais (OSORIO,
2020, e-book)”.

No sentido de aproximar a agcéo de improbidade dos principios do Direito Penal,
Paulo Lucon (2013 apud GARCIA, 2021) afirma que a analise da prova deve seguir
modelo similar ao do processo penal, devendo seguir o standard de prova além da
duvida razoavel ou, no minimo, o standard de “prova clara e convincente” —isto é, o
de que a verdade da proposigao seja altamente provavel, mais do que simplesmente
mais provavel do que nao provavel.

Segundo LUCON (2013), a regra classica da distribuicdo do énus da prova
seria aplicavel, devendo o autor da acdo provar os fatos constitutivos de sua
pretensdo. Assim, o autor deveria provar o ilicito, o elemento subjetivo do agente e o
nexo causal que ligue a conduta imputada aos resultados previstos nos tipos de atos
de improbidade.

Existem diversas criticas ao entendimento acolhido, especialmente quanto a
aplicagao exacerbada do principio da presungao de inocéncia e a falta da justa
ponderag¢ao dos direitos em jogo na LIA: de um lado, o direito de liberdade em sentido
amplo, e, de outro, o patriménio publico material e moral, vinculado a uma gama de
direitos fundamentais, cuja protegdo foi delineada constitucionalmente 23.

A tais criticas somam-se, ainda, todas as consideracdes acerca das limitagdes
da distribuicdo estatica do 6nus da prova para a solu¢cdo de determinados casos,
conforme debatido no tépico anterior.

23 Nesse sentido, sugere-se a leitura do artigo de PRADO, 2022.
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Sem desmerecer a complexidade e a relevancia da controvérsia, para o ponto
que se pretende demonstrar basta dizer que, a despeito da ressalva quanto a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, a aplicagao da regra geral de distribuicdo do
encargo probatorio entre as partes esta amplamente pacificada.

Nesse sentido, o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justica (STJ):

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
CONTRATO FIRMADO PELO SECRETARIO DE SAUDE. LEGALIDADE.
DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA. IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO.
SUMULA 7/STJ.1. Na forma da jurisprudéncia desta Corte, "o art. 333, | e Il,
do CPC, estabelece que compete ao autor fazer prova constitutiva de seu
direito e o réu, a prova dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do
direito do autor" (EDcl no AREsp 141.733/RS, Rel. Ministro BENEDITO
GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, DJe 12/09/2012). Nesse mesmo sentido:
EDcl no AgRg no AREsp 278.445/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA

Diante do exposto, e considerando que, além da similaridade no que tange aos
sujeitos ativo e passivo, as sangdes previstas em PADs e PARs sdo0 menos gravosas
do que as previstas na LIA, ndo haveria qualquer Iégica em estabelecer, para os
acusados em processos de natureza administrativa, situagdo mais favoravel do que
ao agente processado judicialmente com base na acédo de improbidade.

2.6 DA DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO PENAL

Apresentada a estrutura basica do 6nus da prova no processo civil e na agao
de improbidade administrativa, cumpre analisar a forma como esse assunto é tratado
no processo penal.

No ambito do Cddigo de Processo Penal (CPP), ha norma propria acerca de
onus probatério, também estabelecendo regra de distribuicdo, a exemplo de CPC:

CPP

Art. 156. A prova da alegacgéo incumbird a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢do penal, a produgao antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacao e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizagao de diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto relevante.

Ademais, em sede doutrinaria e jurisprudencial, também prevalece que, no
processo penal, cada um dos sujeitos participantes do feito é responsavel pelo
encargo de provar os elementos especificos de sua imputacdo ou de uma eventual
manifestacao defensiva.

Nessa medida, sustenta-se que caberia a acusacio penal provar a existéncia
do fato tipico; a autoria ou a participacao; a relagcdo de causalidade; e, por fim, o
elemento subjetivo do agente: dolo ou culpa.

A defesa, por sua vez, teria o encargo probatério no que concerne as
excludentes de ilicitude, de culpabilidade e das causas extintivas de punibilidade que
venha a alegar. Também caberia a defesa fazer prova de eventual alibi que invocasse
em sede processual.
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Repare-se que, em Uultima instancia, as excludentes de ilicitude, de
culpabilidade, as causas extintivas de punibilidade e o alibi mencionados
correspondem — guardadas as devidas proporcdes — as situagcdes que, nos termos do
CPC, podem se enquadrar como fatos impeditivos, modificativos ou extintivos de um
direito originariamente alegado.

Sabe-se que a divisdo do encargo probatoério entre os sujeitos processuais no
ambito penal ndo é uma questao pacifica e que muitos doutrinadores?* sustentam que,
diante do principio do in dubio pro reo, o encargo probatério nesse tipo de processo
seria atribuido com exclusividade ao acusador.

De acordo com esses doutrinadores, ao imputar a pratica de um crime a
alguém, o acusador teria o dever de provar todos os elementos do crime: o fato tipico,
ilicito e culpavel; e que, a defesa, de fato, ndo poderia experimentar qualquer situacao
de desvantagem processual em fungéo de sua eventual inércia ou negativa genérica.

Nesse sentido, Renato Brasileiro de Lima (2020)2°, afirma que, em havendo,
por exemplo, alegagéo de legitima defesa, e considerando que tal alegagao seja apta
a gerar no julgador duvida fundada, caberia a acusagao comprovar a inocorréncia da
excludente de ilicitude.

Sob o ponto de vista tedrico, ndo restam duvidas quanto ao poder de sedugao
dessa argumentacao; numa perspectiva pratica, contudo, sabe-se que a defesa, no
processo penal, assume inumeros riscos quando opta por abrir mado de qualquer
comportamento probatério ativo em relagéo a eventuais fatos que possa vir a alegar
em seu proprio beneficio. Afinal, tendo o processo penal acolhido a ideia do livre
convencimento motivado — pelo menos em regra —, pode o julgador considerar que as
provas apresentadas pela acusacgao sao suficientes para proporcionar convicgao além
da duvida razoavel, tendo por consequéncia a condenagéo do réu.

No cenario mais conservador possivel, ndo ha como deixar de reconhecer que
o julgador de uma determinada demanda pode vir a aceitar — em desfavor de uma
defesa silente ou genérica — argumentagdes simpldrias feita pela acusagao sobre
eventuais fatos negativos a respeito dos quais a defesa preferiu calar ou simplesmente
falar de forma superficial.

A titulo de exemplo, cite-se a situagdo em que a defesa, podendo apresentar
elementos sobre uma eventual situacdo de ato praticado em legitima defesa, optar
por adotar uma postura passiva em relagdo ao assunto.

Em tal cenario, a acusacgao poderia — depois de comprovar o fato tipico — ser
mais econdmica em relacido aos elementos caracterizadores da excludente de ilicitude
e o julgador da causa, eventualmente, aceitar a argumentagéo constante da denuncia
ou da queixa.

A toda evidéncia, parece que seria mais prudente a defesa, caso possa, se
esforgar, no exemplo dado, para comprovar a injustica da agressao sofrida, a sua
atualidade ou iminéncia, e mesmo que, ao agir em face do agressor, o fez com
moderag¢ao, de modo a caracterizar satisfatoriamente a excludente de ilicitude que
poderia Ihe favorecer.

24 Com esse entendimento, Antdnio Magalhdes Gomes Filho (1994) e Renato Brasileiro de Lima
(2020).

25 “Isso ndo significa dizer, no entanto, que a acusagdo sempre deverd comprovar a inocorréncia de
causas excludentes da ilicitude ou da culpabilidade. Caso néo tenha sido alegada qualquer excludente
pela defesa, ndo tendo surgido duvida fundada sobre sua ocorréncia, torna-se desnecessdria a prova
de que o fato nao fora praticado sob o manto de uma causa excludente da ilicitude ou da culpabilidade
(LIMA, 2020)
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A questado que se impde é saber se — ao se omitir e adotar uma postura passiva
— a defesa experimentaria alguma situagdo de desvantagem.

Se sob o ponto de vista tedrico, ha que se reconhecer que a omissao da defesa
nao deveria lhe trazer, por si soO, prejuizos automaticos, numa perspectiva pratica a
realidade parece indicar que o comportamento passivo da defesa pode fazer com que
sobre ela recaia, quando menos, o risco de vir a sofrer uma condenacao a partir de
uma argumentagdo acusatéria menos elaborada, o que, claramente, ndo |lhe sera

vantajoso.

O fato é que, independente do confronto doutrinario existente, no plano
jurisprudencial, prevalece que, também no processo penal, a defesa possui 6nus
probatérios a respeito dos quais deve se desincumbir.

No ambito do STJ, ha varios julgados que, nos termos do art. 156 do CPP,

abragam essa tese:

1. De acordo com o caput do artigo 156 do Cddigo de Processo Penal, "a
prova da alegacao incumbira a quem fizer".

2. Em virtude do principio da presuncgéo de inocéncia, cabe a acusacao, via
de regra, provar os fatos descritos na denuncia ou queixa, podendo o réu, por
sua vez, produzir os elementos de convicgdo necessarios a comprovagao de
suas alegacoes.

3. No caso dos autos, néo se atribuiu a defesa o encargo de comprovar a
qualificadora do rompimento do obstaculo, que estaria evidenciada por varios
elementos de convicgao coletados, tendo-se apenas salientado que ao réu
competia produzir provas que sustentassem a sua versédo, motivo pelo qual
ndo ha que se falar em nulidade do acérddo em razéo da inverséo do 6nus
da prova para a condenagéo.

HC 328021/ SC

3. Outrossim, na esteira da orientacéo jurisprudencial desta Corte, "quando
ha a apreensao do bem resultante de crime na posse do agente, é 6nus do
imputado comprovar a origem licita do produto o que sua conduta ocorreu de
forma culposa. Isto ndo implica inversdo do 6nus da prova, ofensa ao
principio da presuncao de inocéncia ou negativa do direito ao siléncio, mas
decorre da aplicacao do art. 156 do Cédigo de Processo Penal, segundo o
qual a prova da alegagéo compete a quem a fizer. Precedentes" (AgRg no
HC n. 446.942/SC, relatora Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado
em 4/12/2018, DJe 18/12/2018).

AgRg no AREsp 1239066 / RS

Nao se verifica manifeste ilegalidade, pois a condenagéo foi devidamente
fundamentada, no sentido de que a corré ingressou no estabelecimento
prisional transportando 25 porgdes de maconha, substancia ilicita que tinha o
seu companheiro, o paciente, como destinatario, constando que a droga
estava no recipiente que tinha etiqueta com o nome da acusada, que estava
no local para visitar o réu, conduta que se amolda ao tipo penal do trafico de
drogas, ndo tendo sido produzida qualquer prova da suspeicdo ou do
impedimento dos agentes penitenciarios ou policiais, nos termos do artigo
156, caput, do CPP.

AgRg no HC 616440 / SP

“16. Nao ha se falar em ofensa ao art. 156 do CPP, porquanto devidamente
demonstrado, com base em dados concretos dos autos, que os bens cujo
perdimento foi decretado foram comprados com o proveito auferido pela
pratica do fato criminoso. Nesse contexto, caberia a defesa provar que os
carros nao foram adquiridos com dinheiro do crime, uma vez que a prova da
alegagao incumbe a quem a fizer”.

AgRg no REsp 1683930/ SC
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O Supremo Tribunal Federal (STF), de forma geral, também aceita, em sua
maioria, como valida a interpretacdo de que tanto a acusagdao quanto a defesa
possuem o encargo de provar as alegagdes que eventualmente fagam no ambito de
um processo penal.

Demais disso, em relagdo a suposta inversao do énus da prova, cumpre
consignar que, nos termos da decis&o ora impugnada, “o Tribunal de origem
reconheceu que, tendo a acusacao provado a ocorréncia de remessas de
valores ao exterior, e tendo a defesa alegado a preexisténcia desses valores,
caberia a ela provar essa alegacao, nos termos do art. 156 do CPP”. Destarte,
ao contrario do que afirma a defesa, imperioso concluir que ndo houve
indevida inversao probatdria, mas mero cumprimento da regra de distribuicao
do 6nus da prova, segundo a qual, a prova da alegacéo incumbira a quem a
fizer. HC 187725 AgR / PR — PARANA

Vé-se, portanto, que, mesmo em sede processual penal, a argumentagcao de
onus total e unilateral de uma das partes nao se sustenta. -

Antecipe-se que, por envolver, de certo modo, a aplicagdo de algum tipo de
penalidade a um sujeito processual, o PAD e o PAR costumam recorrer, em especial,
ao processo penal para suprir eventuais lacunas.

E desse costume, inclusive, que se imagina ter surgido a interpretacdo segundo
a qual o 6énus probatério, naquelas instancias processuais administrativas, caberia
apenas a comissao processante, desprezando o disposto na Lei n® 9.784, de 29 de
janeiro de 1999 — conhecida como Lei Geral do Processo Administrativo, conforme
sera aprofundado no tépico seguinte. Ocorre que, mesmo em sede processual penal,
a argumentacao de 6nus total e unilateral de uma das partes n&o se sustenta.

2.7 DO ONUS DA PROVA NO AMBITO DO PAD E DO PAR

Feita a explanacao acerca da distribuicdo do 6nus da prova no processo civil e
no processo penal, cabe, finalmente, abordar o tema sob a &tica do Direito
Administrativo.

O PAD é regulamentado, no &mbito federal, basicamente, pela Lei n® 8.112, de
1990. O PAR, por sua vez, é regido, nessa mesma esfera, pela Lei n® 12.846, de 2013.

Essas duas normas, curiosamente, ndo abordam a questao da distribuicdo do
onus da prova nos processos mencionados.

De fato, tanto a Lei n°® 8.112, de 1990, quanto a Lei 12.846, de 2013, ao
abordarem a questdo probatéria, usam termos bastantes genéricos, passando a
margem da discussao sobre os encargos probatorios:

Lei 8.112, de 1990

(-..)

Art. 153. O inquérito administrativo obedecera ao principio do contraditério,
assegurada ao acusado ampla defesa, com a utilizagao dos meios e recursos
admitidos em direito.

(...)

Art. 155. Na fase do inquérito, a comissdo promovera a tomada de
depoimentos, acareagoes, investigacdes e diligéncias cabiveis, objetivando a
coleta de prova, recorrendo, quando necessario, a técnicos e peritos, de
modo a permitir a completa elucidagéo dos fatos.

Art. 156. E assegurado ao servidor o direito de acompanhar o processo
pessoalmente ou por intermédio de procurador, arrolar e reinquirir
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testemunhas, produzir provas e contraprovas e formular quesitos, quando se
tratar de prova pericial.

§ 1° O presidente da comissdo podera denegar pedidos considerados
impertinentes, meramente protelatérios, ou de nenhum interesse para o
esclarecimento dos fatos.

Lei n® 12.846, de 2013

(--)

Art. 10. O processo administrativo para apuragdo da responsabilidade de
pessoa juridica sera conduzido por comissdo designada pela autoridade
instauradora e composta por 2 (dois) ou mais servidores estaveis.

Art. 11. No processo administrativo para apuragéo de responsabilidade, sera
concedido a pessoa juridica prazo de 30 (trinta) dias para defesa, contados a
partir da intimagao.

Situacao idéntica ocorre com o Decreto n° 8.420, de 18 de margo de 2015, que
regulamenta a Lei n® 12.846, de 2013:

Decreto n° 8.420, de 2015

(...) Art. 5° No ato de instauragéo do PAR, a autoridade designara comisséo,
composta por dois ou mais servidores estaveis, que avaliara fatos e
circunstancias conhecidos e intimara a pessoa juridica para, no prazo de
trinta dias, apresentar defesa escrita e especificar eventuais provas que
pretende produzir.

(..)

§ 2° Na hipotese de deferimento de pedido de produgdo de novas provas ou
de juntada de provas julgadas indispensaveis pela comissédo, a pessoa
juridica podera apresentar alegagdes finais no prazo de dez dias, contado da
data do deferimento ou da intimagao de juntada das provas pela comisséo.
§ 3° Serdo recusadas, mediante decisdo fundamentada, provas propostas
pela pessoa juridica que sejam ilicitas, impertinentes, desnecessarias,
protelatérias ou intempestivas.

Conforme ja inferido em 2.6, a auséncia de uma regulamentagédo clara a
respeito do 6nus da prova na Lei n°® 8.112, de 1990, e na Lei n° 12.846, de 2013,
possibilitou o surgimento de um controverso entendimento sobre a distribuicdo do
onus da prova em sede de PAD e PAR.

Segundo esse entendimento, no ambito de tais processos, apenas a comissao
processante (e, por consequéncia, a Administracdo Publica) possuiria encargo
probatério, o que, em ultima analise, terminaria por isentar os agentes acusados em
tais processos de qualquer tipo de 6nus probatério.

O detalhe, no entanto, é que esse entendimento desconsidera a existéncia, no
ambito federal, da ja mencionada Lei n° 9.784, de 1999, que, expressamente,
regulamenta a questao do énus probatério no dambito dos processos administrativos
federais, dos quais o PAD e o PAR sao espécies.

De acordo com o que dispde o art. 36 da referida Lei, no ambito do processo
administrativo federal, cabe ao interessado a prova dos fatos que venha a alegar.

Lei n°® 9.784, de 1999

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

Inegavelmente, trata-se de uma norma sobre énus probatério e tal norma tem
um espaco de incidéncia bastante evidente: o processo administrativo federal, nos
termos do art. 1° da referida Lei.
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Lei n® 9.784, de 1999.

Art. 1° Esta Lei estabelece normas basicas sobre o processo administrativo
no ambito da Administragdo Federal direta e indireta, visando, em especial, a
protecao dos direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da
Administragéo.

Registre-se, ainda, que, no art. 69 da Lei n°® 9.784, de 1999, esta expresso que
ela tera aplicacio subsidiaria a todas as outras leis que venham a regulamentar outros
processos administrativos na esfera federal: o PAD e o PAR, por exemplo.

Lei n® 9.784, de 1999
Art. 69. Os processos administrativos especificos continuardo a reger-se por
lei propria, aplicando-se-lhes apenas subsidiariamente os preceitos desta Lei.

A aplicagao subsidiaria de uma lei em face de outra consiste precisamente na
utilizacdo da primeira para suprir uma lacuna ou para auxiliar a interpretacao de
dispositivos que, eventualmente, existam na outra, o que, a toda evidéncia, parece ser
o caso relativo as leis que regulamentam o PAD e o PAR no ambito federal.

Em suas Anotagdes sobre Processo Administrativo Disciplinar, Marcos Salles
Teixeira (2021, p. 930) identificou essa situacdo, trazendo para o ambito do PAD a
ideia constante do art. 36 da Lei n°® 9.784, de 1999.

(...) o 6nus probante a cargo da Administragdo ndo impde que a comisséo
fique refém de alegacdes vazias apresentadas pelo acusado, com a
obrigagdo de comprovar teses fantasiosas, impossiveis, inveridicas e
procrastinatérias. Na contrapartida, cabe ao interessado a prova dos fatos
que alega, conforme o art. 36 da Lei n° 9.784, de 1999, e com respaldo
doutrinario. (...)

Est4, claro, portanto, que ndo ha qualquer siléncio normativo na legislacéo
federal no que concerne a distribuicao do énus da prova no ambito do PAD e do PAR.

O art. 36 da Lei n°® 9.784, de 1999, é bem contundente ao estabelecer o
regramento sobre o encargo probatorio nos processos administrativos federais e, tal
regramento, por forgca do art. 69 daquela Lei, se aplica tanto ao PAD como ao PAR.

Ao se fazer essa afirmagao, torna-se imperioso reconhecer que todo e qualquer
sujeito que faga algum tipo de afirmag¢do no ambito de um PAD ou de um PAR traz
para si o 6nus de provar aquilo que afirma, de forma que eventual interpretacdo que
isente quaisquer dos agentes envolvidos naqueles ritos de algum tipo de encargo
probatorio contraria frontalmente a legislagdo administrativa vigente.

Para além da situacdo normativa exposta, € de se reconhecer que a tese
segundo a qual apenas a comissao processante (e, por consequéncia, a
Administracdo Publica) possui 6nus probatério — em sede de PAD e PAR — também
se choca com aquela que, modernamente, vem sendo considerada a principal légica
subjacente a distribuicdo do dnus da prova no ambito processual: a preocupagdo em
nao inviabilizar o exercicio legitimo de direitos por quaisquer dos sujeitos processuais
pelo excesso de Onus a eles impostos.

Perceba-se que concentrar toda a responsabilidade probatéria em apenas um
dos sujeitos envolvidos em um processo dialético € algo ndo apenas anti-isonédmico,
como, até certo ponto, paralisante.

Imagine-se 0 quao complexo seria exigir de apenas um dos participantes de
um processo dialético que ele seja capaz de produzir contraprova em face de toda e
qualquer tese que venha a ser alegada por outro sujeito processual.
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Como visto ao longo do texto, a distribuicao do énus da prova é prevista tanto
no processo civil como — até mesmo — no processo penal. E, consagrando uma salutar
visdo harménica do Direito Processual patrio, outra também nao é a conclusao, a favor
da imperiosidade da distribuicdo estatica do 6nus da prova, no Direito Administrativo
Sancionador.

Assim, seja do ponto de vista normativo ou da légica processual, conclui-se que
a solugao deve ser igualmente aplicada no ambito de PADs e PARs, para o qual,
inclusive, conta-se com proprio regramento subsidiario. Como se viu ao longo de
trabalho, ao se debrucar para estudar imparcial e tecnicamente a questao, iluminando-
a com a pesquisa em variadas fontes, ndo se sustenta a tese arcaica e leiga de que o
Onus probante seria exclusivo da Administracao, sob pena, inclusive, de se inviabilizar
completamente a justa e equilibrada resposta que a sociedade espera da atividade
correcional.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

Independentemente do campo especifico do Direito, se administrativo, civil ou
penal, vimos que o processo, enquanto instrumento de concretizagcéo do principio do
contraditério, possui uma estrutura dialética.

Em decorréncia dessa estrutura, a todos os agentes nele envolvidos é
possibilitada a oportunidade de apresentar a sua versao sobre o fato ou conjunto de
fatos a respeito dos quais se discute.

Sabe-se, no entanto, que a simples versao dos sujeitos processuais sobre os
fatos controvertidos ndo basta para garantir a quaisquer deles a obtengdo de um
pronunciamento decisorio que Ihe seja favoravel.

Com efeito, as versdes levadas a apreciacdo de um dado julgador precisam
estar amparadas em elementos de informacao aptos a respalda-las.

Na medida em que todos os sujeitos envolvidos em um processo podem
apresentar as suas versoes e alegacdes, é importante que a eles também se garanta
a oportunidade de produzir provas a respeito daquilo que eles préprios afirmam e,
mais do que isso, que se deixe claro, de antemao, quais serdo os critérios utilizados
pelo julgador para apreciar a demanda, na hipotese de os sujeitos processuais néo
conseguirem levar ao processo elementos faticos suficientes para corroborar as suas
afirmacdes.

E nesse sentido que Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaré (2003 apud LIMA,
2021, p. 573) chega a apontar o efeito motivacional que decorre das regras de
distribuicdo do énus da prova, afirmando que, por forga dessas regras, “as partes séo
estimuladas a provar as suas alegagées, ante o risco da prova frustrada”.

A importancia da distribuicdo do 6nus da prova na esfera processual é tao
relevante que praticamente todo regramento processual positivado possui
regulamentagdo especifica sobre essa questdo, sendo a distribuicdo do encargo
probatério entre as partes — em maior ou menor grau — um ponto em comum entre o
processo civil e o processo penal.

No que tange a distribuicdo do 6nus da prova no processo administrativo, quer
em relacdo a pessoas fisicas (com arcabouco na Lei n® 8.112, de 1990) quer em
relacdo a pessoas juridicas (com foco na Lei 12.846, de 2013, e respectivo
regulamento), o presente artigo buscou demonstrar a aptidao do art. 36 da Lei 9.784,
de 1999, para o tratamento do tema, afastando-se a visdo equivocada de que caberia
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tdo somente a Administragdo, de forma total e unilateral, fazer prova dos fatos sob
apuracao.

De fato, a solugao proporcionada pela Lei Geral do Processo Administrativo é
coerente com os principios da lealdade processual e da presunc¢éo de inocéncia, haja
vista o tratamento dado ao tema pelo CPC e pelo CPP, bem como as interpretagcbes
doutrinarias e jurisprudenciais.
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