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RESUMO

Objetivo: No presente ensaio propomos uma releitura da presuncéo de legitimidade
como atributo do ato administrativo, investigando qual seu fundamento juridico e sobre
a pertinéncia da manutencdo de tal qualificacdo desse tipo de acdo estatal na
contemporaneidade.

Metodologia: Para nosso estudo nos valemos de pesquisa bibliografica, de legislacéo
e de informacdes em sites oficiais. O método empregado foi o hipotético-dedutivo.

Resultados: Pesquisando a bibliografia e legislacdo existentes sobre o tema,
chegamos a conclusdo de que a presuncao de legitimidade do ato administrativo nédo
tem fundamento legal expresso em nosso sistema, embora continue a ser referida nos
Nossos principais manuais de Direito Administrativo. Também chegamos a conclusao
da necessidade de releitura de tal atributo a luz de alteracdes dogmaticas e legislativas
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recentes, dentre as quais destacam-se a aprovacdo das Leis n° 13.460/2017, n°
13.874/2019 e do Cédigo de Processo Civil de 2015.

Contribuicdes: A principal contribuicdo do nosso estudo é, ao analisar criticamente
os fundamentos juridicos da referida presuncdo de legitimidade, expor argumentos
consistentes, inclusive com base na legislacdo, que reclamam a sua revisdo. Ao final
ainda discutimos sobre o papel da davida razoavel em julgamentos nos quais se
guestiona a aplicacdo de uma punicado imposta pela Administracdo e como 0 avanco
dos meios tecnolégicos permite-lhe documentar de forma precisa a matéria fatica a
partir da qual faz suas deliberacges.

Palavras-chave: presuncdo de legitimidade; presuncdo de veracidade; ato
administrativo; atributo; boa-fé.

ABSTRACT

Objetive: In this essay we propose a reinterpretation of the presumption of legitimacy
as an attribute of the administrative act, investigating its legal basis and the relevance
of maintaining such qualification of this type of state action nowadays.

Methodology: For our study, we used bibliographic and legislation research, as well
as information on official websites. We used the hypothetical-deductive method.
Results: Researching the existing bibliography and legislation on the subject, we came
to the conclusion that the presumption of legitimacy of the administrative act has no
express legal basis in our system, although it continues to be referred to in our main
Administrative Law manuals. We also concluded the need to reread this attribute in the
light of recent dogmatic and legislative changes.

Contributions: The main contribution of our study is to expose consistent arguments,
including those based on legislation, that demand a revision of the presumption of
legitimacy as a qualification of the administrative act. In the end, we also discuss the
role of reasonable doubt in judgments in which the application of a punishment
imposed by the Administration is questioned and how the advancement of
technological means allows it to accurately document the factual matter from which it
makes its deliberations.

Keywords: presumption of legitimacy; presumption of veracity; administrative act;
attribute; good faith.
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1 INTRODUCAO

Segundo reza nossa doutrina juspublicista de escol, o ato administrativo goza
de atributos, a saber: presuncéo de legitimidade (que englobaria as presuncdes de
legalidade e veracidade), imperatividade e autoexecutoriedade.

Por tradicédo, e algum fragmento de fundamento legal aqui e alil, repetimos,
de um modo um tanto acritico, essa verdade que nos é revelada pelos melhores
manuais de Direito Administrativo.

No presente ensaio vamos problematizar a presuncéo de legitimidade como
qualificativo inerente a acéo estatal, discutindo sua origem e compatibilidade com a
atual quadra de desenvolvimento do nosso Estado de Direito.

Para nosso proposito, em especial com foco no &mbito do chamado Direito
Administrativo Sancionador, buscaremos debater a dita presuncdo considerando
reflexdes que podem ser feitas sobre o tema a partir de aproximac¢des com o Direito
Penal, com comandos previstos no Codigo de Defesa dos Usuarios dos Servicos
Publicos e na Lei de Liberdade Econdmica, bem como no Cadigo de Processo Civil.

Como método para explorar a hipétese lancada nos valeremos de reviséo

bibliografica e pesquisa de jurisprudéncia.

2 PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE, LEGALIDADE E VERACIDADE DO ATO
ADMINISTRATIVO: FUNDAMENTO DOUTRINARIO E SUA CRITICA

Os atos administrativos, qualquer que seja a sua categoria ou espécie,
nascem com a presuncdo de legitimidade, independentemente de norma
legal que a estabeleca. Esse principio decorre do principio da legalidade da
Administracdo que, nos Estados de Direito, informa toda a atuacéo
governamental. Além disso, a presungdo de legitimidade dos atos
administrativos responde a exigéncias de celeridade e seguranca das
atividades do Poder Publico, que ndo poderiam ficar na dependéncia da

1 Alexandre Santos de ARAGAO lembra, a tal respeito, o teor do inciso Il do art. 19 da Constituig&o,
gue estabelece que um ente publico ndo pode recusar fé a documento produzido por outro (SANTOS,
2012, p. 121). J4 Diogenes GASPARINI traz a colacdo a presuncéo relativa de validade que o inciso |
do art. 1° do Decreto-lei n°® 779/1969 atribui a recibos de pagamento e pedidos de demisséo firmados
por empregados publicos em relagdes cujas disputas sao submetidas a Justica do Trabalho (2008, p.
27).
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solucdo de impugnacdo dos administrados, quanto a legitimidade dos seus
atos, para, s6 apés, dar-lhes execucdo (MEIRELLES, 1991, p. 135) (g.n.).

Com essas palavras Hely Lopes MEIRELLES lanca algumas das pedras
fundamentais que ajudaram a sedimentar a presuncédo de legitimidade como atributo
do ato administrativo entre nés.

Vejam que o autor € expresso no sentido de que o referido postulado néo
dependeria de qualquer previsdo legal para ter vigéncia, decorrendo de uma
concepcao de principio da legalidade a disciplinar a atuagdo administrativa em boa
medida pautada na irreal expectativa de o Legislador de anteméo poder tecer
minucias sobre o agir do servidor plblico nas suas mais diversas areas de atuagéo?,
além de cumprir razdes que poderiamos chamar de funcionais, ja que serviria como
justificativa para as decisdes do Poder Publico j& poderem desde logo produzir efeitos
na esfera juridica dos seus destinatarios, sem o que imagina-se que haveria uma
indesejavel paralisia no dia a dia dos afazeres estatais.

Para MEIRELLES, como a Administracdo s6 pode fazer aquilo que a lei
autoriza, em um ambiente em que supostamente nao haveria liberdade nem vontade
pessoal (MEIRELLES, 1991, p. 78), os atos administrativos, em concretizacao de
comandos legais, ostentariam a presuncao de legitimidade, que teria como um dos
seus efeitos transferir “o 6nus da prova de invalidade do ato administrativo para quem
a invoca” (MEIRELLES, 1991, p. 135).

Celso Antdnio Bandeira de MELLO em seu manual, também sem referir a
qualquer diploma legal que sirva de anteparo a dita presuncéo, limita-se a afirmar que

ela corresponde a:

gualidade, que reveste tais atos (administrativos), de se presumirem
verdadeiros e conforme ao Direito, até prova em contrario. Isto é: milita em
favor deles uma presuncéo ‘juris tantum’ de legitimidade”. O autor acrescenta:
“salvo expressa disposicdo legal, dita presuncdo s6 existe até ser
guestionada em juizo (MELLO, 2021, p. 342).

2 Para uma critica da concepc¢éo do principio da legalidade administrativa como o ideal de mera
subsuncéo pelo servidor de comandos legais exaurientes estipulados pelo legislador, ver OTERO,
2007, p. 152 e ss.; MEDAUAR, 2017, p. 166 e ss.
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Odete MEDAUAR, por sua vez, destaca que a presuncéo de legalidade do ato
administrativo decorre da necessaria relacdo de submissdo da Administracao a lei, o
que implica que “descabe a Administragdo comprovar, ao edita-lo, que esta conforme
a lei. Tal caracteristica ndo exime a Administracdo de motivar o ato, apontando as
razdes de fato e de direito”. A seguir, em ponderacado que nos faz recordar o “carater
instrumental” da presuncdo defendido por Hely Lopes MEIRELLES, prossegue a
professora afirmando que essa nota peculiar desse tipo de atuacéo estatal “significa,
sim, que a Administracdo ndo € obrigada a demonstrar cabalmente, por argumentos
alentados, a cada ato editado, a sua legalidade” (MEDAUAR, 2020, p. 152).

Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO enquadra o que chama de presuncéo
de validade dos atos da Administracdo como principio extraido de quatro vetores a
embasar toda acdo do Poder Publico: vinculacdo a “pressupostos reais (realidade),
em estrito cumprimento da lei (legalidade), voltado a suas legitimas finalidades
(legitimidade) e subordinacdo a moral (licitude)”. O autor, sustentando que a referida
presuncdo depende do atendimento a esses quatro requisitos, que remeteriam ao
“megaprincipio da seguranca juridica”, pondera que ela enseja “uma certeza relativa
de validade juridica, (que) cedera ante a prova em sentido contrario, cabendo a quem
a conteste, produzi-la” (MOREIRA NETO, 2009, p. 97/98).

Edmir Netto de ARAUJO aborda a presuncdo de legitimidade dos atos
administrativos sob a perspectiva de fatores que Ihes confeririam eficacia diferenciada
guando comparados aqueles que se ddo no ambito de relacBes privadas. Nesse
contexto, sob a compreensdo de que tanto a presun¢cdo em comento, como a
imperatividade e a autoexecutoriedade da acdo estatal estariam a servico do
postulado da supremacia do interesse publico, o autor apresenta 0s respectivos

conceitos de forma concatenada:

Imperatividade: os comandos administrativos sao obrigatorios a todos os que
na hipétese se enquadrem, porque tais atos presumem-se legitimos e
verdadeiros até prova definitiva em contrario, uma vez que o Estado s6 pode
agir conforme a lei e o interesse publico (presuncao de legitimidade).
Fundamentando-se nesses dois atributos, o ato administrativo, ao contrario
dos atos juridicos privados, €é em principio autoexecutavel
(autoexecutoriedade), de imediato, pela Administracdo, até mesmo
coercitivamente. Uma vez que a realizacdo do interesse publico, que
sobrepuja os interesses privados, muitas vezes ndo pode e ndo deve se
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sujeitar-se a participacdo dos destinatarios ou de outros poderes para
concretizar-se, invertendo o 6nus da prova e mesmo da provocacao judiciaria
a quem alega a invalidade (...) (ARAUJO, 2010, p. 477/478).

Adotando pressuposto analogo quanto a relacdo entre imperatividade,
exigibilidade e presuncao de verdade da atuacdo Administrativa é o pensamento de
Oswaldo Aranha Bandeira de MELLO, que, em obra cuja primeira edicao data de
1969, afirma:

aidoneidade juridica do ato administrativo de ser exigivel deflui da presuncao,
gue ele tem, de verdade, salvo prova em contrario, com referéncia a terceiros,
6rgdos da Administragdo ou particulares, sem necessidade do juizo
probatério preventivo de sua validade. E o chamado ‘privilége du préalable’
(MELLO, 2007, p. 615).

Ao justificar a exigibilidade e a autoexecutoriedade do ato administrativo, o
autor aponta, entre outras razdes, a necessidade de satisfacdo do bem comum, além
do que Administragdo, com seu agir, ndo perturbaria a ordem social (assertiva que
certamente pode ser problematizada nos dias que correm3)(MELLO, 2007, p. 615).

Lacia Valle FIGUEIREDO também relaciona a presuncao de legalidade dos
atos administrativos a sua imperatividade e exigibilidade, nos seguintes termos: “se
0s atos administrativos sado imperativos e podem ser exigiveis (isto é, tornam-se
obrigatoérios e executaveis), ha de se militar em seu favor a presuncao de fjuris tantum’
de legalidade”. Fazendo aluséo a doutrina de Celso Antdnio Bandeira de MELLO, a
autora traz relevantes consideracdes acerca do 6nus da Administracao de demonstrar
a correcao de sua atuacdo sempre que guestionada a respeito, seja em processo
judicial ou mesmo administrativo (FIGUEIREDO, 2006, p. 191/192).

Em licdo que nos parece irretorquivel sustenta a professora:

3 Para uma andlise de intervengdes publicas bastante controversas por parte do Estado brasileiro em
guestbes atinentes a ordenacgédo do territério com forte impacto no direito a moradia de populagfes
economicamente vulneraveis ver, por exemplo, ARAUJO, Alexandra Fuchs de. Controle judicial de
politicas publicas de moradia para baixa renda: uma proposta metodolégica, Tese de Doutorado em
Direito, S80 Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, 2021, p. 26 e ss..
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Cabera a Administracéo provar a estrita conformidade do ato a lei, porque ela
(Administracdo) é quem detém a comprovacao de todos os atos e fatos que
culminaram com a emanacéao do provimento administrativo contestado.
Determinada, por exemplo, a demolicdo de imovel por ameaga a
incolumidade pulblica, se houver contestacdo em juizo, devera a
Administracdo provar (por meio de estudos técnicos ou pareceres de
profissionais competentes) que o imével ameacava ruina e que desse fato
resultava a periclitagdo da incolumidade publica (FIGUEIREDO, 2006, p.
191).

Dibgenes GASPARINI associa a presuncdo de legitimidade do ato
administrativo ao principio da legalidade aplicado a Administracdo, ja que “se a
Administracdo Publica sé pode agir ou atuar ‘se’, ‘como’ e ‘quando’ a lei autoriza, ha
de se deduzir a presuncao de legitimidade dos seus atos, isto é, que se presumem
verdadeiros e que se conformam com o Direito”. Como desdobramento do referido
atributo, prossegue o professor afirmando que a autoridade “ndo tem a necessidade
de realizar, em relacdo ao ato praticado, qualquer prova de sua veracidade ou
legalidade”, salvo quando contestada na esfera judicial ou administrativa, ou entao
quando houver disposicéo legal expressa em sentido contrario* (GASPARINI, 2008,
p. 74175).

GASPARINI ainda ressalva que atos que a Administracdo pratica sob a égide
do Direito Privado ndo gozam de tal caracteristica, sendo que ha doutrinadores que
paralelamente a nogdo de presuncédo de legitimidade (que reportaria a legalidade do
ato) ainda defendem a existéncia de presuncdo de veracidade (que reportaria a
matéria fatica objeto de descri¢cdo pelo servidor em sua atuacdo) (GASPARINI, 2008,
p.75).

Silvio Luis Ferreira da ROCHA, que também destaca a presuncdo de
legitimidade e de veracidade do ato administrativo, vé o fundamento daquela no
principio da legalidade, bem como em razdes de “celeridade na conducdo dos

negoécios publicos”. Apos questionado o ato judicial ou administrativamente o autor

4 O exemplo que o autor da a respeito é o art. 113 da Lei n® 8.666/1993, cuja redacdo do caput é a
seguinte: “Art. 113. O controle das despesas decorrentes dos contratos e demais instrumentos regidos
por esta Lei sera feito pelo Tribunal de Contas competente, na forma da legislagdo pertinente, ficando
0s oOrgdos interessados da Administracdo responsaveis pela demonstracdo da legalidade e
regularidade da despesa e execuc¢édo, nos termos da Constituicdo e sem prejuizo do sistema de controle
interno nela previsto”.
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afirma que seria 6nus da Administracdo demonstrar sua regularidade, acrescentando
que o STF teria varios acérdaos em que, com base em tal atributo da acéo estatal,
reconheceu-se a manutencdo de efeitos favoraveis ao particular de boa-fé (ROCHA,
2013, p. 307/309).

Marcal JUSTEN FILHO, alertando para influéncia de concepcdes néao
democréticas na elaboracdo doutrinaria dos atributos dos atos administrativos,

assevera que nela

h& fortes resquicios das teorias politicas anteriores a instauracdo de um
Estado Democrético de Direito, que identificavam a atividade administrativa
como manifestacdo da ‘soberania estatal. Como decorréncia, o ato
administrativo traduzia ‘prerrogativas’ do Estado, impondo-se ao particular
pela utilizagdo da forca e da violéncia (JUSTEN FILHO, 2010, p. 342/343)

Nada obstante JUSTEN FILHO defende a presuncao de legitimidade do ato
administrativo como um “instrumento necessario a satisfacdo dos deveres inerentes a
funcdo administrativa”, a ser lido, contudo, conforme os ditames da ordem
constitucional vigente no pais. Para o autor tal presuncdo se limita a questdes
pertinentes a fatos (ndo alcancando, pois, discussées juridicas), sendo que ela nao
isentaria a Administracao de comprovar o cumprimento do devido processo que lhe é
imposto pela lei (JUSTEN FILHO, 2010, p. 343/346).

Segundo JUSTEN FILHO:

Se 0 ato administrativo afirma a ocorréncia de certo fato, ndo se pode atribuir
ao particular o dnus de provar sua inocorréncia — até porque ndo se produz
prova de fatos negativos. E impossivel provar que um fato ndo ocorreu;
guando muito se pode provar a auséncia de condi¢cdes para sua ocorréncia
ou a consumacéo de fatos incompativeis com a sua verificacao.

N&o existe presuncdo quanto a ocorréncia de fatos se a Administracéo
Publica ndo seguiu o devido processo legal. Ou seja, a Administracdo nao
pode afirmar, de modo unilateral e destituido de fundamento, que um fato
aconteceu e pretender invocar uma presunc¢do favoravel a si, remetendo ao
particular o 6nus de provar o contrario (JUSTEN FILHO, 2010, p. 346).

José dos Santos CARVALHO FILHO sustenta que a presuncdo de

legitimidade “ndo depende de lei expressa, mas deflui da propria natureza do ato
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administrativo, como ato emanado de agente integrante da estrutura do Estado”, do
que decorreria ser natural que esses servidores perseguissem a satisfacdo do
interesse publico no exercicio das competéncias que Ihes sdo legalmente atribuidas.
O autor afirma que a presuncdo em comento implica inversao do 6nus da prova, de
modo que quem alega a ilegalidade do ato deve comprova-la (CARVALHO FILHO,
2011, p. 112/113).

Irene Patricia NOHARA encontra no principio da legalidade administrativa,
gue impde mais rigores a acao da Administracdo do que 0s existentes para autuacéo
dos particulares, um dos fundamentos para as presuncdes de legitimidade e
veracidade do ato administrativo, ao que se soma a “possibilidade de controle e
impugnacédo dos atos que violem ao ordenamento juridico” e a necessidade de se
conferir ao Estado um meio célere para cumprimento de suas fun¢des (razdo de
ordem pratica). A autora pondera que tal qualidade da acdo da Administracdo néo
exclui o dever de esta motivar seus atos, indicando os “pressupostos de fatos e de
direito que determinarem a deciséo (art. 2°, paragrafo Unico, VII, da Lei n°® 9.784/1999)"
(NOHARA, 2017, p. 179/181).

Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, ap0s relacionar fundamentos apontados pela
doutrina para justificar as presuncdes de legitimidade e veracidade, assevera que
essa prerrogativa, “como todas as demais dos érgaos estatais, € inerente a ideia de
‘poder’ como um dos elementos integrantes do conceito de Estado, e sem o qual este
nao assumiria a sua posicado de supremacia sobre o particular’. De modo um pouco
vacilante, a professora alega que o atributo inverte o “6nus de agir, jA que a parte
interessada é que devera provar, perante o Judiciario, a alegacao de ilegalidade”, o
que, contudo, na eximiria a Administracao de “provar a sua verdade”, do que seriam
prova previsdes legais que autorizam juiz ou promotor requisitarem documentos do
Poder Publico.

A autora afirma que apenas a presuncédo de veracidade, por ser relativa a
fatos, € que tem por efeito a inverséo do 6nus da prova, sendo que esse atributo seria
indissociavel de todos os atos da Administragdo, inclusive os de direito privado (DI
PIETRO, 2018, p. 231/233).
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Luis Manuel Fonseca PIRES € outro autor que identifica no principio da
legalidade que rege o agir estatal o fundamento para a presuncao de legitimidade do
ato administrativo, isso ja que, como ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer
algo sendo em virtude de lei (art. 5°, Il da Constituicdo), a Administracdo, para
comprimir a esfera de liberdade privada, necessariamente deve se conduzir com
amparo em autorizagdo legal (PIRES, 2005, p. 90). Quanto ao alcance dessa
presuncao, PIRES, fazendo aluséo a doutrina de Celso Anténio Bandeira de MELLO,
Luacia Valle FIGUEIREDO e Diégnes GASPARINI, afirma que ela s6 vale até o
momento do questionamento do ato, seja em juizo ou na seara administrativa (PIRES,
2005, p. 95).

O autor, além de ressalvar que o atributo em comento ndo isenta o servidor
de motivar adequadamente sua deciséo (PIRES, 2005, p. 103), ainda destaca que, no
gue se refere aos fatos tais como descritos no ato administrativo, ndo militaria qualquer
presuncdo em favor do Poder Publico, jA que na duavida deveria haver uma
intepretacdo em prol da liberdade do particular, compreensédo que adota com apoio
nas licdes de Augustin GORDILLO (PIRES, 2005, p. 96/97)°.

Demian GUEDES pontua a origem autoritaria da construcdo da ideia de
presuncdo de veracidade dos atos administrativos, a qual, sem contar, na visdo do
autor, com qualquer respaldo legislativo, deve ser analisada a luz de outros valores e
principios, como 0s que vinculam a atuacéo do Estado aos deveres de transparéncia,
motivacdo e processualidade (2008, p. 244 e ss.). GUEDES também defende que tal
presuncdo nao pode implicar a transferéncia do énus de provar fatos negativos aos
particulares, bem como que seus efeitos s6 sdo admitidos até a impugnacao do ato
pelo particular (2008, p. 260/262).

Para Ricardo Marcondes MARTINS a presuncdo de legitimidade do ato
administrativo encontraria sua justificativa em outra presuncao, a da “regularidade das
normas juridicas editadas pelo Estado”, segundo a qual, até prova em contrario, as

leis sdo consideradas constitucionais e o0os atos administrativos constitucionais e

5 Luis Manuel Fonseca PIRES também registra um efeito da presunc¢édo da legitimidade que seria ndo
contrario, mas favoravel ao particular, isso ja que esse atributo justificaria a tutela da confianca do
cidaddo em atos administrativos que, apesar de viciados, venham a lhe conferir direitos (PIRES, 2005,
p. 104).
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legais, o que desempenharia um papel importante no discurso juridico, na
funcionalidade da relagéo de Poder estabelecida entre Estado e cidadao (2014, p. 186
e SS.).

Defende MARTINS:

(...) num didlogo racional vigora a regra de que aquele que afirma deve provar
a veracidade de sua afirmacao. No discurso normativo, cabe ao destinatario
provar que a norma é invalida. Vale dizer: ao menos em um primeiro momento
a norma editada pela autoridade é considerada valida (presuncéo de validade
dos atos normativos estatais), cabe ao destinatario impugna-la perante o
6rgdo competente e iniciar a discussdo sobre a invalidade. Somente quando
reconhecida a invalidade pelo 6rgdo competente, a norma deixa de vincular
o destinatario. Com a ‘inversao do 6nus da prova’ o sistema desconfirma a
desconfirmacdo e mantém a autoridade (2014, p. 188/189).

Alexandre Santos de ARAGAO, em estudo especifico voltado a discutir a
presuncao de veracidade, a situa como decorréncia da compreensao que se tém do
principio da legalidade administrativa, sendo que, apos revisita-la com apoio em
doutrina nacional e estrangeira, defende sua néo recepcéao pela ordem constitucional
de 1988, especialmente em face dos principios da motivacdo e da presuncdo de
inocéncia, o que imporia sua admissao apenas em situacées excepcionais, nas quais
para se desincumbir de suas missdes a autoridade néo poderia ser obrigada a produzir
prova de impossivel realizagédo (2012, p. 122 e ss.).

ARAGAO, vislumbrando ambiente propicio & mudanca de paradigmas no
atuar da Administracdo Publica, ainda da noticia de que na Lei de Processo
Administrativo do Peru restou consagrada a presuncao de veracidade dos fatos
alegados pelo particular (art. 4° e 42), exigindo maior 6nus de motivagdo nas decisdes
dos agentes publicos daquele pais (art. 6°), 0 que, ao seu ver, seria mais consentaneo
com as demandas de um Estado Democratico de Direito (2012, p. 129).

Vitor Rhein SCHIRATO, numa visao critica da tematica dos atributos do ato
administrativo a luz da ordem constitucional vigente, pondera que todos os atos
juridicos, e ndo so os atos administrativos, gozam de presuncao de legitimidade, isso

em conformidade com o que prevé o art. 219 do Cédigo Civil® (2011, p. 125 e ss.).

6 Art. 219. As declarag8es constantes de documentos assinados presumem-se verdadeiras em relagao
aos signatarios. Paragrafo Unico. N&do tendo relacao direta, porém, com as disposi¢fes principais ou
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Além disso ainda salienta que, nos dias que correm, ndo se pode mais aceitar atos
administrativos que existam desvinculados de um processo no qual se dé a sua
formacéao.

Segundo SCHIRATO:

a veracidade das alegacdes da administracdo publica que esteiam um ato
administrativo esta longe de ser presumivel. Depende de uma coeréncia com
0s atos e fatos constantes do processo administrativo que deu origem ao ato,
0s quais sempre devem ser produzidos com respeito aos direitos
fundamentais do contraditério e da ampla defesa (inc. V do art. 5° da
CF/1988)(2011, p. 129)

Mais a frente o autor complementa:

Demais disso, entendemos ser possivel, inclusive, afirmar que, em
determinados casos, hd uma presuncdo de ilegitimidade dos atos
administrativos. Tais casos serdo aqueles em que a administracéo publica
ndo fundamenta as suas decisdes. Ao lume do contetido dos incs. LIV e LV
do art. 5° da CF/1988, bem como do art. 50 da Lei 9.784/1999, parece-nos
gue os atos administrativos sem a necessaria motivacdo devem ser
considerados presumivelmente ilegitimos, levando-se a nulidade do ato e
invertendo-se a administracdo o 6nus da prova da legitimidade do seu ato
(SCHIRATO, 2011, p. 129).

Feita uma abordagem relativamente ampla de como a doutrina brasileira
contemporanea vé a presuncédo de legitimidade como atributo do ato administrativo,
vale ainda referir que o tema ndo € exclusivo do nosso pais, sendo tratado e
problematizado em outros sistemas juridicos, nos quais suscita questionamentos em
termos préximos daqueles verificados no debate nacional.

O professor portugués Diogo Freitas do AMARAL (2011), por exemplo,
capitaneia uma coletdnea em que varios autores sdo chamados a investigar, em
distintos ordenamentos, como se da o exercicio da acao unilateral auto-executoria do
Estado, 0 que, a depender da leitura feita por cada estudioso, pode encontrar seu

fundamento justamente na presuncao de legitimidade do ato administrativo; ou seja,

com a legitimidade das partes, as declaracfes enunciativas ndo eximem os interessados em sua
veracidade do 6nus de prova-las (http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm,
acesso em 07/04/22).
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a Administracdo pode executar suas ordens diretamente em face dos particulares,
independentemente de prévia autorizacdo judicial, isso porque seus atos sao
compreendidos, pelo menos em principio, como conformes a lei e ao Direito.

A obra coletiva foi inspirada em um seminario no qual se discutiu se haveria
ou ndo em sistemas de tipo inglés privilégio de ac&o unilateral por parte do Poder
Publico, buscando-se ainda esclarecer qual seria o entendimento atual sobre tal
prerrogativa em paises de tradicdo juridica romano-germanica (AMARAL, 2011, p.
25).

Maria Amélia Barradas CARLOS, analisando o sistema italiano, informa que
parte da doutrina daquele pais fundamenta a autoexecutoriedade das decisGes
administrativas na presuncéao de legitimidade dos atos administrativos, sendo que
outros autores a fundamentam no poder de império e/ou na necessidade eficacia da
acao estatal (CARLOS, 2011, p. 107).

Ana Sofia CARVALHO, ao investigar o Direito Espanhol, pontua que nele ha
previsao legal expressa no sentido de que todos os atos administrativos gozam de
presuncao de validade, isso em conformidade com o art. 57.1 Lei de Procedimento
Administrativo Comum (Lei n® 30/1992) (CARVALHO, 2011, p. 149).

Ana Rita GIL, debrucando-se sobre a executoriedade das decisGes
administrativas no Canada, onde ha influéncia tanto da Common Law como da Civil
Law’, afirma que, em Quebéc, os organismos estatais se beneficiam do “privilege du
préalable”, o qual é entendido como uma “presuncéao a favor da legalidade dos seus
atos” (GIL, 2011, p. 341).

Agustin GORDILLO, professor argentino referido por autores brasileiros ao
tratar do nosso tema, afirma que a presuncao de legitimidade do ato administrativo
encontra fundamento legal expresso na Argentina (art. 12 do Decreto-lei
19.549/1972), sendo que teria sua razdo de ser tedrica e pratica nas garantias

subjetivas e objetivas que precedem a tomada de deciséo pela autoridade estatal, as

7 “A Administragdo nem sempre esta sujeita aos principios da common law. Ela evita-os de cada vez
que se cria uma lei especial que Ihe confere poderes e imunidades, considerados como excec¢fes ao
direito comum. Isso tem vindo a suceder com muita frequéncia, levando alguns autores a referir que as
diferencas entre o direito administrativo francés e o canadiano tendem a esbater-se”’(GIL, 2011, p. 324).
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quais seriam, a0 menos idealmente, vocacionadas ao exercicio regular da funcéo
publica (2003, p. V-10/12).

GORDILLO assevera que no dia a dia das reparticdes publicas ndo se vé
motivo para supor a legitimidade como um atributo genérico a qualificar todo e
qualquer ato administrativo, sobretudo os que apresentem vicios manifestos, sendo
que, na davida quanto a higidez da manifestacdo estatal esta deveria se resolver em
favor da liberdade do cidadao (e ndo em prol do Estado) (2003, p. V- 10/14, V- 21/22).

Philippe NONET e Philip SELZNICK, refletindo a partir do cenario norte-
americano, identificam na ideia de “presung¢ao da regularidade administrativa” um dos
tracos caracteristicos do que os autores chamam de “direito repressivo” (2010, p. 85),
que seria um tipo de ordenamento juridico que tem por norte a viabilizacdo do
exercicio do Poder, e que contrasta com modelos de direito dirigidos a controla-lo com
independéncia (“direito autbnomo”) ou entdo a atender aos anseios da populacéo por
justica substantiva (“direito responsivo”)(2010, p. 71 e ss.).

No que se refere ao sistema francés, que foi a principal fonte de inspiracéo
para o desenvolvimento de uma ideia de Direito Publico exorbitante, que prevé
prerrogativas para a Administracdo distintas daquelas ostentadas por participes de
relacGes privadas, a chamada presuncdo de legalidade (ou de regularidade, ou de
conformidade ao direito, ou de boa-fé) do ato administrativo nem sempre €
mencionada nos autores de manuais contemporaneos, sendo que a tematica, ao
menos na pesquisa realizada, costuma vir atrelada a justificativa do instituto da acéo
estatal unilateral.

Dos estudiosos que empregam tal presuncdo para explicar a auto-
executoriedade das deliberacdes das autoridades publicas (RIVERO, 1981, p.
116/117; CHAPUS, 2001, p. 1171; ROUSSET/ROUSSET, 2004, p. 155/156;
CARTON/DESCLODURES, 2009, p. 313; WALINE, 2010, p. 411; RICCI, 2011, p. 325;
DEBBASCH/COLIN, 2011, p. 376/377; CHRETIEN/CHIFFLOT, 2012, p. 532;
PLESSIX, 2016, p. 1046), varios defendem, do mesmo modo que ocorre no Brasil,
gue cabe ao particular interessado a producéo da prova da irregularidade da acgéo

impugnada como condicdo para obstar os respectivos efeitos (RIVERO, 1981, p.
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116/117; ROUSSET/ROUSSET, 2004, p. 155/156; CARTON/DESCLODURES, 2009,
p. 313; WALINE, 2010, p. 411; DEBBASCH/COLIN, 2011, p. 376/377)8.

Outros autores, diversamente, trabalham a ideia de executoriedade dos atos
administrativos sob outros prismas, como o da “forca da coisa decidida™ pela
autoridade estatal, sem mencdo ou ao menos destaque ao argumento da “presuncao
de legitimidade” para justificar essa faceta da atuacdo do Poder Publico
(FRIER/PETIT, 2010, p. 334; TRUCHET, 2011, p. 256; LEBRETON, 2011, p. 256 e
ss.; DEVILLER, 2011, p. 308).

Feito esse percurso em busca dos fundamentos juridicos da presuncao de
legitimidade do ato administrativo, em se verificando divergéncia doutrinéria tanto no
NOSSo sistema como no de outros paises a respeito, vale ainda problematizar a no¢ao
a vista de tematicas que vém, inclusive com amparo expresso na legislacao,

ganhando espaco na nossa dogmatica.

2.1. PRESUNCAO DE INOCENCIA (DIALOGO COM O DIREITO PENAL)

Considerando a evolucdo que vem sendo experimentada pelo Direito
Administrativo nas dltimas décadas, tendo por norte uma progressiva atencdo para
com a tutela dos direitos humanos, em especial no que se refere a competéncia
sancionatoria estatal urge uma reflexdo sobre em que medida a presuncdo de

inocéncia tal como vigente no Direito Penal poderia-deveria ter incidéncia também em

8 René CHAPUS, apos defender a presuncgéo de legalidade do ato administrativo, afirma que este gera
obrigagfes ndo s6 aos servidores publicos como a populacdo em geral, sendo que nédo caberia ao
cidadao ser juiz da legalidade desse tipo de decisdo, devendo, para ndo a cumprir, questiona-la junto
a Administracdo ou ao Judiciario, recurso que via de regra nao teria efeito suspensivo. O autor, de todo
modo, faz ressalta expressa quanto a possibilidade de resisténcia do destinatario quanto a atos
“manifestamente ilegais” (CHAPUS, 2001, p. 1171).

9 “Autorité de chose décidée”, que, apresentando um certo paralelo com a “coisa julgada” produzida
pelo controle judicial, € uma nog&do normalmente atribuida a Hauriou para explicar o regime exorbitante
que seria proprio do Direito Administrativo. Esse argumento, vale dizer, também é apresentado como
reforco por muitos dos autores que adotam a “presuncdo de legitimidade” para justificar a auto-
executoriedade das decisfes estatais, embora se possa notar em varios deles uma preocupagao em
se pontuar maiores limites para 0 manejo desse tipo de prerrogativa, que deveria, quando possivel, so
ocorrer como uma espécie de ultima ratio, isto é, quando san¢Bes administrativas e penais nao
bastarem para assegurar a autoridade da deliberagdo publica (CHAPUS, 2001, p. 1171 e ss;
ROUSSET/ROUSSET, 2004, p. 155/159; DEBBASCH/COLIN, 2011, p. 377 e ss.).
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outros ambitos nos quais esteja em jogo a aplicacdo de uma puni¢cao por um agente
publico.

Como o Estado, que detém o monopdlio da violéncia legitima em uma dada
comunidade, é um s0, a prerrogativa de estabelecer ilicitos e impor sancdes aos
respectivos responsaveis, seja por meio de oOrgdos administrativos ou judiciais,
deveria se inspirar em principios comuns, voltados ao adequado desempenho dessa
funcdo, ainda que adaptaveis as estruturas de servico pertinentes.

Se ha questionamentos sobre a extensdo da influéncia que institutos do
Direito Penal podem ter para o aprimoramento do Direito Administrativo
sancionador'®-1, ao menos no que concerne a presuncdo de inocéncia ndo nos
parece haver qualquer justificativa para que se recuse sua incidéncia no julgamento
de ilicitos administrativos??.

Sob uma perspectiva de Teoria Geral do Direito, a previsdo de sancao para
guem violar uma norma cumpre um carater instrumental vocacionado a reforcar o
dever de sua observancia pela populacdo. Ou seja, ao se estabelecer punicdes para
guem se desviar do comportamento tido como socialmente adequado o que se
pretende € justamente evitar a pratica de condutas lesivas a bem juridicos relevantes
para o viver em coletivo.

Dessa forma, tem-se que, tanto no ambito penal como no administrativo
sancionador, deve-se exigir a clareza da lei na comunicagdo do comportamento
esperado do seu destinatario, sendo que, quando Ihe for imputado um ilicito, a punicéo
s6 é legitima, atendendo as suas finalidades de prevencédo (geral e especial), caso,
ao fim do processo respectivo, ndo haja qualquer duvida razoavel sobre a
responsabilidade pelo seu cometimento.

10 A titulo ilustrativo pode-se mencionar o desafio em se estruturar érgdos administrativos responsaveis
pelo julgamento de ilicitos de modo a se garantir a imparcialidade do julgador face a possiveis pressfes
que este possa sofrer por parte de interesses da alta Administracéo.

11 Sobre a aproximacdo entre Direito Administrativo Sancionador e Direito Penal no que se refere as
garantias a serem conferidas aos acusados de cometer ilicitos em ambas as searas, ver PASTOR,
2000, p. 376 e ss.; MELLO, 2007, p. 104 e ss.; COSTA, 2014, p. 113 e ss.; NIETO, 2016, p. 131 e ss.;
VORONOFF, 2019, p. 32 e ss..

12 Alejandro NIETO nos dé& noticia que no Direito espanhol a Constituicdo reconhece, em seu art. 24.2,
a garantia da presunc¢éo de inocéncia a todos, a qual teria aplicagédo tanto no &mbito do Direito Penal,
como no do Direito Administrativo Sancionador (2016, p. 365 e ss.). No mesmo sentido, ver PASTOR,
2000, p.404/406.
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Assim, no bojo de um processo administrativo sancionador, ainda que se
parta da ideia de presuncéo de legitimidade do ato administrativo que impds uma
penalidade ao particular, quando houver seu questionamento junto a propria
Administracdo ou aos Tribunais, em sendo suscitada incerteza plausivel seja sobre a
materialidade do ilicito ou de sua autoria, acreditamos que o resultado deva ser pela

insubsisténcia da sang&o impugnada.

2.2. PRESUNCAO DE BOA-FE DO PARTICULAR E SUA HIPOSSUFICIENCIA
FACE A ADMINISTRACAO (DIALOGO COM O CODIGO DE DEFESA DOS
USUARIOS DOS SERVICOS PUBLICOS E COM A LEI DE LIBERDADE
ECONOMICA)

Além da presuncdo de inocéncia outro valor com o qual a presuncédo de
legitimidade do ato administrativo deve dialogar em situa¢des concretas nas quais se
discute a legitimidade de uma punicdo imposta pela autoridade estatal € a presuncao
de boa-fé do particular, bem como a de sua hipossuficiéncia perante a Administracéo
Publica.

Diferentemente do fundamento eminentemente doutrindrio, com forte
repercussao na jurisprudéncia, da presuncao de legitimidade do ato administrativo, no
que se refere a presuncao de boa-fé do particular e de sua hipossuficiéncia perante o
Estado ha comandos legais expressos que determinam a sua incidéncia na aplicacédo
da legislacéo pelos 6rgéos de fiscalizagcéo e controle.

A respeito confira-se a redagéo do inciso Il do art. 5° da Lei n® 13.460/2017 e
dos incisos Il e IV do art. 2° da Lei n° 13.874/2019:

Art. 5° O usuario de servigo publico tem direito a adequada prestacdo dos
servigos, devendo os agentes publicos e prestadores de servigcos publicos
observar as seguintes diretrizes:(...) Il - Presuncéo de boa-fé do usuério;

Art. 2° - S&o principios que norteiam o disposto nesta Lei: (...)ll - a boa-fé do
particular perante o poder publicoy(...) IV - o reconhecimento da
vulnerabilidade @ do  particular perante o  Estado. Paragrafo
Unico. Regulamento disporé sobre os critérios de afericdo para afastamento
do inciso IV do caput deste artigo, limitados a questdes de ma-fé,
hipersuficiéncia ou reincidéncia.
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Logo, se ndo bastasse a logica acima exposta quanto ao postulado da
presuncdo de inocéncia, a forca inerente aos deveres legais ora referidos também
impde aos controladores, seja em ambito administrativo ou judicial, o 6nus de
prestigiar, em havendo duvida razoavel quanto a regularidade da atuacao
administrativa controvertida, o que for afirmado pelo cidad&o, o que pode ser lido, em
termos principiologicos, como a prevaléncia, neste contexto, do valor liberdade sobre
0 da autoridade estatal (GORDILLO, 2003, p. V-22; PIRES, 2005, p. 96; BOBBIO,
2006, p. 206).

2.3. HIPOSSUFICIENCIA PROCESSUAL DO PARTICULAR (DIALOGO COM O
CODIGO PROCESSO CIVIL)

O Cadigo de Processo Civil de 2015 inovou no que concerne a distribuicdo do
onus da prova, adotando a teoria da carga dinamica do 6nus da prova, admitindo ao
magistrado fazer a redistribuicdo desse onus de acordo com a facilidade de cada uma
das partes produzir a prova sobre determinado fato, nos termos do paragrafo 1° do
art. 373, do estatuto processual.

Esse cenario normativo também impacta na analise do atributo do ato
administrativo objeto do presente estudo. Para o debate do tema sob a perspectiva da
aplicacdo contenciosa do Direito, isso tanto em ambito administrativo como judicial®?,
impbe que se trabalhe com um conceito de presuncédo, o qual resta definido com
clareza no Cddigo de Direito Canbnico, cujo art. 1584 tem a seguinte redacao:
“presuncao é a conjectura provavel de uma coisa incerta; pode ser de direito, quando
é determinada pela lei, ou de homem, se é deduzida pelo juiz.”

Assim, assumindo-se a existéncia da referida presuncdo no ambito da
atuacao estatal, conjecturam-se provaveis os fatos que fundamentam a pratica do ato

administrativo.

13 Art. 15 do Cadigo de Processo Civil — “Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos, as disposicbes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e
subsidiariamente” (http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm, acesso em
14/04/22).
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A auséncia de certeza torna possivel a producdo de prova em contrario,
tratando-se, como visto, de presuncéo relativa. Partindo dessa premissa, cabem
algumas indagacoes.

Primeiramente, deve ser analisado se existe dificuldade de acesso do
administrado as provas que embasam o ato administrativo a justificar a citada inverséo
por hipossuficiéncia.

Mais adiante devem ser examinados os meios de provas disponiveis para
registro dos fatos (vide item 4 infra).

O acesso da parte a integra dos autos do processo administrativo de seu
interesse ndo € objeto de questionamento, havendo para o particular varios
fundamentos que |he garantem tal prerrogativa. O artigo 3°, Il da Lei do Processo
Administrativo federal, por exemplo, prevé que € direito do cidaddo ‘ter ciéncia da
tramitacdo dos processos administrativos em que tenha a condicdo de interessado,
ter vista dos autos, obter cépias de documentos neles contidos e conhecer as decisdes
proferidas™4.

Ainda que néo seja reconhecida ao individuo a condi¢éo de interessado em
um determinado procedimento, a regra geral da publicidade a reger o exercicio do
Poder estatal, acompanhada da disciplina prevista na Lei de Acesso a Informacao,
garantem-lhe a possibilidade de pleno conhecimento dos respectivos autos, bastando
para tanto, nos termos do artigo 9°, I, ¢, da Lei n°® 12.527/2011 “protocolizar
documentos e requerimentos de acesso a informagbes™>.

A possibilidade de acesso pelo particular aos documentos publicos, vale dizer,
ja existia ha muito tempo na Lei da Acao Popular, que tem como funcao, exatamente,
0 questionamento de atos administrativos, assim dispondo em seu artigo 1°, § 4°,
“(p)ara instruir a inicial, o cidadao podera requerer as entidades, a que se refere este
artigo, as certidées e informagdes que julgar necessarias, bastando para isso indicar

a finalidade das mesmas.16”

14 Lei n® 9.784/1999, cujo texto esta disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/|9784.htm,
acesso em 14/04/22.

15 hitps://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/lei/112527.htm, acesso em 14/04/22.

16 hitps://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I4717.htm, acesso em 14/04/22.
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Por fim, o Cadigo de Processo Civil prevé poderes ao magistrado que podem

ser exercidos por comando direcionados & Administragéo, vide art. 438:

Art. 438. O juiz requisitara as reparticées publicas, em qualquer tempo ou
grau de jurisdicao: | - As certidBes necessarias a prova das alegacfes das
partes; Il - Os procedimentos administrativos nas causas em que forem
interessados a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios ou
entidades da administracao indiretal”.

Resta evidenciado, pois, que nao é por falta de amparo legal que o particular
NAo consegue ter acesso ao processo relativo ao ato administrativo que pretende
impugnar, dado que sugere a conveniéncia de se exigir que este, antes de buscar tais
informagdes judicialmente, ao menos demonstre uma tentativa de obté-los
diretamente junto a reparticdo publica competente, o que eventualmente j4 pode
implicar auséncia de interesse em recorrer ao judiciario com tal objetivo, isso
imaginando-se que a fundamentacdo da acdo estatal em tela esteja estampada
satisfatoriamente nos autos em que se deu a respectiva deliberacao.

Agora, superada a questao do acesso aos atos administrativos, indissociavel
do dever de o Estado franquear ao interessado a vista do processo que lhes dé base,
persiste a duvida no que concerne a valoracao das provas indicadas pela autoridade
para justificar sua deciséo.

Segundo Bedaque, a andlise do 6nus da prova pode se dar em seu aspecto
subjetivo (quem deve produzir as provas), mas também em seu aspecto objetivo,
como meio de o magistrado decidir quando os fatos ndo estiverem suficientemente
provados?s,

Nesse ponto da valoracdo, sem duavida, a aplicacdo da presuncdo merece
uma analise adequada.

Como se vera adiante, deveras relevante a discusséo sobre a correta atuacao
da Administrac&o por meio do uso de avancgada tecnologia e como isso pode repercutir
sobre a presuncao de veracidade do ato, a qual deixa de depender apenas da fé-

17 http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm, acesso em 14/04/22.
18 BEDAQUE, José Roberto dos santos. Poderes instrutorios do juiz, 4% edigdo, Sdo Paulo, RT, 2009,
p. 120.
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publica do agente. Como bem apontado por Durval CARNEIRO NETO, néo se justifica

uma cega obediéncia a presunc¢ao de veracidade, segundo o qual:

critica a concepgdo ampla que se costuma ter da presuncgéo de legitimidade
dos atos administrativos, sem que se empreguem mecanismos adequados
de registro de fatos. Seja pela auséncia ou insuficiéncia de normas
procedimentais afinadas com a Constituicdo, seja pelo baixo investimento em
formacdo de pessoal ou em tecnologia que pudesse assegurar um melhor
controle (CARNEIRO NETO, 2015, p. 2).

E o autor prossegue sua analise:

como um fiscal de transito poderia declarar que determinado motorista teria
trafegado com excesso de velocidade? Naturalmente seria preciso um
adequado instrumento de medi¢&o que registrasse o0 excesso, possibilitando
a conclusédo do agente e servindo de suporte a aplicagdo da sancgéo
administrativa. Cuida-se ai de necesséria produ¢éo de prova ainda durante o
processo de formacdo do ato administrativo, ndo se podendo concluir sobre
a veracidade do fato com base em mera afirmagdo do agende publico.”
(CARNEIRO NETO, 2015, p. 5)

Nesse contexto em que o suporte fatico se mostra relevante na fase de
valoracao da prova, pois, como dito acima, o 6nus da prova em seu aspecto objetivo
s6 se mostra relevante no cenario de auséncia provas suficientes, tem-se que o ato
administrativo deveria sim, com seus registros, ter aptiddo para realizar o
convencimento do publico em geral, e das instancias de controle interno e externo da
Administracdo em particular, no que concerne aos fatos presumidos verdadeiros.

Dessa forma, para além da impossibilidade de se impor ao cidadao o 6nus de
producdo de prova negativa em seu favor (como a de que nao ultrapassou o farol
vermelho ou a de que ndo estava com o seu veiculo circulando em uma dada regiao
da cidade em um certo horario), ha de se indagar em que medida o avanco da
tecnologia, sobretudo no que se refere a facilidade de producdo de registros
fotograficos acerca de ilicitos, ndo passa a obrigar a Administracdo a amealhar em
seu processo de tomada de deciséo tais elementos, de modo a néo permitir qualquer

davida quanto a legitimidade da sua conduta no estrito cumprimento da legislacao.
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Note-se que, para além das consideracoes feitas linhas acima acerca da
presuncao de inocéncia e da de boa-fé/hipossuficiéncia do particular em suas relagdes
com o Estado, em muitas situacdes concretas imagina-se que apenas a Administracao
teria como produzir a prova do fato em que se funda sua deliberacédo®®, o que lhe
conferiria o dever de, sempre que possivel, ndo se fiar apenas nas palavras de seus

agentes, documentando satisfatoriamente as infracbes que imputa a terceiros.

3 PROPOSTA DE ABORDAGEM A LUZ DOS TOPOI DUVIDA RAZOAVEL COMO
ELEMENTO A FASTAR A PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE DO ATO
ADMINISTRATIVO

Como desdobramento das ponderacbes feitas acerca da aplicacéo
contenciosa do Direito nas searas administrativa e judicial, em que os atores que
interagem em tais palcos trazem suas alegacdes perseguindo o convencimento de um
terceiro a quem cabe deliberar quem tem razéo, imagina-se que o topoi “davida
razoavel”’, de larga aplicagdo no ambito do Direito Penal, possa cumprir um papel
relevante no controle suscitado em face do ato administrativo sancionador.

Se faz sentido se exigir que, quando questionada quanto a regularidade da
sua atuacdo, a Administracdo se desincumba satisfatoriamente do 6nus de
demonstrar que agiu de modo fundamentado, no contexto de um processo de tomada
de decisdo devidamente instruido, ndo ha razdo para que lhe seja imposto dever de
motivacdo exauriente em todas as hipéteses, sobretudo quando a tese sustentada
pelo particular ndo se revestir de elementos minimos que |he confiram sequer
verossimilhanca.

A0 se sopesar, em um caso concreto, a presuncdo de veracidade do ato
administrativo com a presuncéo de boa-fé do particular, deve-se analisar em que
medida as assertivas de um e outro litigante sao plausiveis, sendo de se supor que 0

agente estatal, via de regra, ndo tem interesse pessoal em atribuir um ilicito ao

19 Ex. veiculo estava sem farol acesso de dia em via na qual o seu uso era obrigatério, ou entdo o seu
condutor estava ao celular enquanto dirigia.
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acusado, enquanto o acusado tem todo o interesse em se desvencilhar da imputacéo
que lhe é feita.

A balanca, por mais democratico e dialégico que seja o0 modelo burocratico,
pesa em prol da adequada prestacéo do servico publico, que €, ao menos em tese,
organizado de modo a propiciar a concretizacdo de pautas de interesse geral de modo
imparcial, dentro das condi¢cdes materiais que lhe sao disponiveis.

Nada obstante, havendo davida razoavel sobre o juizo de certeza afirmado
pela autoridade acerca do cometimento de uma infracdo, e ndo apenas alegacfes
genéricas sem qualquer lastro na realidade, parece-nos plausivel que esta milite em
favor da liberdade do individuo, e ndo do poder do Estado, cujo exercicio so é legitimo
enquanto instrumental ao cumprimento dos fins que lhe sdo préprios, dentre os quais
nao esta o de aplicar puni¢des aleatoriamente a cidaddos desavisados.

Cumpre registrar, todavia, que, sobretudo quando um mesmo fato
potencialmente desencadeie apuracdes em diferentes esferas de controle, a proposta
apresentada pode ter sua aplicabilidade questionada a depender das peculiaridades
da seara em que se da a competéncia sancionatoria estatal, ja que uma duvida
razoavel que justifique a absolvicdo de um acusado em uma dada instancia (como a
criminal) ndo necessariamente implica sua absolvicdo em outras.

No ambito do poder disciplinar a cargo da Unido, por exemplo, tem-se a regra
do art. 126 da lei 8.112/91%°, que prevé a comunicabilidade de uma deciséo
absolutéria penal para a responsabilizacdo administrativa também incidente sobre um
suposto ilicito apenas nas hipoteses de prova de inexisténcia do fato ou de negativa
de autoria.

Para esse contexto, Sebastido José LESSA e Raphael Pereira LESSA?!
analisam o tema com extrema felicidade ao apontarem trés diferentes graus de

certeza na sentenga penal absolutoria.

20 Art. 126. A responsabilidade administrativa do servidor sera afastada no caso de absolvi¢éo criminal
que negue a existéncia do fato ou sua autoria (http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8112cons.htm,
acesso em 12/05/22).

21 LESSA, Sebastido José; LESSA, Raphael Pereira. Temas Praticos de Direito Administrativo
Disciplinar, 2. ed., Belo  Horizonte: Forum, 2020, p. 24. Disponivel em:
https://www.forumconhecimento.com.br/livro/4119, acesso em: 05/05/2022.
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Num primeiro grau, a comprovacao da inexisténcia do fato (386, I, CPP) e
junto dela a comprovacédo de que réu ndo concorreu para a infragdo (386, IV) sao
pronunciamentos que vinculam o entendimento da Administragdo a luz do ja citado
artigo da Lei 8.112/90, bem como o do juiz da esfera civil, este com base no art. 935
do Cadigo Civil?2.

No segundo nivel temos a auséncia de prova da ocorréncia do fato ou do
envolvimento do réu (386, Il e V), caso em que h4 auséncia de prova (sim, total
auséncia). Dai resulta, inquestionavelmente, a existéncia de duvida.

Por fim, no mais elevado grau de duvida, a prova existe, mas ela nao foi
suficiente para o convencimento do magistrado com o grau de certeza exigido por lei
para imposi¢cao de uma condenacéo criminal (386, VII).

E, nesse ponto, é importante demonstrar as diferencas da interdependéncia
da esfera civil para a esfera administrativa punitiva. Enquanto no processo civil é
possivel (por for¢a da revelia, por exemplo), presumir a responsabilidade do servidor
para reparar o dano causado a Administracdo, 0 mesmo ndo acontece na esfera
punitiva da improbidade (art. 17, § 19 da Lei 8.429/922%). Dai resulta que uma
absolvicao criminal sera suficiente para interferir na esfera administrativa (386, Il e V),
mas ndo na esfera da responsabilidade civil.

A partir de uma intepretacao sistematica dessa interdependéncia, conclui-se
que o grau de certeza exigivel para aplicacdo de sancdo na esfera penal € o mais

elevado, na esfera administrativa é intermediario, e na esfera civil € menor.

22 Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo questionar mais sobre
a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questfes se acharem decididas no
juizo criminal  (http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406compilada.htm, acesso em
12/05/22).

23§ 19 do art. 17 da Lei 8.429/1992 — Nao se aplicam na acédo de improbidade administrativa: | - a
presuncao de veracidade dos fatos alegados pelo autor em caso de revelia (Incluido pela Lei n° 14.230,
de 2021) ( http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8429.htm, acesso em 12/05/22).
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4 CASOS PRATICOS EM QUE NOVAS TECNOLOGIAS PERMITIRAM A
ADMINISTRACAO SE DESINCUMBIR ADEQUADAMENTE DO ONUS DE PROVAR
NO PROCESSO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Tema em voga na atualidade: a prevencao e combate a delitos ambientais.
Nesse ponto ganha relevancia a contribuicdo do CENSIPAM?* (Centro Gestor e
Operacional do Sistema de Prote¢do da Amazonia), bem como do CENIMA?®,

Numa area de extensdes continentais, a fiscalizacdo de delitos ambientais na
Amazo0nia se mostra impossivel na pratica sem a utilizacdo de tecnologia. Como exigir
de agentes do IBAMA e do ICMBIO a constatacdo de desmatamento ilegal em areas
afastadas? Por tal motivo sdo utilizadas imagens obtidas via satélite. Assim, antes do
deslocamento do agente de fiscalizacdo, ja se tem farto material probatério e
informacgdes exatas sobre a ocorréncia e extensdo do desmatamento ambiental que
sustentara a lavratura do auto de infragéo.

A titulo de exemplo, cita-se processo administrativo que culminou com a
aplicacdo de multa por agente de fiscalizacdo durante a operacdo Agata
(02013.006684/2018-77). No Relatério de Fiscalizacdo n° 17/2018-NUFIS-MT/DITEC-
MT/SUPES-MT constam as seguintes informacdes:

Durante a operacdo Agata, realizada de 19 a 24 setembro de 2018, equipe
de fiscalizacao do IBAMA vistoriou poligono de desmatamento equivalente a
942,26 hectares localizado nas delimitagbes do CAR da Fazenda (...), no
municipio de Pontes e Lacerda-MT.

24 “0O Centro Gestor e Operacional do Sistema de Protegdo da Amazodnia (Censipam), 6rgdo
subordinado ao Ministério da Defesa, integra informagbes e gera conhecimento atualizado para
articulacéo, planejamento e coordenacdo de acbes globais de governo na Amazbnia Legal e na
Amazonia Azul, em prol da protecao ambiental e do desenvolvimento sustentavel das duas regifes.
Utilizando dados gerados por uma infraestrutura tecnolégica composta por subsistemas integrados de
sensoriamento remoto, radares e estacdes meteoroldgicas, e plataformas de coleta de dados, o
Censipam promove o monitoramento da floresta amazénica, do espago maritimo brasileiro e de outras
areas de interesse, produzindo informagBes em tempo proximo ao real.” Disponivel em:
https://www.gov.br/defesa/pt-br/assuntos/censipam/atuacao, acesso em 12/05/22.

25 “O Centro Nacional de Monitoramento e Informacdes Ambientais (Cenima) coordena, controla e
executa atividades referentes ao monitoramento e a gestdo das informag¢des ambientais, por meio do
processamento e do desenvolvimento de tecnologias, da pesquisa e da integracéo de base de dados
e informagBes ambientais. Disponivel em https://www.gov.br/ibama/pt-br/composicao/quem-e-
quem/centros/cenima, acesso em 12/05/22
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(..)

Verificou-se em andlise de imagem de satélite, entre 17/09/2017 e 23/08/2018
gue houve desmatamento irregular de 573,67 hectares de floresta
amazodnica. Conforme Averbagao de em matricula de imovel rural, trata-se de
desmate em area de reserva legal, o que motivou a autuacdo com base no
art. 51 do decreto 6514/2008.

Apés detidas analises técnicas e documentais, a equipe de agentes retornou
a campo no dia 12/11/2018, e diante das informag¢fes constatadas foi lavrado
Auto de Infracdo 9223095/E (...) com base no art. 51 do decreto 6514/2008
por: DESTRUIR 573,67 HECTARES DE FLORESTA EM AREA DE
RESERVA LEGAL SEM AUTORIZACAO DO ORGAO AMBIENTAL
COMPETENTE. A &rea desmatada foi embargada sob Termo de Embargo
738013 E, com o objetivo de impedir a continuidade ambiental do dano e
garantir a regularizacéo ambiental da &rea desmatada.

Como se observa a presuncéo de legitimidade, na situacdo descrita, ndo é
fruto apenas da fé-publica do agente, mas principalmente dos meios disponiveis para
registrar os fatos, acaso venham a ser questionados em juizo.

Outro interessante caso de utilizacdo da tecnologia para afericdo de ilicitos
ambientais se deu com o exame de madeira para afericdo de sua origem a partir de
isétopos estaveis. Por meio do estudo desses atomos de diferente massa (em razéo
da presenca de mais néutrons) € possivel identificar a origem da madeira e compara-
la a informacdo do DOF (Documento de Origem Florestal), de modo que, havendo
divergéncia, estaria comprovada a ilegalidade do produto. Nesse caso, o ato
administrativo de apreensao funda-se em prova técnica cientifica complexa, podendo,
eventualmente ser repetida no curso de processo no qual sua precisao seja
impugnada pelo suposto infrator.

Tal tecnologia j& em uso, mas ainda em desenvolvimento (principalmente
cadastro de informacdes em banco de dados), € fruto da parceria entre o0 servigo
Florestal Brasileiro e a Policia Federal?®.

Como se constata, ha, na Administracdo Publica, reconhecidas as suas
limitagcdes, uma busca pelo incremento de qualidade dos seus procedimentos através

do uso da tecnologia. Assim, em havendo elementos para se questionar o alcance (e

26 https://www.florestal.gov.br/component/content/article?id=1851, acesso em 14/04/22.
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mesmo a existéncia) do atributo da presuncédo de veracidade do ato administrativo
nos dias que correm (critica que se faz pertinente sobretudo naqueles de indole
sancionatoria), o aprimoramento da atividade instrutdria a cargo das autoridades pode

servir de apoio para reforcar a legitimidade das deliberacfes publicas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

No presente estudo investigamos o fundamento juridico da presuncdo de
legitimidade do ato administrativo em nosso sistema, discorrendo sobre em que
termos essa qualidade defendida para a atuacéo estatal deve ser compreendida na
contemporaneidade, em especial a vista de alteracdes legislativas recentes, bem
como de novas perspectivas dogmaticas sobre as relacdes de poder, em um ambiente
gue reclama a valorizacdo da palavra do cidad&o nas suas interacdes com o Estado.

Identificou-se que, a0 menos nNo nosso pais, o fundamento para tal presuncao
€ sobretudo de indole doutrinéaria, dado que deve ser ponderado quando ela é
empregada como Unico ou principal argumento em prol da manutencdo de uma
deliberacdo da Administracdo contestada por um prejudicado junto aos respectivos
orgaos de controle interno e externo.

Por outro lado, foi pontuado que ndo sé no Brasil o tema da presuncéo de
legitimidade do ato administrativo gera controvérsias entre os estudiosos do Direito,
sendo que as discussdes a respeito em outros sistemas se ddo em bases analogas
da que ocorre por aqui, inclusive no que se refere a disputas académicas sobre as
raizes mais ou menos democraticas deste instituto que nos foi legado em especial da
experiéncia francesa de Direito Publico.

Perante tal quadro, problematizamos a presuncao de legitimidade a luz de
outros argumentos que podem lhe ser contrapostos quando a agao estatal tem sua
higidez questionada, dentre o0s quais estdo previsbes legais expressas que
determinam que seja também presumida a boa-fé e a hipossuficiéncia do particular

no trato de seus interesses com as autoridades publicas.
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Ao fim do nosso percurso defendemos que, nada obstante as diversas visdes
possiveis sobre o tema, a evolugdo tecnologica exige que cada vez mais a
Administragdo se estruture de modo a aprimorar 0s seus registros documentais de
infracOes atribuidas a terceiros, de modo que, em sendo suscitada duvida razoavel
acerca de um dado ilicito, o 6rgdo publico seja capaz de dissipa-la de forma
inequivoca, isso em prol ndo s6 do particular interessado, como do bom exercicio da

funcdo publica em beneficio da coletividade como um todo.
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