Dadistribuicao do onus probatorio subjetivo no
ambito do processo administrativo disciplinare
do processo administrativo de responsabilizacao
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Resumo: A problemadtica da distribui¢do do 6nus probatério na conducéo de processos administrativos disci-
plinares e de processos administrativos de responsabilizacio 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
proprios ao Direito Administrativo, interpretando-os segundo a légica subjacente a distribuicdo do 6nus da
prova no ambito processual em geral. No Cédigo de Processo Civil, a distribuicdo do encargo probatério esta
prevista nos incisos I e IT do art. 373, os quais, por expressa disposicéo legal, sdo aplicados as agdes de impro-
bidade. Ja no Cédigo de Processo Penal, o 6nus da prova é tratado no caput do art. 156. Em ambos os ramos,
a distribuicdo é 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 distribui¢do do encargo probatério é igualmente aplicével
na condugdo de processos administrativos disciplinares e processos administrativos de responsabilizagao.
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1.INTRODUCAO

A partir da experiéncia na conducdo de pro-
cessos correcionais, pode-se notar certa insegu-
ranca a respeito da légica do 6nus da prova no pro-
cesso 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 inter-
pretacdo equivocada de que, ao desempenhar a ati-
vidade correcional, caberia a Administracdo o 6nus
total e unilateral sobre a producédo de provas.

Nesse sentido, esse artigo busca contribuir para
o debate acerca dos encargos probatérios atinentes
a Administragdo e aos administrados, a fim de pro-
piciar o aperfeicoamento da dialética processual no
ambito dos processos administrativos disciplinares
(PADs) e dos processos administrativos de responsa-
bilizacdo de entes privados (PARs).

Antes de passar ao tema do artigo propria-
mente dito, contudo, convém aclarar os principais
conceitos para apresentacdo do raciocinio que ora

se expoOe. Assim, primeiramente serdo abordados os
conceitos de prova e de 6nus da prova, no sentido
objetivo e subjetivo.

A seguir, sera revisitado o tratamento dado
ao 6nus da prova no dmbito do processo civil - in-
cluindo as peculiaridades quanto a acdo de impro-
bidade administrativa - e do processo penal, para
entdo ser abordado o campo especifico do Direito
Administrativo Correcional.

Em sintese, o argumento ora defendido é o de
que, se tanto no Ambito civil quanto no penal admi-
te-se a distribuicdo do encargo probatério, no campo
do Direito Administrativo ndo poderia ser diferente.

Por fim, cabe, desde ja, um alerta sobre o es-
copo e sobre o singelo propdsito deste artigo. Como
se sabe, a distribuicdo do encargo probatério sé
tera influéncia no caso concreto caso as provas ja
juntadas aos autos ndo sejam suficientes para con-
viccdo da comissdo processante e da autoridade jul-
gadora, 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
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o desenvolvimento do raciocinio, adotaremos a con-
cepcdo preliminar de que ao processo administra-
tivo se aplicaria, como regra e sem olvidar das pecu-
liaridades do direito material que podem demandar
ajustes, o standard de prova além da duvida razodvel,
a exemplo do direito processual penal.

2. DISCUSSOES

2.1.DAPROVA

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” com-
porta inimeras acepcdes®. Uma delas, a que tera
mais relevancia no dmbito deste artigo, compre-
ende a expressio “prova” como sendo a producio 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 apreciacao (LIMA, 2021).

E inegdvel que toda pessoa (fisica ou juridica)
que participe de um processo judicial ou adminis-
trativo no contexto de um Estado Democratico de Di-
reito tem a possibilidade de realizar atos destinados
a convencer o julgador da causa a respeito da veraci-
dade daquilo que alega.

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

Apesar de se reconhecer e de se afirmar a
possibilidade de produgdo probatéria no dmbito
de um processo como um direito de toda e qual-
quer pessoa, é preciso observar que esse direito
tanto ndo é absoluto® como n#do pode ser exercido
indiscriminadamente®.

O principio do devido processo legal, dentre
outros, impde uma série de limita¢bes ao direito a
prova, bem como o condiciona aos regramentos pre-
vistos nos mais diversos procedimentos juridicos.

2.2. DO ONUS DA PROVA

Por mais que se reconheca que a produgdo pro-
batéria é 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 “provo-
cagdo” para que as pessoas nele envolvidas exercam
efetivamente o seu direito a produgéo probatoria’.

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

Na hipétese de o autor da referida acdo deixar
de exercer o seu direito de produgéo probatéria ou
de exercé-lo de maneira insuficiente, o julgador da
causa devera rejeitar a demanda que lhe foi apresen-
tada, julgando-a improcedente.

No geral, no entanto, a “provocacdo” processual
para o exercicio do direito de produgdo probatdria
ndo 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 versdo dos fatos que apresenta em con-
traposi¢éo aquela fornecida pelo demandante.

Nos dois casos, cabe observar que nem o de-
mandante nem o demandado tém o dever juridico
de atender a provocagdo que (implicitamente) lhes
é feita.

Nada obstante, caso deixem de atendé-la é,
bem provavel que vejam os seus interesses pro-
cessuais serem - judicial ou administrativamente
- fulminados.

3. Para CARNELUTTI (1982, p. 37-44, apud GARCIA, 2021, p.19), a prova é a demonstragdo da verdade de um fato, efetuada por

meios legais (legitimos). O vocdbulo verdade é empregado como verdade formal e ndo material. J4 Luiz Guilherme Marinoni e Sergio
Arenhart entendem que a prova pode se resumir em um aspecto argumentativo-retdrico, apto a justificar a escolha de uma das teses
apresentadas pelas partes no processo (MARINONTI, 2015, apud GARCIA, 2021, p.126).

4. O direito a prova, enquanto direito fundamental, decorre do principio do contraditdério 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 contradi-
tério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Cabe salientar que o principio do contraditério néo estd dirigido exclusi-
vamente a Defesa, mas sim a todos os litigantes.

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

6. Os regramentos processuais, de forma geral, estabelecem sistemas de preclusdes de modo a tornar vidvel a lgica procedi-
mental 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 contraditério - quanto como a desincumbéncia de um 6nus”.
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Juridicamente, diz-se que os sujeitos parciais
de um processo possuem o 6nus (ndo o dever!) de
exercer o seu direito a producfo probatéria, de
modo a demonstrar - ao julgador do feito - a vera-
cidade das alegagGes sobre os fatos levados a apre-
ciacdo daquele.

Sob essa perspectiva, portanto, denomina-se
6nus da prova o encargo que os sujeitos parciais de
um processo — administrativo ou judicial - possuem
de provar aquilo que alegam.

Repise-se, por oportuno, que a ideia de o6nus
¢é bem diferente da concepc¢do de obrigacdo ou de
dever.

Com efeito, na hipétese do descumprimento
do 6nus probatdrio, o sujeito responsavel por ele,
a principio, ndo sofrerd, em funcéo disso, qualquer
punicdo; ao passo, que aquele que vem a descumprir
uma obrigacdo ou um dever terminard por se sub-
meter 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 relacdo a formatacgéo do 6nus.

Diferencia-se o 6nus, portanto, das obriga-
¢oOes e dos deveres. As obrigagdes devem
ser compreendidas como imperativos do
interesse do credor, gerando uma posicao
juridica negativa para o devedor, em vir-
tude da qual o credor, titular do direito
subjetivo, pode demandar-lhe o adimple-
mento da obrigacdo. O individuo que nio
cumpre uma obrigacdo pratica um ato
ilicito, por isso é possivel a imposicdo de
uma sanc¢do para adimplemento da pres-
tacdo ndo cumprida, sujeitando-o a exe-
cucdo forcada.

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

Por se constituir o descumprimento de um 6nus
processual em uma mera inobservancia de uma fa-
culdade, situando-se, portanto, no campo da liber-
dade processual do agente, tem-se, por evidente,
que o ndo exercicio de um 6nus estabelecido juri-
dicamente ndo implica em qualquer ilicitude, po-
dendo, no maximo, colocar o responsavel por esse
descumprimento em uma situacao de risco ou, efeti-
vamente, de desvantagem dentro do processo.

8. Vedacao ao non liquet.

2.3. DO ONUS SUBJETIVO E DO ONUS OBJETIVO

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

Na perspectiva subjetiva (também denominada
formal), o 6nus corresponderia ao encargo explici-
tado acima. Ou seja: aquele que recai sobre as partes
de um processo, “provocando-as” a apresentar ele-
mentos capazes de comprovar as alegacoes formu-
ladas processualmente.

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

O 6nus da prova funciona como um esti-
mulo para as partes, visando a producado de
provas que possam levar ao conhecimento
do juiz a verdade sobre os fatos. Em funcéo
dessa distribuicao dos riscos sobre a nao
comprovacio de um fato, em que se funda-
mente a pretensdo ou a defesa, é que as re-
gras sobre 6nus da prova funcionam como
uma pressio 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 lhes 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 dimensdo formal do
onus da prova.

Na perspectiva objetiva, entretanto, a ideia de
onus seria outra. Consistiria numa regra de julga-
mento a ser utilizada pelo julgador quando ele ndo
obtiver a convicgdo 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 ma-
téria em prejuizo daquele que, efetivamente, nao foi
capaz de comprovar as suas alegagoes, conforme o
standard probatério exigido para o procedimento.
E o que afirma, dentre outros, Daniel Amorim As-
sumpcao Neves:

No aspecto objetivo, o 6nus da prova afasta
a possibilidade de o juiz declarar o non liquet
diante de duvidas a respeito das alegacOes
de fato em razdo da insuficiéncia ou inexis-
téncia da prova. Sendo obrigado a julgar e
ndo estando convencido das alegacdes de
fato, aplica a regra do 6nus da prova.
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Ocorre que, enquanto no processo civil e no
processo penal a temdtica do 6nus da prova é ampla-
mente tratada na doutrina e na jurisprudéncia, no
campo do Direito Administrativo, especificamente
na conducdo de PADs e de PARs, o debate ainda é
incipiente.

Assim, e a fim de bem apresentar a distribui¢cdo
do encargo probatério em PADs e PARs, convém re-
visitar o assunto sob a dtica de tais ramos do Direito,
para em seguida abordd-lo sob o ponto de vista do
Direito Administrativo.

2.4.DA DISTRIBUI;T\O DO ONUS DA PROVA NO
PROCESSO CIVIL

No processo civil, como nao poderia deixar de
ser, ha regra expressa sobre a distribui¢do do 6nus
da prova.

Com efeito, o Cédigo 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 in-
cisos I e II do art. 373 tratam da denominada distri-
buigdo estatica do 6nus da prova, por constituirem
a regra geral do processo civil, prevista de maneira
abstrata.

CPC
Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

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

II - ao réu, quanto a existéncia de fato im-
peditivo, modificativo ou extintivo do di-
reito do autor.

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

O fato constitutivo é o fato gerador do
direito afirmado pelo autor em juizo.
Compoe o suporte fatico que, enquadrado
em dada hipétese normativa, constitui
uma determinada situacdo 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 deter-
minou seu nascimento. Por exemplo: um
contrato de locacdo e seu inadimplemento
sdo fatos constitutivos do direito de resti-
tuicdo da coisa locada (...).

Uma vez demonstrado o fato constitutivo pelo
autor, ao réu caberiam duas opgoes: a negacdo 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 instrucio, tenha logrado efetiva-
mente provar o quanto alegado, caberia ao réu apre-
sentar a contraprova.

Ja na defesa indireta, caberia ao réu fazer prova
de fatos novos; impeditivos, modificativos ou extin-
tivos, assim definidos por Fredie Didier Jr (2017, p.
8¢e9):

O fato extintivo é aquele que retira a efi-
cacia do fato constitutivo, fulminando o
direito do autor e a pretensdo de vé-lo sa-
tisfeito - tal como o pagamento, a compen-
sacdo e a decadéncia legal.

(...)

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

(...)

O fato modificativo, a seu turno, é aquele
que, tendo por certa a existéncia do di-
reito, busca, tdo somente, alterd-lo - tal
como a moratdria concedida ao devedor.

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

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

O o6nus da prova carreado ao réu (...) s
passa a ser exigido no caso concreto na
hipétese de o autor ter se desincubido do
seu Onus probatério, porque o juiz sé passa
a ter interesse na existéncia ou ndo de um
fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor, apds 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 serd julgado improcedente.

Apesar de ser um bom ponto de partida, hd
casos em que a aplicagdo da regra geral pode con-
duzir a decisdes injustas.

Simone Trento (2012, p. 103) observa, com pro-
priedade, que na verdade os 6nus processuais nao
dependem da posi¢io pré-definida dos sujeitos, mas
sim do direito material subjacente. Em dissertagdo
escrita ainda sob a égide do CPC de 1973, a autora
afirma:
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Embora o processo seja o veiculo para que
o direito seja exigido em juizo, é o direito
material que determina a distribuicdo do
onus da prova.

Com efeito, o0 modo pelo qual se tem de
alocar os fatos na condi¢do de constitu-
tivos, impeditivos, modificativos ou extin-
tivos (para fins de distribuicdo do 6nus da
prova) é mais complexo do que simples-
mente em termos de pressupostos faticos
da aplicacao da norma aplicavel conforme
pretensao posta em juizo.

E preciso enquadrar os fatos, para fim de dis-
tribuicdo do 6nus 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
ocupacdo dos polos processuais, de modo
que ndo importa a posicdo processual da
parte, o que importa é a posigdo que a parte
ocupa no direito material em relagéo a parte
adversa e em relacéo as possiveis pretensoes
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 Cddigo Civil (CC)’, a
excecdo do contrato ndo cumprido permite que a
parte lesada peca ao réu ou a resolucio ou o adim-
plemento do contrato - art. 476 do CC'. A questdo
que se coloca nesses casos é a seguinte: além da
comprovacado da celebragdo do negdcio juridico, o
fato constitutivo a ser provado pelo autor incluiria o
inadimplemento da parte contraria?

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

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

Vé-se, portanto, que o mesmo fato “inadim-
plemento” pode, a depender da interpretacdo do
julgador e das circunstancias do caso concreto, ser
alocado como fato constitutivo, a ser provado pelo
autor da excec¢do de contrato ndo cumprido, ou fato
extintivo, a ser provado pelo réu. Assim, a regra geral
do CPC ndo seria suficiente para bem orientar os en-
volvidos no processo sobre os dnus probatérios.

E mais, ndo apenas a regra geral ndo seria clara,
como também poderia conduzir a conclusées terato-
l6gicas. 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 ex-
tintivos, modificativos ou impeditivos passiveis de
alegacdo.

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

CPC
Art. 373

(...)

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de
peculiaridades da causa relacionadas a im-
possibilidade ou a excessiva dificuldade de
cumprir o encargo nos termos do caput ou
a maior facilidade de obtencéo da prova do
fato contrario, podera o juiz atribuir o énus
da prova de modo diverso, desde que o faca
por decisdo fundamentada, caso em que
devera dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.
§ 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo
ndo pode gerar situagdo em que a desin-
cumbéncia do encargo pela parte seja im-
possivel ou excessivamente dificil.

No entanto, em razdo dos principios constitu-
cionais aplicaveis aos diferentes bens juridicos, a
distribuicdo dinamica do 6nus da prova - que, para

9. 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, indenizagio por perdas e danos.

10. Art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugdo do contrato, se néo preferir exigir-lhe o cumprimento,

cabendo, em qualquer dos casos, indenizagdo por perdas e danos.

CADERNOS
TECNICOS
DA €GU

87



diversos autores!!, consiste em hipdtese de inversdo
judicial (ope iudicis) - ndo deve ser automaticamente
aceita para todas as agGes do campo civel. Assim
ocorre com a acdo de improbidade administrativa,
conforme aprofundado nos tépicos seguintes.

Cumpre lembrar, ainda, que os dispositivos
sobre o 6nus da prova constantes do CPC, por forca
do seu art. 15, sdo de extrema importancia para o
PAD e para o PAR.

Com efeito, dispoe o referido artigo que, na falta
de normas que regulem os processos administra-
tivos, as disposigOes nele expostas serdo aplicadas
a esses processos (e a outros) de forma supletiva e
subsidiaria.

CPC

Art. 15. Na auséncia de normas que re-
gulem processos eleitorais, trabalhistas
ou administrativos, as disposicoes deste
Cddigo lhes serdo aplicadas supletiva e
subsidiariamente.

2.5 DA DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA NA
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A CF, por meio do artigo 37, caput’?, consagrou
a moralidade como um dos principios a ser obser-
vado pela Administracdo Publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios. Além disso, no § 4° do
mesmo artigo®®, foram previstas as san¢oes de sus-
pensdo dos direitos politicos e de perda da funcio
publica para os atos de improbidade administrativa,
além da medida de indisponibilidade dos bens e de
ressarcimento ao erario.

Quatro anos apds a promulgacio da CF, foi pro-
mulgada a Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, conhe-
cida como Lei de Improbidade Administrativa (LIA).
Além de definir os atos de improbidade administra-
tiva, os sujeitos e parte das regras processuais apli-

caveis, a Lei acrescentou as sancdes jd previstas no
texto constitucional o pagamento de multa civil e a
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou de re-
ceber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio
de pessoa juridica da qual seja s6cio 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 razao da magnitude
da mudanca, muitos passaram a denominar o nor-
mativo de Nova Lei de Improbidade Administrativa.

As alteragoes, que de modo geral reduziram as
penas e dificultaram a responsabilizagdo dos agentes
supostamente improbos, suscitaram reacoes enér-
gicas no meio especializando, com a argumentagdo
de que a reforma violaria, dentre outros, os princi-
pios da vedacdo ao retrocesso e da proibi¢do de pro-
tecao deficiente.

Apesar das diversas acOes declaratdrias de in-
constitucionalidade encampadas, até o presente
momento - maio de 2022 - no houve decisdo defi-
nitiva quanto as impugnacdes 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 Es-
tado, e, imediato, a pessoa juridica efetivamente
afetada’®. Igualmente, no caso de apuragdo de in-
fragOes 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
observagdo de que a Lei n° 12.846, de 1° de agosto de
2013, também protege a Administracdo estrangeira.

J4 o sujeito ativo, conforme definido na LIA, é o
agente publico's, bem como aquele que, ndo sendo
agente publico, induz ou concorre dolosamente
para a pratica do ato de improbidade ou dele se be-
neficia direta ou indiretamente!®. Cumpre notar que

11. Inversao judicial (ope iudicis) é aquela que depende da apreciacdo subjetiva do magistrado. (...) é 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 inversdo. (...) Por
depender da apreciagao subjetiva do juiz, na analise de cada caso concreto, a aplicagio da supracitada teoria da distribuicdo dindmica do
onus da prova também encerra hipdtese de inverséo judicial (ANDRADE, Adriano. p. 200-201)

12. Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

13. § 4° Os atos de improbidade administrativa importaréo a suspenséo dos direitos politicos, a perda da fun¢éo publica, a indis-
ponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da a¢éo penal cabivel.

14. Os sujeitos passivos constam dos §§ 5° a 7° do art. 1° da LIA. Sdo eles: a administracdo 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 subvencio, beneficio
ou incentivo, fiscal ou crediticio, de entes puiblicos ou governamentais; e entidade privada para cuja criacéo ou custeio o erario haja con-
corrido ou concorra no seu patrimoénio ou receita atual.

15. 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 remuneracao, por eleicdo, nomeacao, designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidu-
ra ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcéo nas entidades referidas no art. 1° desta Lei. (Redacdo dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

16. Art. 3° As disposicoes desta Lei séo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo néo sendo agente publico, induza ou concor-
ra dolosamente para a pratica do ato de improbidade. (Redagdo dada pela Lei n® 14.230, de 2021)
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a Lei 14.230, de 2021, incluiu expressamente as pes-
soas juridicas no rol dos sujeitos submetidos a suas
sancoes'’8.

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

Quanto aos atos tipicos, estes estdo dispostos
nos artigos 9° (enriquecimento ilicito); 10° (dano
ao erario); e 11 (violagdo dos principios da Admi-
nistracdo Publica). Em razdo da previsdo expressa
da improbidade administrativa no 4mbito da Lei n°
8.112, de 11 de dezembro de 1990, como causa de de-
missdo, é notério que os fatos punidos pela LIA, se
praticados por servidor publico, também ensejam
apuracdo e punicdo por PAD. Da mesma forma,
muitas das condutas da LIA passiveis de realizacgdo
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
Leis n° 8.666, de 21 de junho de 1993, e 10.520, de 17
de julho de 2002, motivo pelo qual também sdo pas-
siveis de apuragdo via PAR.

Em relacdo as sangles, verifica-se que, assim
como nos processos disciplinares em face de servi-
dores publicos pode haver aplicagdo de pena de de-
missdo’, na LIA existe a sancao de perda da funcéo
publica.

J4 no que tange as pessoas juridicas, hd coin-
cidéncia na possibilidade de aplicacdo de multa.
Ainda, cabe observar que os efeitos da declaracéo de
inidoneidade prevista nas Leis n° 8.666, de 1993, e
10.520, de 2002, guardam semelhancga com a sangdo
de proibicao de contratar com o Poder Ptblico ou de
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediti-
cios, prevista na LIA%.

17. Art. 2°.

Afora as semelhangas apontadas, a LIA ainda
prevé a penalidade de suspensdo de direitos poli-
ticos por até quatorze anos (ap6s a reforma). Perce-
be-se, portanto, que o seu pacote de sanc¢bes é mais
rigoroso do que o previsto em PADs e PARs.

De fato, o rigor das sang0es previstas na LIA en-
sejou caloroso debate a respeito da natureza da agdo.

Previamente a reforma, doutrina e jurispru-
déncia majoritdrias entendiam que a LIA (que
abarca a defesa do patrimonio publico e da morali-
dade administrativa) seria uma espécie de acao civil
publica, por proteger interesse difuso.

Uma vez integrante do microssistema de agoes
coletivas, cabia a reflexdo acerca da aplicacdo da in-
versdo do 6nus da prova a acdo de improbidade ad-
ministrativa, como resultado da extensdo das regras
do Cédigo de Defesa de Consumidor (CDC) as agdes
coletivas latu sensu' 2.

Apesar de os tribunais superiores negarem,
como regra, a inversdo do 6nus da prova no dmbito
das acgOes de improbidade administrativa, justa-
mente em razdo do carater marcadamente repres-
sivo que a distinguia das demais agdes civis publicas,
vez ou outra ja se ouviam vozes pela possibilidade da
distribuicdo dindmica do 6nus probatdrio.

O legislador, todavia, parece ter tido a intencao
de afastar de uma vez por todas essa interpretagao,
ao dispor que deveriam ser aplicados a LIA os prin-
cipios do Direito Administrativo Sancionador, bem
como ao vedar expressamente a distribuicdo dina-
mica do 6nus da prova prevista nos §§ 1° e 2° do art.
373 do CPC. Por outro lado, a aplicacdo dos incisos
I e II do mesmo art. 373 do CPC, que preveem a dis-
tribuigfo estatica do 6nus da prova, foi reafirmada:

LIA

Art. 1° O sistema de responsabilizacdo por
atos de improbidade administrativa tute-
lara a probidade na organizagédo do Estado

Paragrafo unico. No que se refere a recursos de origem publica, sujeita-se as san¢des previstas nesta Lei o particular, pessoa fisica ou
juridica, que celebra com a administragéo publica convénio, contrato de repasse, contrato de gestdo, termo de parceria, termo de coope-

racgdo ou ajuste administrativo equivalente.

18. 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.

19. Vale lembrar que a cassacio de aposentadoria, prevista no art. Xx, da Lei n° 8.112, nfo é admitida em aco 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 publicacio extraordindria da decisdo condenatdria.
21. Como se sabe, o CDC determinou tanto a inversdo legal da prova (ope legis, prevista no art. 38) quanto a inversao 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 ale-
gacdo verossimil ou for hipossuficiente - art. 6°, inc. VIIL. A Lei de A¢do Civil Publica, por sua vez, em seu art. 21, determina a aplicagédo
dos dispositivos do Titulo III do CDC na Defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais. Apesar de a regra da inverséo judicial pre-
vista no CDC estar topograficamente fora do titulo III, em razdo de seu conteudo, doutrina e jurisprudéncia tém admitido seu alcance ao
microssistema de direito coletivo.

22. “Em uma acepcio mais ampla, a locucéo acoes coletivas é empregada para significar o género de ac¢oes onde se faz possivel
a tutela coletiva, seja dos direitos difusos, coletivos, ou individuais homogéneos. Nesse sentido, pode-se dizer que sdo acdes coletivas
a acdo popular, o mandado de seguranca coletivo e as acOes civis ptblicas (ou coletivas em sentido estrito, conforme o entendimento)
(ANDRADE, 2017, p. 49)".
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e no exercicio de suas fungoes, como forma
de assegurar a integridade do patrimonio
publico e social, nos termos desta Lei. (Re-
dacdo dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

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

(...)

Art. 17. A acdo para a aplicagdo das sancoes
de que trata esta Lei serd proposta pelo Mi-
nistério Publico e seguira o procedimento
comum previstona Lein® 13.105, de 16 de
marco de 2015 (Codigo de Processo Civil),
salvo o disposto nesta Lei.

§ 19. Nao se aplicam na acdo de improbi-
dade administrativa:

(...)

II - a imposic¢ido de 6nus da prova ao réu,
na forma dos §§ 1° e 2° do art. 373 da Lei
n°13.105, de 16 de marco de 2015 (Codigo
de Processo Civil);

(...)

Art. 17-D. A acdo por improbidade admi-
nistrativa é repressiva, de carater sancio-
natdrio, destinada a aplicacdo de sancdes
de cardter pessoal previstas nesta Lei, e
ndo constitui acdo civil, vedado seu ajuiza-
mento para o controle de legalidade de po-
liticas publicas e para a protecio do patri-
monio 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 opc¢éo do legislador deu
razdo a argumentacdo de Fabio Medina Osério, para
quem as sancdes impostas pela LIA pertenceriam ao
campo do Direito Administrativo Sancionador, ainda
que aplicaveis exclusivamente pela via judicial. Se-
gundo o autor: “sdo sancoes geralmente mais graves,
préximas ndo raras do Direito Penal, porém inegavel-
mente do Direito Administrativo, editadas pelo Estado
como forma de tutelar especificos interesses publicos e
sociais (OSORIO, 2020, e-book)”.

No sentido de aproximar a acdo de improbidade
dos principios do Direito Penal, Paulo Lucon (2013
apud GARCIA, 2021) afirma que a andlise 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 propo-
sicdo seja altamente provavel, mais do que simples-
mente mais provavel do que n#o provavel.

Segundo LUCON (2013), a regra classica da dis-
tribui¢do do 6nus da prova seria aplicavel, devendo
o autor da agdo 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 aco-
lhido, especialmente quanto a aplicagdo exacerbada
do principio da presuncio de inocéncia e a falta da
justa ponderacdo 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, vin-
culado a uma gama de direitos fundamentais, cuja
protecao foi delineada constitucionalmente .

A tais criticas somam-se, ainda, todas as consi-
deragoes acerca das limitacdes da distribuicao es-
tatica do 6nus da prova para a solugido de determi-
nados casos, conforme debatido no tépico anterior.

Sem desmereceracomplexidade e arelevanciada
controvérsia, para o ponto que se pretende demons-
trar basta dizer que, a despeito da ressalva quanto a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, a aplicacdo
da regra geral de distribuicdo do encargo probatério
entre as partes esta amplamente pacificada.

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

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRA-
TIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRA-
TIVA. AGRAVO INTERNO NO RECURSO
ESPECIAL. CONTRATO FIRMADO PELO
SECRETARIO DE SAUDE. LEGALIDADE.
DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA. IM-
POSSIBILIDADE DE REVISAO. SUMULA
7/ST].1. Na forma da jurisprudéncia desta
Corte, "o art. 333, I e I, do CPC, estabelece
que compete ao autor fazer prova constitu-
tiva 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 BEN-
JAMIN, SEGUNDA TURMA

Diante do exposto, e considerando que, além
da similaridade no que tange aos sujeitos ativo e
passivo, as sangoOes previstas em PADs e PARs sao
menos gravosas do que as previstas na LIA, ndo ha-
veria qualquer légica em estabelecer, para os acu-

23. Nesse sentido, sugere-se a leitura do artigo de PRADO, 2022.
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sados em processos de natureza administrativa, si-
tuacdo mais favoravel do que ao agente processado
judicialmente com base na ac¢ao de improbidade.

2.6. DA DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA NO
PROCESSO PENAL

Apresentada a estrutura bédsica do 6nus da prova
no processo civil e na acdo de improbidade adminis-
trativa, cumpre analisar a forma como esse assunto
é tratado no processo penal.

No ambito do Cédigo de Processo Penal (CPP),
héd norma proépria acerca de Onus probatdrio,
também estabelecendo regra de distribuicdo, a
exemplo de CPC:

CPP

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

I - ordenar, mesmo antes de iniciada a
acdo penal, a producdo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade da medida;

IT - determinar, no curso da instrugéo, ou
antes de proferir sentenca, a realizacao
de diligéncias para dirimir duvida sobre
ponto relevante.

Ademais, em sede doutrindria e jurispruden-
cial, 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 manifestacdo
defensiva.

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

A defesa, por sua vez, teria o encargo proba-
tério no que concerne as excludentes de ilicitude,
de culpabilidade e das causas extintivas de punibi-
lidade que venha a alegar. Também caberia a defesa
fazer prova de eventual alibi que invocasse em sede
processual.

Repare-se que, em ultima instincia, as exclu-
dentes de ilicitude, de culpabilidade, as causas ex-
tintivas de punibilidade e o dlibi mencionados cor-
respondem - guardadas as devidas proporcdes - as

situacdes que, nos termos do CPC, podem se enqua-
drar como fatos impeditivos, modificativos ou extin-
tivos de um direito originariamente alegado.

Sabe-se que a divisdo do encargo probatdrio
entre os sujeitos processuais no d&mbito penal ndo é
uma questdo pacifica e que muitos doutrinadores®
sustentam que, diante do principio do in dubio pro
reo, o encargo probatdrio 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 desvan-
tagem processual em funcéo de sua eventual inércia
ou negativa genérica.

Nesse sentido, Renato Brasileiro de Lima
(2020)%, afirma que, em havendo, por exemplo, ale-
gacdo de legitima defesa, e considerando que tal ale-
gacdo seja apta a gerar no julgador davida fundada,
caberia a acusacdo comprovar a inocorréncia da ex-
cludente de ilicitude.

Sob o ponto de vista tedrico, ndo restam davidas
quanto ao poder de seducdo dessa argumentagio;
numa perspectiva pratica, contudo, sabe-se que a
defesa, no processo penal, assume inumeros riscos
quando opta por abrir mao de qualquer comporta-
mento probatério ativo em relagdo a eventuais fatos
que possa vir a alegar em seu préprio 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 acusacio sdo suficientes para pro-
porcionar convicc¢do além da davida razodvel, tendo
por consequéncia a condenagéo do réu.

No cendrio mais conservador possivel, ndo ha
como deixar de reconhecer que o julgador de uma
determinada demanda pode vir a aceitar - em des-
favor de uma defesa silente ou genérica - argumen-
tacdes simplorias feita pela acusacio 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 situagdo de ato praticado em legitima de-
fesa, optar por adotar uma postura passiva em re-
lacdo ao assunto.

Em tal cenério, a acusacdo poderia - depois de
comprovar o fato tipico - ser mais econémica em re-
lacdo aos elementos caracterizadores da excludente

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

25. “Isso ndo significa dizer, no entanto, que a acusagdo sempre devera comprovar a inocorréncia de causas excludentes da ili-
citude ou da culpabilidade. Caso néo tenha sido alegada qualquer excludente pela defesa, ndo tendo surgido divida fundada sobre sua
ocorréncia, torna-se desnecessaria a prova de que o fato ndo fora praticado sob o manto de uma causa excludente da ilicitude ou da

culpabilidade (LIMA, 2020)
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de ilicitude e o julgador da causa, eventualmente,
aceitar a argumentacdo constante da denuncia ou
da queixa.

A toda evidéncia, parece que seria mais pru-
dente a defesa, caso possa, se esforgar, no exemplo
dado, para comprovar a injustica da agressdo so-
frida, a sua atualidade ou iminéncia, e mesmo que,
ao agir em face do agressor, o fez com moderacao,
de modo a caracterizar satisfatoriamente a exclu-
dente de ilicitude que poderia lhe favorecer.

A questdo que se impd&e € saber se - ao se omitir
e adotar uma postura passiva - a defesa experimen-
taria alguma situacao de desvantagem.

Se sob o ponto de vista tedrico, hd que se re-
conhecer que a omissdo da defesa nio deveria lhe
trazer, por si sd, prejuizos automaticos, numa pers-
pectiva pratica a realidade parece indicar que o com-
portamento passivo da defesa pode fazer com que
sobre ela recaia, quando menos, o risco de vir a so-
frer uma condenacfo a partir de uma argumentacdo
acusatdria menos elaborada, o que, claramente, ndo
lhe sera vantajoso.

O fato é que, independente do confronto dou-
trindrio existente, no plano jurisprudencial, pre-
valece que, também no processo penal, a defesa
possui 6nus probatdrios a respeito dos quais deve se
desincumbir.

No ambito do STJ, ha varios julgados que, nos
termos do art. 156 do CPP, abracam essa tese:

1. De acordo com o caput do artigo 156 do
Cddigo de Processo Penal, "a prova da ale-
gacdo incumbird a quem fizer".

2. Em virtude do principio da presuncéo de
inocéncia, cabe a acusagdo, via de regra,
provar os fatos descritos na dentincia ou
queixa, podendo o réu, por sua vez, pro-
duzir os elementos de convic¢do necessa-
rios a comprovagao de suas alegacdes.

3. No caso dos autos, ndo se atribuiu a
defesa o encargo de comprovar a qualifi-
cadora do rompimento do obstdculo, que
estaria evidenciada por véarios elementos
de conviccao coletados, tendo-se apenas
salientado que ao réu competia produzir
provas que sustentassem a sua versao, mo-
tivo pelo qual ndo ha que se falar em nuli-
dade do acérddo em razdo da inversdo do
onus da prova para a condenacao.

HC 328021 /SC

3. Outrossim, na esteira da orientagdo ju-
risprudencial desta Corte, "quando ha a
apreensdo 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 cul-

posa. Isto ndo implica inversdo do 6nus da
prova, ofensa ao principio da presuncao
de inocéncia ou negativa do direito ao si-
léncio, mas decorre da aplicacdo do art.
156 do Cdédigo de Processo Penal, segundo
o qual a prova da alegacdo 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 condenacao foi devidamente fundamen-
tada, no sentido de que a corré ingressou
no estabelecimento prisional transpor-
tando 25 porcdes de maconha, substancia
ilicita que tinha o seu companheiro, o pa-
ciente, como destinatario, constando que
a droga estava no recipiente que tinha eti-
queta 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 suspei¢do ou do impedimento dos
agentes penitencidrios 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 demons-
trado, com base em dados concretos dos
autos, que os bens cujo perdimento foi de-
cretado foram comprados com o proveito
auferido pela pratica do fato criminoso.
Nesse contexto, caberia a defesa provar
que os carros ndo foram adquiridos com
dinheiro do crime, uma vez que a prova da
alegacdo incumbe a quem a fizer”.

AgRg no REsp 1683930/ SC

O Supremo Tribunal Federal (STF), de forma
geral, também aceita, em sua maioria, como vélida a
interpretacgdo de que tanto a acusagdo quanto a defesa
possuem o encargo de provar as alegacOes que even-
tualmente facam no ambito de um processo penal.

Demais disso, em relagdo a suposta in-
versdo do Onus da prova, cumpre con-
signar que, nos termos da decisdo ora
impugnada, “o Tribunal de origem reco-
nheceu que, tendo a acusacdao provado
a ocorréncia de remessas de valores ao
exterior, e tendo a defesa alegado a pre-
existéncia desses valores, caberia a ela
provar essa alegacdo, nos termos do art.
156 do CPP”. Destarte, ao contrario do que
afirma a defesa, imperioso concluir que
néo houve indevida inversdo probatdria,
mas mero cumprimento da regra de distri-
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buicgio do 6nus da prova, segundo a qual,
a prova da alegacdo incumbird a quem a
fizer. HC 187725 AgR / PR - PARANA

Vé-se, portanto, que, mesmo em sede proces-
sual penal, a argumentacdo de 6nus total e unila-
teral de uma das partes nao se sustenta. -

Antecipe-se que, por envolver, de certo modo, a
aplicacdo 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 interpretacdao segundo a qual o 6nus pro-
batdrio, naquelas instincias processuais administra-
tivas, caberia apenas a comissdo processante, des-
prezando o disposto na Lei n® 9.784, de 29 de janeiro
de 1999 - conhecida como Lei Geral do Processo Ad-
ministrativo, conforme serd aprofundado no tépico
seguinte. Ocorre que, mesmo em sede processual
penal, a argumentagdo de 6nus total e unilateral de
uma das partes ndo se sustenta.

2.7.D0 ONUS DA PROVA NO AMBITO DO PAD E
DOPAR

Feita a explanacdo acerca da distribuicdo do
onus da prova no processo civil e no processo penal,
cabe, finalmente, abordar o tema sob a ética do Di-
reito Administrativo.

O PAD é regulamentado, no dmbito 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 questdo da distribui¢do do 6nus da prova nos pro-
cessos mencionados.

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

Lei 8.112, de 1990
(...)

Art. 153. O inquérito administrativo obe-
decerd ao principio do contraditério, as-
segurada ao acusado ampla defesa, com a
utilizacdo dos meios e recursos admitidos
em direito.

(...)

Art. 155. Na fase do inquérito, a comissdo
promoverd a tomada de depoimentos,
acareacOes, investigacoes e diligéncias
cabiveis, objetivando a coleta de prova,
recorrendo, quando necessario, a técnicos
e peritos, de modo a permitir a completa
elucidacdo dos fatos.

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

§ 1° O presidente da comissdo poderd
denegar pedidos considerados imperti-
nentes, meramente protelatérios, ou de
nenhum interesse para o esclarecimento
dos fatos.

Lein® 12.846, de 2013
(...)

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

Art. 11. No processo administrativo para
apuracdo de responsabilidade, serd conce-
dido a pessoa juridica prazo de 30 (trinta)
dias para defesa, contados a partir da
intimacdo.

Situacdo idéntica ocorre com o Decreto n° 8.420,
de 18 de marco de 2015, que regulamenta a Lei n°
12.846, de 2013:

Decreto n° 8.420, de 2015

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

(..)

§ 2° Na hipétese de deferimento de pe-
dido de producdo de novas provas ou de
juntada de provas julgadas indispensaveis
pela comissdo, a pessoa juridica poderd
apresentar alegacgOes finais no prazo de
dez dias, contado da data do deferimento
ou da intimacdo de juntada das provas pela
comissdo.

§ 3° Serdo recusadas, mediante decisdo
fundamentada, provas propostas pela
pessoa juridica que sejam ilicitas, imper-
tinentes, desnecessarias, protelatérias ou
intempestivas.

Conforme ja inferido em 2.6, a auséncia de uma
regulamentacdo clara a respeito do 6nus da prova
na Lei n° 8.112, de 1990, e na Lei n°® 12.846, de 2013,
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possibilitou o surgimento de um controverso enten-
dimento sobre a distribui¢do do 6nus da prova em
sede de PAD e PAR.

Segundo esse entendimento, no ambito de tais
processos, apenas a comissdao processante (e, por
consequéncia, a Administragdo Publica) possuiria
encargo probatério, o que, em ultima analise, termi-
naria por isentar os agentes acusados em tais pro-
cessos de qualquer tipo de 6nus probatdrio.

O detalhe, no entanto, é que esse entendimento
desconsidera a existéncia, no 4mbito federal, da ja
mencionada Lei n° 9.784, de 1999, que, expressa-
mente, regulamenta a questdo do 6nus probatoério
no ambito dos processos administrativos federais,
dos quais o PAD e o PAR s#o 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
instrucao e do disposto no art. 37 desta Lei.

Inegavelmente, trata-se de uma norma sobre
6nus probatdrio e tal norma tem um espago de inci-
déncia bastante evidente: o processo administrativo
federal, nos termos do art. 1° da referida Lei.

Lein®9.784, de 1999.

Art. 1° Esta Lei estabelece normas bésicas
sobre o processo administrativo no ambito
da Administracdo Federal direta e indireta,
visando, em especial, a protecdo dos di-
reitos dos administrados e ao melhor cum-
primento dos fins da Administragao.

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

Lein®9.784, de 1999

Art. 69. Os processos administrativos espe-
cificos continuardo a reger-se por lei proé-
pria, aplicando-se-lhes apenas subsidiaria-
mente os preceitos desta Lei.

A aplicacdo subsididria de uma lei em face de
outra consiste precisamente na utilizacdo da pri-
meira para suprir uma lacuna ou para auxiliar a
interpretacdo 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 Anotacoes sobre Processo Administrativo
Disciplinar, Marcos Salles Teixeira (2021, p. 930) iden-
tificou essa situagéo, 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 Adminis-
tracdo ndo impbe que a comissdo fique
refém de alegacOes vazias apresentadas
pelo acusado, com a obrigacdo de com-
provar teses fantasiosas, impossiveis, in-
veridicas e procrastinatérias. Na contra-
partida, cabe ao interessado a prova dos
fatos que alega, conforme o art. 36 da Lei
n° 9.784, de 1999, e com respaldo doutri-
nario. (...

Esta, claro, portanto, que ndo ha qualquer si-
léncio normativo na legislagcdo federal no que con-
cerne a distribuicao do 6nus da prova no 4mbito do
PAD e do PAR.

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

Ao se fazer essa afirmacao, torna-se imperioso
reconhecer que todo e qualquer sujeito que faca
algum tipo de afirmacgdo 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 probatério contraria
frontalmente a legislagdo administrativa vigente.

Para além da situagdo normativa exposta, é de
se reconhecer que a tese segundo a qual apenas a co-
missdo processante (e, por consequéncia, a Adminis-
tragdo Publica) possui 6nus probatdrio - em sede de
PAD e PAR - também se choca com aquela que, moder-
namente, vem sendo considerada a principal lgica
subjacente a distribuicdo do 6nus da prova no ambito
processual: a preocupacdo em nao inviabilizar o exer-
cicio legitimo de direitos por quaisquer dos sujeitos
processuais pelo excesso de 6nus a eles impostos.

Perceba-se que concentrar toda a responsabili-
dade probatdria em apenas um dos sujeitos envol-
vidos em um processo dialético é algo ndo apenas
anti-ison6mico, como, até certo ponto, paralisante.

Imagine-se o quao complexo seria exigir de
apenas um dos participantes de um processo dialé-
tico que ele seja capaz de produzir contraprova em
face de toda e qualquer tese que venha a ser alegada
por outro sujeito processual.

Como visto ao longo do texto, a distribuicao do
onus da prova é prevista tanto no processo civil como
- até mesmo - no processo penal. E, consagrando
uma salutar visdo harmonica do Direito Processual
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patrio, outra também ndo é a conclusio, a favor da
imperiosidade da distribui¢do estatica do 6nus da
prova, no Direito Administrativo Sancionador.

Assim, seja do ponto de vista normativo ou da
légica processual, conclui-se que a solucdo deve ser
igualmente aplicada no ambito de PADs e PARs, para
o qual, inclusive, conta-se com préprio regramento
subsidiario. Como se viu ao longo de trabalho, ao se
debrucgar 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 Administragao, sob
pena, inclusive, de se inviabilizar completamente a
justa e equilibrada resposta que a sociedade espera
da atividade correcional.

3. CONSIDERACOES FINAIS

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

Em decorréncia dessa estrutura, a todos os
agentes nele envolvidos é possibilitada a oportuni-
dade de apresentar a sua versio sobre o fato ou con-
junto de fatos a respeito dos quais se discute.

Sabe-se, no entanto, que a simples versdo dos
sujeitos processuais sobre os fatos controvertidos
nao basta para garantir a quaisquer deles a obtencao
de um pronunciamento decisério que lhe seja
favoravel.

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

Na medida em que todos os sujeitos envolvidos
em um processo podem apresentar as suas versoes
e alegagles, é importante que a eles também se ga-
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