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1. A QUEDA DO MITO

N&o é racionalmente sustentével a existéncia de uma presuncdo de legali-
dade dos actos administrativos, com relevo no ambito da reparticdo do 6nus da
prova, no Contencioso Administrativo. O art. 6° do CPTA ao estabelecer um esta-
tuto de “igualdade das partes’ e a concepgao segundo a qual 0 objecto do processo
nas acgdes impugnatorias, ndo se reconduz a uma pretensdo anulatéria, passando a
ser (literalmente) “a pretensédo material do interessado” expressamente recusada
(art. 66°, 2 do CPTA), sdo indicios (legais) da queda do presuncéo de legalidade
dos actos administrativos.

Foi extraordinario o éxito desse mito, principalmente se pensarmos que na
sua construcao ndo havia uma base cientifica® sustentével.

N&o vinha prevista na lei e portanto ndo era uma presuncéo de base legal;
ndo era uma presuncdo de factos e por isso também ndo era uma presuncéo em
sentido técnico-juridico. 2 Era mais um principio que radicava numa pré-
compreensdo da legitimidade do Poder Administrativo, sem divida sedutor, mas
sem uma fundamentagdo constitucional valida, pois o Poder Administrativo €,
desde ha muitos anos, um poder derivado (da lei) sujeito ao principio da legalida-
de.

A presuncgo de legalidade dos actos administrativos assentava num lamen-
tavel equivoco e foi geradora de perturbagdo na prépria construcdo ou entendi-
mento darelacdo juridica processual.

Invocar a presuncdo de legalidade dos actos administrativos porque os
mesmos eram exequiveis, erarecorrer auma falsa fundamentagéo, pois todos titu-
los executivos s80 exequiveis e ndo € por isso que se presumem validos quando
embargados.

! Base cientifica sustentavel pressupde que o Direito sga objecto de conhecimento. Td

implica que o direito deva assentar num pensamento formalmente correcto, sendo essa um dos
momentos indisponivels desse “conhecimento”.

As presungdes podem ser legais ou judiciais (art.os 350 e 351° do C. Civil), sendo que
em ambos os géneros sao “ilagdes’ retiradas a partir de um facto conhecido. A presungéo de lega-
lidade dos actos administrativos ndo tinha na sua base um facto, mas sim um acto administrativo e
permitia concluir que esse acto era, em principio vadido. Funcionava como presuncdo jaris tantum
apenas quanto aos pressupostos de facto do acto, que, por via da aludida presuncdo de legalidade,
se presumiam verdadeiros.



Invocar a presuncdo de legalidade pelo poder de definir uma situagéo juri-
dica concreta, também ndo tem sentido pois as sentengas judiciais também fazem
isso e ndo se presumem validas, quando objecto de recurso. Era no entanto, no
paralelismo com as decisdes judiciais que entroncava uma outra linha, sublinhan-
do o facto do acto administrativo anulavel ndo impugnado poder produzir efeitos
juridicos. Ora, o0 paraelismo ndo € legitimo, o caso julgado tem uma forca incom-
paravelmente maior que a do caso decidido. Basta pensar no art. 38° do CPTA,
permitindo o conhecimento da ilicitude de actos consolidados, para concluirmos
gue o “caso decidido” ou a inimpugnabilidade dos actos administrativos feridos
de anulabilidade n&o ostornavélidos.

A invocagdo da presuncdo de legalidade para justificar a razéo de ndo se
discutir na suspensdo de eficacia o “fumus boni juris’ também ndo fazia sentido.
Para que a suspensdo fosse decretada era necessario que a imediata execugcdo do
acto provocasse prejuizos irreparaveis, sendo certo que — se 0 acto se presumisse
vélido — os danos que causasse Ndo eram ressarciveis, pois o acto eralicito (art. 6°
do Dec. Lei 48.051). Ter em conta prejuizos decorrentes da imediata execugdo do
acto era admitir a possibilidade do acto ndo ser valido.

A presuncdo de legalidade dos actos administrativos era, por outro lado,
factor de perturbagdo dogmatica (como todos os mitos, de resto) na concepcéo de
umarelagdo juridica processual. A existéncia de um acto administrativo ndo trans-
formava as relagdes processuais todas numa relagdo idéntica - um acto punitivo é
muito diferente de um acto que denega uma pretensdo a um subsidio, ou um acto
gue aprecia em conjunto vérias candidaturas a um determinado cargo. A presun-
¢do de legalidade contribuia, assim, para mascarar ou “empacotar” a complexida-
de da pretensdo material do interessado quando impugnava um acto, para meter
tudo na mesma embalagem e unificar a causa de pedir e o pedido sob a denomina-
¢80 de uma “pretensdo anulatéria’®, cujos pressupostos de facto deveriam ser
provados pelo autor.

Sem uma fundamentac&o racional (e técnica) valida, geradora de perturba-
¢Oes dogméticas na construcdo da relacdo juridica processual — como melhor
veremos - a presuncéo de legalidade dos actos administrativos ndo servia para

3 A posicdo de RUI MACHETE, em “Algumas notas sobre a chamada presuncdo de lega-

lidade dos actos adminigrativos’ in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Pedro Soares Marti-
nez, Vol |, Coimbra, 2000, pag. 717 e seguintes € um exempl o claro desta perturbacdo, pois apesar
de refutar a alegada presuncdo de validade acaba por se referir a uma “ pretensdo anulatéria’ (pag.
727), cujos pressupostos de facto devem ser provados pel o interessado, que vem a dar exactamente
a0 mesmo. A aplicacdo das regras gerais do 6nus da prova, como oportunamente veremaos, nao
deve ser feita perante arelacdo processual onde se exerce uma “ pretensdo”, mas perante arelacdo
material (substantiva) que o interessado pretende ver constituida, ou pretende defender de uma
ameaca ou agressao da Administracdo. Nestes Ultimos casos (Administragdo agressiva, por exem-
plo), onde o direito subjectivo do particular é afectado, a pretensdo anulatéria ndo implica o dever
de provar a existéncia empirica dos factos onde a Administragdo fundamenta a sua acgéo agressi-
va.



nada, a ndo ser para criar a alucinagdo de que o Poder Administrativo se legiti-
mava asi proprio.

2. A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO

O Supremo Tribunal Administrativo, colocado perante a dificuldade de
encontrar solugbes racionais para 0s problemas concretos que a presuncéo de
vaidade dos actos administrativos (por vezes)* implicava, apercebeu-se cedo
(ainda que ndo maioritariamente) da inconsisténcia do “mito”. Comegou, assim,
por abandonar a presuncdo de legalidade dos actos administrativos, (i) no dominio
da prova dos elementos constitutivos das infracgdes, (ii) nos casos em que a
Administracdo agredia direitos constituidos e (ii) no que respeita as excepcdes
invocadas pela entidade recorrida no recurso contencioso.

No acérddo de 3-12-2002, proferido no 047574, a questdo foi exaustiva-
mente abordada, e a presuncéo de legalidade dos actos administrativos conscien-
temente abandonada e refutada, numa perspectiva mais geral, procurando uma
solucéo do problema com recurso a aplicagc@o das regras gerais sobre a reparticdo
do 6nus da prova. Reproduzirei de seguida toda a argumentacdo do acorddo, para,
de seguida, poder evidenciar as regras béasicas acerca da reparticdo do 6nus da
prova, nele acolhidas, e reflectir sobre a sua justificacdo juridica.

O texto do acordé, na parte que interessa, é o seguinte®:

“(..)

b) relevo juridico da divida - convicgdo negativa - sobre a veracidade do facto
em que assentou a decisao.

A recorrente argumenta que o M. mo Juiz ndo concluiu que o facto dado como
assente no processo instrutor (residéncia hd mais de 5 anos no concelho de Matosinhos)
erafalso. O que concluiu foi que havia dividas quanto a veracidade dos factos atestados.
Este estado de incerteza sobre a veracidade de um facto atestado, corresponde & mera
contraprova — isto € tanto pode ser verdadeiro como falso - e, segundo a recorrente, tal
facto sO poderia ser destruido pela prova do contrério. Por isso, em seu entender, a sen-
tenca tera violado o disposto no art. 370°% 1 e 2 do C. Civil.

A critica feita a sentenca, com a invocagdo dos artigos sobre a forga probatéria
dos documentos auténticos, ndo tem razdo de ser. Como se viu acima, nem o documento
era auténtico, nem revestia qualquer especial forga probatoria. Pelo contrério, a sua forga
probatoria era “apreciada livremente pelo Tribunal” — art. 366° do C. Civil - ndo estando,

4 Digo por vezes, pois a presuncao de legalidade era muitas vezes invocada, sem qual quer

necessidade, e portanto sem ser ela a causa eficiente da reparticdo do 6nus na prova, como era o
caso — e a grande maioria — dos actos de indeferimento de pretensdes materiais do particular a
constituicdo de direitos.

° O acdrdéo foi por mim relatado, mas insere-se numa linha doutrinal e jurisprudencial que
vinha ganhando terreno. A razdo deste estudo radica precisamente no meu interesse pelo tema e
porque o acorddo, embora seguindo argumentos ja construidos deu um tratamento a questdo per-
mitindo uma referéncia Ultima & ideia de justica. E sobre esse 0 aspecto que neste estudo me inte-

ressa reflectir.

6 O acordao encontra-se disponivel na base de dados da DGSI em www.dgsi.pt e foi publi-

cado nos Acdrdéos Doutrinais, Ano XLI1, 495° pag. 385 e seguintes.


http://www.dgsi.pt

por isso, a outra parte onerada com o 6nus de prova do contrario. Deste modo, e perante
as regras invocadas pela recorrente, 0 estado de davida, ou convicgdo negativa, em que a
sentenca se baseou para anular o acto recorrido ndo merece censura.

Todavia, a questdo ndo € se esgota aqui.

Sera que o estado de davida a que a sentenca chegou - isto €, ndo saber se o facto
atestado € verdadeiro ou falso — permite anular um acto administrativo por erro de facto
sobre os pressupostos?

Bastar4 criar a divida sobre a veracidade, ou falsidade de um pressuposto de fac-
to, para sejustificar a anulagéo por erro ?

A solugéo a que chegou a sentenga ao anular o acto recorrido por efro nos pressu-
postos de facto, por ndo se ter provado que o mesmo fosse verdadeiro acaba por fazer
depender a “...anulagdo, ndo s do acto do qual se prove que € ilegal, mas também do
acto do qual ndo se prove que é legal...”, o que para o Prof. ANDRE GONCALVES
PEREIRA, (Erro e llegalidade do Acto Administrativo, pag. 353), seria absolutamente
erronea, por afronta da presuncdo de legalidade do acto administrativo.

“A presuncdo de legalidade — diz 0 mesmo autor ob. cit. pag. 354 — e o principio,
de certo modo corolério daquele, segundo o qual o recorrente deve fazer prova do erro de
facto que imputa a Administragdo”, levariam a que, na davida se ndo anulasse o acto.

Todavia, pensamos que, no actual Direito Administrativo, as coisas sdo diferen-
tes. A invocacdo da presuncéo de legalidade dos actos administrativos, nos termos em
que o autor citado o faz, ocorre num regime juridico onde s6 € admissivel o recurso a
elementos de prova constantes do processo instrutor — cfr. ob. cit. pag. 348/349 -, e onde
ndo eram concebidos direitos subjectivos de natureza publica dos particulares perante a
Administragdo - a Administracéo € vista como detentora de um poder administrativo e
neste fundamenta o exercicio da sua actividade, tendo o administrado, quando lesado,
meras garantias de defesa da legalidade objectiva. Por isso, se do processo instrutor resul-
tassem dlvidas sobre a veracidade de um pressuposto de facto, parecia evidente a manu-
tencdo do acto, em obediéncia a presuncéo de legalidade do acto administrativo, uma vez
que tal acto emanava do exercicio de um poder legitimo. Presuncdo de legalidade dos
actos administrativos, privilégio de execucdo prévia, garantia administrativa, e irrespon-
sabilidade civil do Estado por actos da Administracdo (“ The King Can,t do no Wrong"),
eram pilares onde assentava a actividade administrativa.

No regime juridico actual, o recurso contencioso permite (em geral) prova sobre
0s pressupostos de facto (embora com restricbes quanto aos meios (art. 12° da LPTA),
para além da prova constante do processo instrutor e existem regras impondo o 6nus da
prova aos interessados que se arrogam de direitos subjectivos (cfr. art.s 88° e seguintes do
CPA). O erro defacto nos pressupostos vai depender, entdo, da prova feita néo so no pro-
cedimento, mas também no processo judicial (recurso contencioso), apreciada, nos termos
gerais, segundo as regras de reparticdo do énus da prova. A Administracéo Publica “(...)
pelo menos em termos de justica administrativa (deixa de ser) uma “potentia persona’
passando a estar colocada em situacdo de paridade com o particular (...) “ — Dr. RUI
MACHTE, Algumas Notas sobre a Chamada Presuncéo de L egalidade dos Actos Admiis-
trativos’, citado no Acérddo deste Tribunal de 26-1-2000, rec. 37739 — Por isso, 0s Seus
actos administrativos, totalmente sujeitos ao principio da legalidade, quando e enquanto
submetidos & apreciacdo dos tribunais, ndo gozam de qualquer especial presuncdo de
legalidade e muito menos de veracidade, da mesma forma que ndo existe “ garantia admi-
nistrativa’, que a execugdo prévia é jurisdicionalmente controlavel através do pedido de



suspensao de eficacia e esté plenamente consagrada a responsabilidade civil do Estado no
exercicio da “actividade administrativa’.

Por isso mesmo, nos dias de hoje, a presuncéo de legalidade ndo goza de aceita-
¢ao generalizada na nossa doutrina. N&o a aceita o Dr. RUI MACHETE, in “Algumas
notas sobre a chamada presungéo de legalidade dos actos administrativos’, in Estudos de
Homenagem ao Professor Doutor Pedro Soares Martinez. N&o a aceita o Prof. MARIO
AROSO, in “Novas Perspectivas para o contencioso administrativo, pag. 551 e 555. N&o
a aceita o Prof. VIEIRA DE ANDRADE, Justica Administrativa, Li¢Oes, 22 ed. Pag.
268/271. N&o a aceita também o Ex.mo Conselheiro SANTOS BOTELHO in “Implica
¢Oes da Cumulagéo de Pedidos na Instrucéo do Processo”, in Cadernos de Justica Admi-
nistrativa, 34, pag. 40 e seguintes.

Existe, é certo, uma corrente jurisprudencial deste Supremo Tribunal, largamente
maioritaria, que invoca a presuncdo de legalidade dos actos administrativos relativamente
aos pressupostos de facto em que radica o acto. Com base em tal presuncdo de legalidade,
impde-se ao recorrente do recurso contencioso o 6nus da prova do erro sobre 0s pressu-
postos de facto - cfr. entre outros os Ac.s de 6-12-72, AD, 146, pég. 201; 6-3-80, AD,
224/225, pag. 996; 24-2-81, AD, 236, pag. 1033, 13-10-83,AD 265, pag. 1033, 31-1-91,
AD 364, pé4g. 425). Mas, até este entendimento, ultimamente, tem sido abandonado,
como se pode ver nos Ac.s de 5-5-1995, rec. 44837, de 24-11-1999, rec. 32434 e de 24-1-
2002, rec. 48154, 26-1-2000, rec. 37739.

Se atentarmos, porém, na grande maioria dos casos em que a jurisprudéncia apela
a presuncéo de legalidade dos actos administrativos, chegamos a conclusdo que ainvoca
¢do da presuncgéo de legalidade, tem exactamente a mesma consequéncia que a aplicacéo
das regras gerais do 6nus da prova. Tal acontece sempre que o acto, objecto do recurso
contencioso, sgja de indeferimento de um pretensdo. E que, cabendo ao interessado a pro-
va dos factos em que basela a sua pretenséo (art. 88°, 1 do CPA) a duvida deve ser resol-
vida contra ele, e, portanto, tem que provar o erro. O mesmo acontece na verificagcdo do
requisito da suspensdo de eficacia previsto no art. 76°, 1, a. b) da LPTA. Neste caso, 0
onus de provar que a imediata execucdo do acto ndo causa lesdo do interesse publico,
cabe a0 interessado, e, por isso, a incerteza quanto aos factos em que se evidencia tal
lesdo, resolve-se pelo indeferimento do pedido de suspensdo de eficacia. E, bem vistas as
coisas, S0 estes casos aqueles em que a jurisprudéncia frequentemente invoca a presun-
¢ao de legalidade. Casos, portanto, em gque aceitamos sem qualquer reserva a solucéo do
caso concreto encontrada por esta corrente jurisprudencial, embora nos pareca também
desnecesséria a invocagao da aludida presuncdo de legalidade. Onde, porém, ainvocagao
da presunc¢do de legalidade leva a resultados, para nés, inaceitaveis é quando exista le
aplicavel de sentido contrério. E assim, designadamente, no direito sancionatério, e é
igualmente assim no de deferimento de pretensdes de particulares (direitos subjectivos
publicos ou outras situagdes de vantagem).

Parece-nos, com efeito, inaceitavel defender que a presuncéo de legalidade impo-
nha ao interessado 0 6nus da prova do erro, Nos processos sancionatdrios, onde vigora
uma regra inversa — presuncdo de inocéncia — cfr. art. 32°, 2 da C. R. P. Note-se que a
jurisprudéncia mais antiga deste Supremo Tribunal foi sensivel a estas situagdes, quando
anulou um acto porgue 0 processo instrutor ndo demonstrava suficientemente a existéncia
dos pressupostos afirmando que “ eram necessarios estes elementos, que ndo constavam,
como ja se disse, do auto de ocorréncia, para este Supremo Tribunal decidir da legalidade
da aplicagdo da multa’ — Acordao de 10 de Janeiro de 1958, citado e, a nosso ver, injus-
tamente criticado pelo Prof. André Goncalves Pereira, na obra citada a pag. 352/353.



Presentemente a jurisprudéncia deste Tribunal é clara no sentido de considerar
que, no procedimento disciplinar, vigora o principio de presuncéo de inocéncia dos argui-
dos e que cabe a Administracao (titular do direito de punir) o 6énus da prova dos factos em
que setraduz o ilicito disciplinar — cfr. Ac. de de 17-5-2001, rec. 40528; de 16-10-97, rec.
31496; de 14-3-96, rec. 28264; de 4-3-99 rec. 39061; 16-6-98, rec. 39946; e de 18-2-97,
rec. 33791

Igualmente no caso de deferimento de pretensdes de particulares, a invocagdo da
presuncdo de legalidade ao fazer com que o acto, cujos pressupostos de facto sejam pos-
tos em causa e ndo provados no processo, se deva manter, viola claramente o disposto no
art.s88° eseg.sdo C. P. A. e demais regras gerais do 6nus da prova previstas nos art.os
342° e seguintes do C. Civil, regras estas que impdem ao interessado a prova dos factos
que |he aproveitam — provocando uma verdadeira inversao desse 6nus.

Nestes casos, 0 que deve ser provado no recurso contencioso ndo S80 0S pressu-
postos do direito a anulagéo (este direito ndo existe — a anulagdo ndo é um direito subjec-
tivo, mas sim 0 meio processua de exercer um direito subjectivo ou um interesse legiti-
mo, que configura apenas um direito de accdo, um direito potestativo, que se esgota eine-
lutavelmente se realiza com a constituicdo da relacdo juridica processual), mas sim o0s
pressupostos de facto dos direitos subjectivos que tenham sido reconhecidos pelo acto.

Por isso, o reconhecimento pelo acto administrativo de um direito subjectivo, ou
de um interesse legitimo, deve ser feito de acordo com as regras do 6nus da prova, €, na
davida ou na incerteza, quanto a verificagcdo de tais pressupostos o reconhecimento do
direito éilegal. Com efeito, se 0 acto administrativo, apesar da incerteza quanto aos seus
pressupostos de facto, reconhece a existéncia de um direito subjectivo, entdo esse acto
viola as regras de apreciacao e reparticdo do respectivo 6nus da prova, aplicaveis ao caso,
e que impunham que o “non liquet” se resolvesse contra o interessado a quem os factos
aproveitavam (art. 88, 1° do CPA).

Vigorando, entre nés, o principio da legalidade, a actividade administrativa para
ser valida deve ser exercida “no respeito pelos direitos e interesses legalmente protegi-
dos’ — cfr. art. 266, 1 da CRP - , o que implica, como € evidente, 0 respeito pelas regras
legais de reparticdo do 6nus da prova. Nem poderia pode ser doutro modo, sob pena de
termos uma presuncéo de legalidade a afastar a aplicagdo de normais legais, 0 que seria
manifesta contraditorio (uma presuncdo de legalidade ilegal ).

Por outro lado, o entendimento que apela as regras gerais do 6nus da prova, tem
tido acolhimento generalizado neste Tribunal, como pode ver-se nos seguintes casos: -
Ac. de 28-5-91, rec. 20137 (impende sobre a Administragdo o 6nus da prova da intempes-
tividade do recurso); Ac. de 15-11-97, rec. 11117 (o énus da aprova da extemporanei dade
recai sobre a autoridade recorrida); Ac. de 17-12-99, rec. 38331 (incumbe a quem invoca
a extemporaneidade de interposi¢do do recurso hierdrquico o 6nus da prova dos factos
correspondentes); Ac. de 14-2-2001, rec. 37716 (impende sobre a autoridade recorrida o
onus da prova da notificagdo do acto contenciosamente impugnado); Ac. de 16-5-96, rec.
30546 (o 6nus da prova dos factos integradores da extemporaneidade do recurso conten-
cioso incumbe a quem alega a excepcao); Ac. de 17-11-98, rec. 41991 (face ao preceitua-
do nosart. 13°, 2 e 15°1 daLe 70/93 etendo em conta o principio geral quanto a reparti-
¢do do 6nus da prova — cfr. art. 3422, 1 do C. Civil — cumpria ao recorrente demonstrar
que a Administracdo ndo levou a efeito as diligéncias necessarias, que podia e devia ter
realizado com vista a ser alcancada diferente concluséo); Ac. de 28-3-2001, rec. 28999
(face a regra bésica do 6nus da prova contida no n.° 1 do art. 342° do C. Civil, a divida
sobre a correspondéncia a realidade dos factos afirmados pelo recorrente, tem de ser valo-
rada processual mente contra e e e ndo a seu favor...) e finamente, Ac. de 24-11-99, rec.



32434 (No recurso contencioso, deve entender-se que em regra cabe & Administracéo o
onus da prova da verificagdo dos pressupostos legais (vinculativos) da sua actuacao,
designadamente se agressiva (positiva e desfavorave); em contrapartida, cabera ao admi-
nistrado apresentar prova bastante da ilegitimidade do acto, quando se mostrem verifica-
dos esses pressupostos).

Pensamos assim que, no ambito do recurso contencioso vigoram as regras gerais
de reparticdo do 6nus da prova.

Mas, ainda ndo é tudo. Poderiamos ser levados a pensar que, no contencioso
administrativo, se exige ao “recorrente a prova dos factos constitutivos da sua pretensio
de anulagdo” — isto mesmo sem apelo a presuncdo de legalidade do acto administrativo.
Este é de resto, um entendimento geralmente aceite na doutrina (cfr. Prof. MARCELO
CAETANO, Manual de Direito Administrativo, 11, 1986, 1331 e Prof. SERVULO COR-
REIA, Nogdes de Direito Administrativo, Lisboa, 1982, pag. 486).

Serd assim (ou seré necessariamente assim) ?

A resposta afirmativa a esta questéo foi refutada, e a nosso ver muito bem, no
Acordao deste Supremo Tribunal de 26-1-2000, de que foi relator o Ex.mo Cons. MARIO
TORRES, in Cadernos de Justica Administrativo, 20, pag. 38 e seguintes.

“Assim — diz-se no Acordao — ndo pode exigir-se ao recorrente a prova dos factos
congtitutivos da sua pretensdo de anulagéo (desde logo e, por exemplo, a prova da ndo
verificagcdo dos pressupostos legais da prética do acto) de modo a caber & Administracéo
apenas provar as excepgdes invocadas — tal equivaléncia equivaleria na prética a pura e
simples invocagdo da presuncdo de legalidade do acto administrativo, fazendo recair
sobre o particular 0 6nus da prova (subjectivo) da ilegalidade do acto impugnado. Deve
pelo contrério, levar-se em conta, para a construgdo do quadro de normalidade que ha-de
servir de paradigma normeativo para a distribuicdo das responsabilidades probatérias da
Administragdo aos principios da legalidade e da juridicidade e, pelo menos, no que res-
peita aos actos desfavoraveis o dever de fundamentagdo.” — ob. cit. pag. 44.

A tese deste Acordéo foi acolhida pelo Prof. AROSO DE ALMEIDA, que em
anotacdo ao mesmo, refutou os dois argumentos tradicionais onde assenta a ideia de que
cabe a0 recorrente provar os factos de onde emerge a anulagdo: presuncdo de legalidade
do acto administrativo; posi¢ao das partes na relagdo juridica processual (recorrente, logo,
prova dos factos geradores da invalidade). Quanto a este Ultimo aspecto diz o autor:

“Também este argumento se afigura inaceitével.

(-r)

A nosso ver, urge, porém, reconhecer a instrumentalidade e, portanto, a falta de
autonomia da pretensdo anulatoria em relacdo a posicao substantiva em defesa da qual é
accionada no recurso. Ora, a partir deste ponto de vista, importa ter presentes as distan-
cias que separam o paradigma da impugnacdo dos negécios juridicos privados, da impug-
nacdo administrativa — e que desde logo se concretiza na circunstancia de que, no recurso
contencioso de anulagéo, e ao contrério do que € normal naquel e outro dominio, o recor-
rente ndo se limita a deduzir excepgdes, mas antes se vé& muitas vezes for¢ado a contestar
0s proprios e ementos constitutivos da pretensdo administrativa consubstanciada no acto.

(-r)

As regras de distribui¢do das consequéncias da falta de prova néo devem ser, por
isso, estabel ecidas em funcdo da posicéo formal que as partes ocupam no quadro darda-
¢ao processual, por referéncia ao direito da recorrente “anulagdo do acto impugnado, mas



atendendo as posi¢Bes que correspondem as partes na relacdo material que se encontra
subjacente ao recurso.

(-r)

Como devem, entdo funcionar asregras de distribui¢cdo do 6nus material da prova
No recurso ? A nosso ver, por adaptacdo das regras que se deve entender que vigoram no
dominio das acgdes de simples apreciagdo negativa.

()

Assim — conclui o autor — se o recorrente alegar 0 ndo preenchimento dos pressu-
postos do acto, deve recair sobre a Administracdo o risco da falta de prova da respectiva
verificacdo” — ob. cit. pag. 48 e seguintes.

Pensamos que esta é efectivamente a melhor solucdo, por nos parecer a Unica
coerente de um ponto de vista légico, a que melhor se adequa ao sistema geral da reparti-
¢do do 6nus da prova e a que melhor satisfaz o prossecucdo do interesse publico concre-
tamente prosseguido.

E a Unica solugdo coerente uma vez que, adoptando esta tese, a solug&o dos casos
concretos idénticos é tratada de igualmente - quer a Administracéo perante o “non liquet”
tenha decidido contra ou a favor do interessado. Na tese contréria, se a Administragéo
decidir contra o interessado a “ duvida’ ndo afecta a validade do acto (cfr. Ac. deste STA
de 7-11-2002, rec. 201/02 — onde perante um caso idéntico, mas em que a divida sobre a
residéncia do interessado foi decidida contra ele pela Administracéo, e a validade do acto
mantida pelo Tribunal precisamente invocando o art. 88° do CPA: “sendo do recorrente o
onus da prova dessa residéncia e da sua duragdo pare efeitos de recurso, os documentos
apresentados deixam subsistir uma situacdo de incerteza sobre se o recorrente reside em
Matosinhos e hd quanto tempo”); mas se decidir favoravdmente, a mesma duvida, tam-
bém ndo afecta a validade do acto. A mesma situacdo de facto leva, assm, na tese contra-
ria & que defendemos, a que perante os mesma situagdo quanto a prova dos factos um acto
seja sempre Valido, quer quando reconhega, quer quando ndo reconheca a mesma situagao
de facto, perante os mesmos e ementos de prova (o que é manifestamente contraditério —
pois vamos ter dois actos validos perante idéntica situacdo de facto, sendo um acto de
indeferimento e outro de indeferimento). A tese ora sufragada, fazendo impender 6nus da
prova perante o interessado a quem o facto aproveita, leva a que, em casos como 0 acima
referido, o acto de indeferimento se deva manter, e o acto de deferimento se deva anular —
mantendo assim a aplicacdo da mesma regra a casos iguais.

E a solugio que melhor se adequa ao sistema geral da reparticio do 6nus da pro-
va, umavez que tal questéo se decide sempre em funcdo das posicoes das partes perante a
relacdo juridica material e ndo apenas pela posicao das partes na relacdo juridica proces-
sual. Uma vez estabelecido o 6nus probatorio, so a lei, ou convengdo das partes (quando
admitida) o disser é que as regras normais do 6nus da prova sdo invertidas — € o caso das
presuncdes legais, dispensa ou liberagdo da prova (cfr. art.% 488°n.° 2, 799° 952° do
C.Civil) ou da parte onerada ter tornado a prova impossivel (art. 344° do C.Civil) — cfr.
Prof. CASTRO MENDES, Direito Processual Civil, 111, pag. 194.

Por isso estando fixado o énus da prova a cargo de um interessado, face ao dis-
posto no art. 88° do C. P. A., tal 6nus deve permanecer e, portanto, a fazer recair sobre
esse interessado (e ndo para os contra interessados) o non liquet, a ndo ser que por forca
da lei se dé a respectiva inversdo. Este principio de permanéncia da eficacia do 6nus da
prova também vigora plenamente no processo civil: ndo tem sentido pensar que as regras



do dénus da prova se invertam a partir do momento em que a sentenga reconhece o direito
do autor. Apesar do recorrente jurisdicional ter a pretensdo de anular ou revogar a senten-
¢a, essa sua pretensdo ndo se projecta sobre o 6nus da prova relativamente os fundamen-
tos de facto da relagdo juridica material objecto do litigio. Do mesmo modo, ndo faz sen-
tido que um interessado tenha um énus de prova no processo administrativo, e que, apos a
decisdo final deste processo, se inverta esse 6nus. Para que tal ocorresse seria hecessario
uma regrajuridica que tal estatuisse (Iei), etal lel ndo existe.

Finalmente é a solugdo que melhor satisfaz o interesse publico subjacente ao acto,
na medida em que o acto administrativo prossegue o interesse publico, através do trata-
mento igual de todos os candidatos, apreciando o0s seus requisitos e condigdes de acesso
de acordo com todas as regras legais vigentes (maxime as do 6nus da prova). N&o h&
qualquer razdo para que um candidato que apresenta um documento considerado ndo ido6-
neo pelo Tribunal, veja a sua posicéo de vantagem manter-se, apesar de ser feita a contra-
prova do respectivo facto. Note-se, levando a quest@o ao absurdo que, com a tese contra-
ria & que defendemos, um candidato que falsificasse um documento de prova de um
requisito essencial, ficariaigualmente com a sua situacdo protegida, se apesar de demons-
trada a falsidade do documento, se mantivesse o0 estado de incerteza quanto ao facto “fal-
samente documentado”. N&o é seguramente do interesse publico a proteccdo deste tipo de
actividade.

No caso dos autos 0 6nus da prova deve, portanto, ser apreciado em funcdo da
pretensdo que a ora recorrente (recorrida particular no recurso contencioso) pretendia
fazer valer no processo administrativo do concurso para atribui¢do de um alvara de insta-
lacdo de farmécia. Tal pretensdo consistia na obtencdo de uma pontuacdo por cada ano de
residéncia no concelho de Matosinhos, até um méximo de 5. E esta a relacfo juridica
material, que fundamenta, a pretensdo anulatéria do acto que a reconheceu. E €, portanto,
sobre aquela pretensdo (da ora recorrente) que importa saber a quem incumbe o 6nus da
prova e quem sofre as consegquéncias do “non liquet”. Nos termos do art. 88° n.° 1, do
C.P.A e342° 1 do C. Civil cabe aos interessados “ provar os factos que tenham alegado”,
0 que, ndo prejudicando o poder de instrucéo da Administracdo e o atendimento de factos
néo alegados (principio do inquisitério e da aquisicdo processual), configura a atribuicéo
de um 6nus de prova de factos, recaindo sobre o interessado a quem aproveitam. O inte-
ressado a quem aproveita a prova da residéncia por mais de 5 anos € a ora recorrente.
Logo, o “non liquet” deve ser resolvido contra da. Com efeito, a existéncia de um 6nus
da prova a cargo do interessado, relativamente aos factos que lhe aproveitam, faz com
gue a incerteza, no procedimento administrativo, se resolva contra esse interessado. O
acto administrativo de deferimento s existe porque a Administracdo acolheu a verifica
&0 dos pressupostos que o interessado tinha o énus de provar e ndo provou. E portanto
natural que, no recurso contencioso fique onerada com o 6nus que recaia sobre o interes-
sado a quem aproveita a prova detais factos.

E, deste modo, improcede a critica que a sentenca poderia sofrer por ter partido
de estado de incerteza (ndo prova do erro) e dai ter inferido um estado de certeza juridica
— existéncia de erro de facto —. Esta inferéncia tem total apoio nas regras do 6nus da pro-
va. E 0 que decorre textualmente do art. 346° do C. Civil “ ...a prova que for produzida
pela parte sobre quem recai 0 6nus probatério pode a parte contraria opor contraprova, a
respeito dos mesmos factos, destinada a torné-los duvidosos; se 0 conseguir a questéo €
decidida contra a parte onerada com a prova’.

Por isso andou bem a sentenca quando, partindo da existéncia de um estado de
davida sobre a realidade do facto acolhido como pressuposto do acto anulado (mera con-



traprova), decidiu a questdo contra o interessado a quem a prova do facto aproveitava,
concluindo desse modo pela existéncia de erro sobre 0s pressupostos de facto — ndo sendo
certo que a recorrente residisse ha mais de cinco anos no concelho de Matosinhos, entéo,
aacto administrativo que deu tal pressuposto como certo, deveter-se por errado. (...)"

3. AS PROPOSICOES BASICAS DA TESE DO SUPREMO TRIBUNAL
ADMINISTRTIVO

O ac6rddo, na parte transcrita, seguiu em grande parte as teses sobre a
reparticdo do 6nus da prova, que negam (i) ndo sO a existéncia de uma presuncéo
de legalidade dos actos administrativos, (i) mas que negam ainda e sobretudo a
existéncia de “uma pretensdo anulatéria’ como sendo o titulo juridico (totalitério)
Cujos pressupostos de facto o autor tem que provar. Contudo, podemos encontrar
no acorddo algo mais. Uma analise atenta mostra que foram ali acolhidas essen-
cialmente quatro teses, sobre a reparticdo do 6nus da prova, e ainda uma tentativa
de justificacdo do caminho prosseguido, com o recurso a nogao de interesse publi-
co e de igualdade (nos trés ultimos argumentos da parte final do acordéo).

No essencial sdo ali acolhidas quatro proposi¢oes juridicas, as quais sus-
tentam a base e estrutura da argumentacdo do acordao.

12 Proposicao: aplicam-se no Direito Pablico as regras gerais do énus da
prova prevista no Cédigo Civil;

22 Proposicdo: em caso de davida, o 6nus da prova incumbira a parte a
guem a prova do facto aproveita;

32 Proposicdo: o onus da prova ndo depende da posicdo das partes na
relacdo processual, mas sim da sua posi¢do na relacdo juridica (material) que
concretamente invocam em Tribunal;

42 Proposicdo: uma vez fixado o énus da prova, logo no procedimento
administrativo se este existir, tal 6nus mantém-se inalterado ao longo de todo o
processo, salvo indicagdo em contrario da lei.

Vou procurar, neste estudo, uma justificacdo racional destas teses, tentan-
do mostrar que, na sua legitimacao, para aém da necessidade da decisdo, perante
a obrigatoriedade do juiz ter que decidir a causa (justificagdo tradicional e neutra
do 6nus da prova) se encontra uma concepcdo da Justica, encarada esta como
igualdade, na devida propor ¢éo.

E estaideia de Direito, como referindo-se a justica e esta como referindo-
se aigualdade, que de seguida abordarei.
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3.1. A IGUALDADE COMO PARAMETRO ESSENCIAL DA IDEIA
DE JUSTICA
Partilho umaideia muito antiga, e de simples enunciagdo, que vé a Justica
como lgualdade. Aplicarei esta ideia simples a concepgdes mais complexas, como
a propria concepgdo do Direito, pois a aceitacdo ou adesdo a uma ideia de Justica
como lgualdade, implica uma concepcéo do Direito, onde este tenha, como atribu-
to essencial, uma referéncia a Justica, que por seu turno deve ser vista como
igualdade.

E certo que poderiamos ser tentados a negar ao Direito qualquer referéncia
a Justica, e portanto cingi-lo aguilo que os 6rgéos legitimos dizem ser Direito
(Direito positivo em sentido edtrito). E, nesta concepcéo, a justica como igualdade
seria uma equivaléncia insignificante, mesmo trivial. Um positivismo puro a moda
de Kelsen afasta do Direito a sua mais elementar finalidade, que é arealizaco da
Justica. A teoria pura do direito continuard (além do mais) a chamar Direito a um
sistema de normas que legitimamente permita ou ordene o exterminio de metade
da populagdo de um pais, ou de um pais vizinho, ou que legalize a escravatura.
Para negarmos a uma legislacdo deste tipo e desta natureza a qualidade de “Direi-
to”, € necessario abandonar ateoria pura e, encontrar para o Direito uma legitima-
G380 exterior alegitimagdo da producéo da norma.’

A meu ver essa marca ou atributo da juridicidade radica na referéncia que
o Direito deve ter a Justica. S ha Direito quando a regulacdo das relacdes humar
nas sdo feitas com justica. E nesta concepcdo que fago equivaler a justica aigual-
dadé®.

N&o se trata de uma descoberta. Trata-se, Sim, de retomar uma concepgao
antiga, cara ao pensamento Aristotélico, bem acolhida no racionalismo de Kant,
na base das concepgdes contratualistas e que ganha um novo explendor (embora
sobe a denominagdo de justica como equidade) na “Teoria da Justica” de John
Rawls. Relativamente a esta linha de entendimento °— cujos tracos mais salientes

! A questdo de saber se o Direito tem “esséncia’ (que seria o direito correcto), ou se ajuti-

¢a € apenas um “nome’ é um afloramento da cél ebre quetdo dos universais, muito em voga na lda-
de Média. A noc¢do de direito natural = direto correcto pode, todavia, ser ensaiada fora dessa que-
rela, se considerar-nos que o objecto do justo é a igualdade (enquanto proporcdo) a moda de Aris-
toteles.
8 N&o nego a possibilidade de outras concepgdes do Direito e da Justica. Numa sociedade
plural, como € a nossa actualmente, em que ndo h& certificados de verdade, devem ser aceites
todas as concepcdes tedricas enquanto mantiverem coeréncia.

o Esta afirmacéo supde que existam outras linhas e outras concepgdes, como € ébvio. Des-
taco as duas outras visdes antagdnicas de que esta minha visdo pode ser vista como a sintese: de
um lado a crenca na possibilidade de racionalmente deduzir regras materiais de direito correcto
(critérios materiais de decisdo universais); do outro o criticismo e relativismo puros, remontando a
Protagoras — 0 homem € a medida de todas as coisa (inexisténcia de quaisguer critérios racionais
para a delimitacdo de um Direito correcto/racional). A justica como igualdade em Aristételes
uma posi ¢ao sintese que, a seu modo, supera o puro relativismo, sem impor o contelido, através de
umajusticaforma, ou como hoje se diz, justica processual (critérios de discussio).
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marcam 0 meu modo de entender (conhecer) a Justica — vejamos, alguns exem-
plos, retirados de um pensamento mais geral (filosofia) sobre o Direito.

(i) Uma quest&io em S. Tomés de Aquino.™

Desde ha alguns anos que estou convencido que aigualdade é “ o meio objectivo”
da Justica, sobre o qual seinterrogava S. Tomés de Aquino, quando perguntava se 0 meio
dajustica é objectivo.

No art. 10° do Tratado da Justica (traducdo portuguesa da Coleccdo Rés Juridica,
pag. 34 e 35), o0 autor coloca a questdo de saber “se 0 meio em que se faz a justica é
objectivo’. Entende o autor, citando Aristteles na Etica, Livro 2, cap. 6 e7“queomeo
da justica € segundo uma propor¢ao aritmética, o que indica um meio objectivo”. Expli-
card ainda, voltando a Aristotel es, mas agora citando a Meafisica, livro 10, tex. 19, que o
“meio da justica consiste numa certa proporgdo de igualdade de uma coisa exterior com
um pessoa exterior. E a equidade é o meio entre 0 mais e 0 menos, como diz a Metafisica.
Portanto, 0 meio da justica € objectivo”.

A questdo pressupde uma concepcdo éica, segundo a qual no meio esta a virtude.
Nem de mais, nem de menos. Esse meio € objectivo, ou depende de cada cabeca (cada
cabeca sua sentenca). A dificuldade que o autor enfrentou foi a de saber se 0 meio dajus-
tica“éderazdo” ou “objectivo’.

Eu responderia & questéo dizendo que o meio da justica é a igualdade, e que esta
pressupde tratar igual o que € igual e diferente o que é diferente, na medida da diferenca.
Creio que S. Tomés também pensa assim, quando diz que a “justica consiste numa certa
proporcdo de igualdade”. Mas, uma certa proporcéo de igualdade de uma coisa exterior
com uma pessoa exterior, e dai tratar-se de algo que existe fora da raz&o. Vejamos a res-
posta do autor: “Respondo: Como dissemos acima, as outras virtudes morais referem-se
as paix0fes; e a rectificacdo das mesmas s se pode dar tornado como ponto de compara-
¢80 0 mesmo homem que sofra tis paixdes; ou seja, toma-se em conta se 0s seus desejos,
OU a sua ira, sdo correctos atendendo as diversas circunstancias. Portanto, nas ditas virtu-
des 0 meio ndo se torna da propor¢do de uma coisa com a outra, mas unicamente por
comparacdo com 0 mesmo individuo virtuoso. Por isso mesmo, nessas virtudes o meio €
apenas de razéo e relativamente a nés mesmos’ (pag. 35). O autor ja mostrara no art. 2°
gue a “justica se refere sempre a outrem”, destacando um atributo da justica que ainda
hoje Ihe é reconhecido face & moral: a exterioridade e alteridade. A justica refere-se aos
actos na sua relagdo com os outros, quer entre si, quer relativamente ao meio ambiente e
ao futuro. “ A esséncia da justica radica em que sociedade dos homens e a vida comunita-
riaaos outros. Logo, justica € sd aquilo que tem relacéo com os outros (fls. 19)”.

Quando o autor, nos artigos seguintes, retoma e defende a no¢éo de justica de
Aristételes “ o0 acto de justica consiste em dar a cada um o que lhe pertence”, explicita que
h& que dar a cada pessoa o que Ihe pertence, segundo o que se |he deve numa proporcéo
de equidade. Se ndo tivermos um critério para sabermos o0 que se deve a cada um, tam-
bém nédo podemos saber o que Ihe € devido. E, desse modo, a nogdo de justica “dar a cada
um o que é seu” € perverso. O que queremos saber é precisamente aquilo que € de cada
um. Aquilo que é devido a cada um. A solugdo radica, creio, na nogéo de igualdade.

10 Pretendo apenasilustrar com aguns exempl os aimportancia que esta linha que prossigo

teve no passado e nos tempos mais proximos.
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(if) Dar a cada um 0 que é seu, como principio que pressupfe a “igualdade’, em
Aristoteles.

Crelo ndo andar longe da verdade ao afirmar que também Aristételes tinha da
igualdade uma nogdo semel hante aguela que estou a tentar ilustrar como sendo 0 “meio”
da justica. No capitulo 111, da Etica a Nicomaco, 1131 a 10 e seguintes, Aristételes diz-
nos o seguinte (pag. 112/113):

“Em toda e qualquer espécie de accdo ha um mais e um menos; ha também um
igual. Ora se a injutica € iniquidade, entdo a justica € igualdade, coisa que é acete por
todos sem ser necesséria demonstracdo. Ora se a igualdade é um meio, a justica seré tam-
bém um meio... (...) E necessério, pois, que ajustica implique pelo menos quatro termos,
a saber, duas pessoas, no minimo, para quem é justo que algo aconteca e duas coisas
enquanto partes partilhadas. E havera uma e a mesma igualdade entre as pessoas e as par-
tes nelas implicadas, pois a reagdo que se estabelece entre as pessoas é proporciona a
relacdo que se estabel ece entre as duas coisas partilhadas. Porque se as pessoas ndo forem
iguais ndo terdo partes iguais, e é daqui que resultam muitos conflitos e queixas, como
quando pessoas iguais tém e partilham partes desiguais ou pessoas desiguais tém e parti-
Ilham partesiguais’.

Para este texto basta esta citacdo de Aristételes, que mostra como € que se chega
aquilo que é devido a cada um. E tratando igual o que éigual, e desigual o que é desigual,
na devida proporcdo. Ou como disse acima, na medida da diferenca.

iii) A igualdade na base do contrato social em T. Hobbes

AS trés primeiras teses do Cap. 1V dos Elementos de Direito Natural (Eidgéo REs
Juridica, pag. 121 e seguintes) de T. Hobbes sdo as seguintes: 1 — é uma lei natural, que
todo o homem reconheca 0s outros como seus iguais, 2 outra que se concedam coisas
iguais a iguais (aequalia, audilibus); 3 — Outra ainda que se usem em comum as coisas
que ndo podem ser divididas’ (...). E patente a sobrevivéncia da referéncia a umaideia de
justica formal (todos os homens sdo iguais), na primeira tese e como dai se deduz uma
ideia de devida proporcéo. A 22 tese ndo anda longe da formulag&o pratica do imperativo
categorico de Kant (como veremos).

(iv) A igualdade na Etica formal de Kant.

Se é verdade que Kant ndo fala do principio da igualdade, creio que o0 mesmo esté
inerente ao seu imperativo categérico e ao imperativo prético dele derivado. Na Funda-
mentacdo da Metafisica dos Costumes, Kant enumera 0 seu imperativo categérico, nos
seguintes termos: “Age como se a méxima da tua acgdo se devesse tomar, pea tua vonta-
de em le universal da natureza” (pag. 39). Deste imperativo categorico retira um impera-
tivo prético nestes termos:. “Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pes-
soa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca sim-
plesmente como meio” (fls. 69). O imperativo pratico manda considerar cada pessoa
como igual, pois s assim cada um de nds é um fim em si mesmo. Sermos todos e cada
um de n6s um fim em si mesmo, é efectivamente sermos substancialmente iguais. O que
tem de relevante esta posi¢cdo é que, mata irremediavelmente, qualquer tentativa de um
discurso racional sobre os critérios formais do “justo”. O justo é aquilo que resulta da
aplicagcdo de um critério formal. Kant abre caminho as éticas processuais, e, portanto, esta
na concepcao do Direito proximo de Aristételes, pois, como ele, apda a uma Justica que
se apreende através de um critério formal. N&o me parece correcta a avaliagdo de Kauf-
mann sobre Kant quando diz que Kant ndo esteve & altura do seu tempo, no que respeita a
teoria da justica, “ndo tendo sequer, atingido, ou sequer aproximado do nivel de Aristéte-
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les’” (p&g. 102). No essencial Kant também apelou a um critério formal de justica, que
considerando os homens iguais e fins em si mesmo, introduz um elemento de razoabili-
dade ou racionalidade na discussdo do justo.

V) A justica como um referente necessario (essencial) do Direito em G. Radbruch.

Apesar da visdo do G.Radbruch, ndo prescindir de outros valores que o Direito
deve concretizar, na sua base esté o principio da igualdade. “A teoria da Justica de Rad-
bruch — escreve A Kaufmann, ob. cit. p4g. 138 e 139 — toma como ponto de partida o fac-
to do principio da igualdade (tratar igualmente o que for igual, desigualmente o que for
desigual) valer como modo absoluto, mas ter caracter meramente formal. Portanto tem de
acrescentar um principio material a ideia de fim; sendo esta material, tem um valor ape-
nas relativo, porque estéo disponiveis trés valores méximos do direito, entre os quais ndo
se pode estabelecer racionalmente uma hierarquia: o valor individualista, o valor supra-
individualista e o valor transpessoal. Dai que para salvaguardar a seguranca juridica, sgja
necessario estabel ecer autoritariamente o conteido do direito”.

A meu ver a base ou 0 ponto de partida de Radbruch é uma constante no pensa-
mento ocidental, sobre a esséncia do justo. Se € a necessidade da coercibilidade das
regras juridicas que justifica a transferéncia do poder de definir o seu contelido para o
Estado, j& é outra questdo cuja resposta ndo é evidente. O poder de definir o conteido do
direito, numa sociedade organizado num Estado de Direito, ndo € arbitrario e, a meu ver,
deve ser exercido de acordo com o principio formal da justica. Note-se, por outro lado,
que em rigor a necessidade de seguranca ndo tem como corolério uma sociedade justa. A
necessidade de seguranca tem como corolario, isso sim, uma ordem coactiva. Ms pode
haver coaccdo, sem Direito.

(vi) Asregrasda Teoria da Justica de Rawls : aJustica como Equidade.

Os dois célebres principios da justica em J. Rawls. Primeiro: cada pessoa tem
direito a um conjunto perfeitamente adequado de liberdades de base iguais, compativel
com igual conjunto de liberdades para os outros. Segundo: as desigual dades econémicas e
sociais satisfazem duas condicOes: a) referem-se a postos ou fungBes acessivels a todos
em condicOes de igualdade equitativa de oportunidades, b) tém que existir para maior
beneficio dos mebros menos favorecidos da sociedade” - formulagdo referida por Ber-
trand Guillarme, Justica e Democracia, pag. 265 e bota 1, justificando a versdo diferente
do primeiro principio nas “Tanner Lectures’ na sequéncia da critica de Hart. J. Rawls
pode ser visto como um continuador de Kantt, na medida em que aquel e pretende provar
a congruéncia do Justo e do Bem, na medida em que os cidaddos de uma sociedade bem
ordenada, ao agir de maneira justa vao ao encontro da realizacdo do seu bem mais impor-
tante: ndo seria racional ser irrazodve (Bertrand Guillarme, Justica e Democracia, pag.
265).

O modo como Rawls resolve a questdo da argumentac&o racional ou do razoavel
assenta em duas ideias centrais: 0 véu de ignoréncia e a regra maximin. Para a primeira
regra os intervenientes num pacto ndo sabem qual a posi¢do que vao ocupar, e portanto,
ao deliberarem sobre a constitui¢do basica da sociedade ndo sabem se vao ser pobres,
ricos ou remediados (véu de ignoréncia). A segunda regra manda refere-se as opgdes de
risco, e segundo a mesma nessas situagdes devemos escolher aquela em que o mal certo é
menor.

A posicdo original institui uma comunidade. O operador € 0 véu de ignorancia, e
este coloca, a partida, os contratantes em posi¢do de igualdade moral, sobre uma lista de
bens primérios. E permitido, ent&o, presumir um acordo quanto a esta ista, posto que a
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sua selec¢do, feita numa situacdo onde ninguém tem vantagens sobre outrem, sefaz a par-
tir do que € Razoavel para os membros da sociedade. O Razoave sera entdo o Racional,
ou segja, uma racionalidade partilhada e consciente de si (intersubjectividade): toda a gente
aceita e sabe que 0s outros aceitam da mesma maneira 0s mesmos principios (Fernando
Gil, Modos da Evidéncia, Operadores de Comunidade, pag. 336.). A lei natural como
expressdo da razdo justifica a validade do contrato de confianca muitua a que se refere
Tomas Hobbes, Elementos do Direito Natural e Politico, p4g. 105 e seguintes. H4 alguma
coisa de semelhante na regra maximin a que apela Rawls e o0 “homem lodo do homem” a
aconselhar um pacto sobre a fundagdo do direito, sobre a passagem do estado de natureza
a0 estado de direito — o Direito €, nesse contexto, de op¢Bes a melhor solucdo, porque €
aquela que € de longe menos perigosa para o Homem.

(vi) A éticadadiscussdo e ajustica processual.

Aparentemente neutra de um ponto de vista axiol 6gico a éica da discusséo exige
um conjunto de virtudes, entre as quais se conta a justica e a solidariedade (Habermas).
Nas condi¢fes de uma | 6gica da discussdo prética, encontramos uma posi¢do de igualda-
de dos sujeitos envolvidos, como decorre da seguinte enumeracio (Adela Cortina, Etica
da discussao e Fundamentagdo Ultima da raz&o, pag. 171):

“1 —Todo o seu jeito capaz de falar e de agir deve poder tomar parte em discus-

ses,

2.1. Cada um deve poder problematizar toda a afirmacéo, qualquer que da sga;

2.2. Cada um deve poder fazer com que seja admitida na discussdo toda a afirma-
¢ao, qualquer que elasga;

2.3. Cada um deve poder exprimir os seus pontos de vista, 0s seus desgjos e as
suas necessi dades;

3. Nenhum locutor deve ser impedido por uma pressdo autoritaria, quer ele se
exerca no interior quer no exterior da discussdo de aproveitar dos seus direitos, tal como
eles estdo estabelecidosem 1 e 2”.

O processo judicial, nesta perspectiva, € o instrumento que garante a definicdo
concreta do Direito, com respeito pelaigualdade. A legitimac&o de uma teoria da discus-
s80 (enquanto fundamento da razéo prética) encontra-se, a meu ver, também no estatuo de
igualdade de todos os membros da sociedade. A sua instituicdo decorre assim de um
“acordo” racionalmente presumido sobre a necessidade de tal meio de legitimacg&o das
regras. As regras processuais ou formais de decisdo podem ser racional mente discutidas,
como € o0 caso do principio da justica como igualdade. A discussdo sobre as relacOes
sociais constrangentes, como sdo aquelas onde se d& a controvérsia juridica, ha-de fazer-
se sempre perante aregra basica do principio da justica como igualdade: tratar igual o que
€ igual, diferente o que é diferente, na medida da diferenca. Ou sga: € através de uma
intervencdo igualitaria na discusséo que se pode obter um consenso razoave sobre o que
€ no caso, igual e diferente.

Vou, neste estudo, apelar ao Principio da Justica como Igualdade, numa
reflex@o concreta sobre a reparticdo do 6nus da prova, nos processos da Jurisdicdo
Administrativa, pois creio gue 0 mesmo pode ser um marcador de racionalidade
na argumentacdo juridica desse problema, ou melhor, desse conjunto de proble-
mas.
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Julgo possivel usar o principio ndo apenas na fundagdo da estrutura basica
da sociedade (como defendia J. Rawls) mas como algo que permanece em toda a
vigéncia do Direito, pois a meu ver a igualdade € essencial no Direito, e ha-de,
por isso, manifestar-se em todas as suas concretizagdes:. tratar igual o que éigual
e diferente o que é diferente, na devida proporcéo €, por setratar de um elemento
essencial do Direito, o grande marcador dajuridicidade.™*

Nesta atitude, acabo por aceitar um principio “formal” ou melhor proce-
dimental no nlcleo essencial da ideia de Direito. Mas isso nada tem de estranho
pois o Direito visa regular as relagdes entre as pessoas de uma forma justa, e por-
tanto, ha-de ser também um método de escolha de uma solucéo.

Fica, assim, claraa minha recusa em aceitar uma defini¢do do direito atra-
vés da imperatividade. A imperatividade ou coercibilidade coexiste no direito,
mas também existe noutras ordens normativas, como por exemplo na relacdo
especial de poder entre um Senhor e um Escravo. A imperatividade € um instru-
mento que o poder empresta ao Direito... mas ndo é sequer um “proprio”, pois
pode haver coercibilidade sem Direito. A normatividade — generalidade — sb é
atributo do direito, na justa medida em que exprime a seu modo a igualdade
(extensdo do termo = tratar igual os individuos com os atributos da respectiva

compreensao).

Outros fins do Direito — seguranca por exemplo — ndo devem ser incluidos
na definicdo, sob pena de n&o termos uma nogao clara e simples da esséncia. De
resto, como 0s tempos sempre mostraram, a seguranca € al cangada de modo muito
mais eficaz fora do Estado de Direito. O Estado de Seguranca é de modo geral
uma ameaga e por vezes uma violagdo frontal do Estado de Direito. N&o é a segu-
ranga, pois, que define o que é o Direito.

Resta-me, assim, a Justica, como critério, ou seja com uma regra procedi-
mental (é certo) de tratar os homens de forma igual, isto €, tratando como igual o
que é igual, diferente o que é diferente na devida proporcéo (na medida da dife-
renca). A igualdade, na devida proporcdo, é ainda o fundamento racional para
uma discussdo sobre a relagdo com a Natureza, pois 0s homens que vivem agora
devem garantir condi¢des de igualdade nos 0s seus sucessores. Pode assim haver
na concepcdo do Direito uma referéncia a Justica, como igualdade entre os
homens, que implique uma visdo sobre o futuro e sobre a preservacdo do meio
ambiente.

n Ha neste propdsito uma visdo do Direito que, como ja referi, pressupde que 0 mesmo seja

“objecto de conhecimento”, e, portanto, que contenha predicados essenciais. Afasto-me assim de
toda a “modernidade’ que funda a juridicidade na “justica do caso”, sendo esta a que decorre ndo
do facto de ser “justa’, mas daqueles que tém o poder de decidir acordam que é justa. O problema
€ velho, como a filosofia, e no fundo assenta numa crenga: a crenga na racionalidade do mundo
(logos). Crer naracionalidade do Direito ndo € o mesmo que dizer que a minha visdo (pretensa
mente racional) do Direito é a tinica; ndo éisso. E, pelo contrério, aceitar que uma explicagio coe-
rente deve ser aceite como vélida, até que outra mais coerente se apresente aos nossos olhos.
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Cleméncia, Boa Vontade, Perddo, Caridade e Solidariedade podem ser vir-
tudes sociais muito importantes, mas ndo é delas que trata o Direito. O Direito ndo
tem como objecto os modos de alcancar a perfeicdo do homem, nem sequer a sua
felicidade. O seu objecto é regular as relagfes sociais — com particular destaque
para as relagdes de constrangimento valido - de forma justa, e assegurar institui-
¢des que imponham essa regulacdo. E uma opgéo cultural como qualquer outra.
Mas €, ameu ver, aguela que racionalmente me parece mais aceitavel, pois coloca
cada um de nds em pé de igualdade. Se tivermos de escolher 0 menor dos males é,
sem davida, o de termos um tratamento igual aos outros. O consenso pelo menor
dos males (de que aregra “maximin” de que nos fala J. Rawls € uma afloragdo) é
a meu ver razoavel para justificar um consenso na opgdo pelo Direito. Néo €,
note-se, uma op¢do de fé, nem de convicgdo, nem de ideologia (nem a Unica) ... é
apenas a opgdo que, a meu ver, garante aos homens (ndo a perfeicdo, nem afelici-
dade) mas a Justi¢a nas suas relagdes uns com os outros — principalmente nas suas
relagbes controversas e constrangentes.

E consciente a passagem da filosofia & metodologia, pois na minha pers-
pectiva, a justica como igualdade, deve acompanhar a interpretacéo e aplicagdo —
em concreto do Direito. Desde had muito que a metodologia juridica recorre
a0s quatro argumentos cléssicos: letra; historia; insercdo sistematica; finalidade da
lel. O problema do sobrelevo de algum, ou alguns deles (v.g. a referéncia a um
sentido l6gico, descoberto nos sentidos nédo literais), bem como o problema mais
geral ainda do objecto da propria interpretacdo (mens legis, ou mens legislatoris,
histérica ou actualista), a meu ver h&ade ser discutido tendo sempre em conta a
“justica como igualdade”. Com efeito, a ideia de justica como igualdade, na devi-
da proporcéo (como ja pensava ARISTOTELES™) é a meu ver uma forma sim-
ples e profunda de colocar a questdo ndo s6 do conhecimento do Direito, mas
targbém da sua aplicagdo pois coloca-0, precisamente, ao alcance da racionalida-
de™.

3.2. A JUSTICA COMO IGUALDADE, NO PROCESSO (JUDICIAL)
NOS TRIBUNAIS ADMINISTRATIVOS

12 N&o é assim de estranhar que G. CANOTILHO, O Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo, 72 Edicdo, pag. 1355, coloque a prudéncia Aristotélica — vista como a escolharacio-
nal de decisdes em situacdes de incerteza— como umatarefa da Teoria da Constituicao.

13 E muito importante sublinhar este aspecto, pois através dele col ocam-se em confronto as
duas concepgdes antagonicas do Direito: uma visdo do Direito que sgja racionalmente pensada e
comunicada, e que portanto, admita que ha um Direito correcto, e portanto, decisdes racionalmen-
te justificadas (deci sdes certas ou erradas); ou uma visdo em que o Direito se identifica com aquilo
gue quem tem o poder (que podem ser, por exemplo, os Juristas) diz que é Direito, e portanto,
decisdes | egitimas (deci sdes legitimas ou ilegitimas). A haver um Direito correcto — e eu julgo que
ha - o modo de o podermos discutir foi encontrada por Aristételes, com a sua referéncia a igual-
dade. Podemos efectivamente discutir essa forma racionalmente, e aplica-la depois aos casos con-
Cretos.
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V ejamos agora como a Justi¢a, enquanto igualdade, pode ser uma concep-
¢cdo relevante para a compreensdo do Direito Publico e para a compreensdo do
regime processual do Contencioso Administrativo.

3.2.1. A Justica como Igualdade no Direito Publico

O Direito Administrativo por ser Direito tem como fim a concretizagéo da
Justica. Tem imanente uma referéncia a Justica, sem a qual ndo se distinguia da
meratécnica de gestdo. A referénciaajusticaque é inerente atodo o Direito, radi-
ca nesta concepcdo, numa referéncia Ultima a igualdade, ou seja: tratar igual o
que éigual e diferente o que é diferente na devida proporcao.

E este, ameu ver, o atributo que transforma uma norma coactiva (que pode
ser uma regra de jogo, de convivéncia social ou de moda ou sobre a responsabili-
dade civil) numa norma juridica — ha no Direito uma referéncia a justica, que por
Seu turno considera 0s homens como iguais.

O Direito Publico e o Direito Privado devem assim assentar num principio
comum, pois ambos visam regular a vida social, desenvolvendo e concretizando o
referido principio da igualdade.

E tradicional (comum) dizer-se que o direito privado radica, em Gltimains-
tancia, na vontade das partes e o direito pubico na Soberania.

Eu penso que € assim, mas ndo 0.

Também a Soberania, nas teorias contratuaistas sobre a fundagéo do Esta
do moderno, radica na vontade dos cidada@os. Sao estes que através da sua vontade
congtituem o Estado e as regras basicas do seu funcionamento. A Congtituicéo é a
formalizagcdo desse acordo, e o fundamento da sua obrigatoriedade n&o pode dei-
xar de ser a necessidade de uma vinculacéo (acordo de vontades sobre a vincula-
¢ao ou juridicidade) entre os cidadaos.

Também na base do direito positivo (cujo texto primordial é a Constitui-
¢do) ha um “contrato socia”. Este contrato € um género que engloba o estabele-
cimento de um direito privado e de um direito plblico. E um contrato juridico (e
ndo meramente um contrato social) porque contém uma regulacdo das relactes
sociais, onde todos os interveniente acordam constituir um Estado que visa tratar
igual o que é igua e diferente o que é diferente na medida da diferenca (devida

proporgao).

Continua a ser, nesta hipétese, a vontade (aqui uma vontade geral, racio-
nalmente encontrada, com o sentido de uma vontade de aceitar ser tratado em
condi¢Bes de igualdade com o outro) a génese ou a fonte primacial da obrigato-
riedade Direito.

Desde ha algum tempo que me inclino a aceitar que a génese da obrigatoriedade

do Direito, ou da sujeicdo a um poder de agir socialmente (posi¢éo de vantagem) sO pode
radicar — na parte racionalmente entendivel — na vontade do obrigado. A regra “pacta
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sund servanda’ vista por muitos como pedra angular da obrigatoriedade do Direito, baseia
asuaforca vinculativa numa outra regra, com o seguinte enunciado: posso obrigar-me. S
assim o homem é livre e igual, mesmo quando tem que cumprir aquilo a que se obrigou:
foi a sua vontade que gerou a sua vinculaggo. No direito privado esta visao € mais eviden-
te. No Direito Publico a distin¢do entre stibito e soberano levam a que o subito tenha uma
posicéo de submissio (seria essa diferenca uma condicdo essencial para que o Estado se
forme). No entanto, na base da fundacdo do Estado pode estar, ou ndo, um acordo dos
subitos. SO quando o Estado se organiza de acordo com a vontade dos subitos ha um
Estado de Direto. E, portanto, no Estado de Direito é a vontade dos subitos a fonte da
obrigacdo dessa relagdo juridica fundamental (constituicdo do Estado). Nesta vinculagéo
aparece 0 Estado de Direito, e, na sua fundagdo podemos racional mente encontrar uma
referéncia a justica como igualdade. O Estado de Direito é constituido como opcéo, de
entreiguais e pretende garantir a igualdade entre eles, tratando igual o que éigual e dife-
rente o que é diferente na medida da diferenca. ™

A coeréncia desta visdo pode parecer paradoxal — pois € um a teoria da
igualdade que se caracteriza por regular as desigualdades - mas néo é. Ha nela
total coeréncia porque ndo ha dois individuos iguais. E, portanto, impde-se sempre
agrupar os individuos em classes e tratar estas de modo igual. Julgo, assim, haver
coeréncia, embora a dificuldade esteja no recorte da “diferenca”,™ e na possibili-
dade da manipulagéo desse recorte na construgdo das classes.

Ha situacBes onde é clara a razéo de ser do tratamento diferente. Se apenas os
loiros fossem puniveis, essa diferenca ndo era racionalmente aceitavel; se apenas 0s
imputaveis forem puniveis aceita-se a diferenca. Separar imputaveis e inimputaveis para
efeitos de punir é racionalmente aceitével, ou seja, 0s desiguais sao tratados desigua men-
te na medida da diferenca. Medida da diferenca reporta-se assim a escolha de um atributo
que diferencia as espécies de um género ou os individuos de uma espécie, e num segundo
momento a uma valoragdo juridica desse atributo: a imputabilidade é diferenca para a
punibilidade. H& aqui a atribui¢cdo de um sentido juridico ao atributo diferente.

14 Esta visdo ndo implica que toda a actividade do Estado esteja subordinada ao Direito,

nem sequer que todo o Estado tenha na sua base um acordo (tacito, ou consentido). Trata-se de
uma visdo sobre o Direito, como uma realidade acerca da concepcdo das relagdes entre os homens.
O Direito é uma das alternativas na constitui¢do do Estado; havera outras mais eficazes, em fungéo
dos fins a atingir. O Direito — tendo como objecto essencial a realizacdo da justica vista como
igualdade — é a meu ver uma opgdo assumida na generalidade das Constituicdes. O que significa
gue, na génese do Estado de Direito esta aideia de tratar igual o que é igual e diferente o que é
diferente
1 Recorro a terminologia da l6gica Aristotélica, por me parecer que ai se fundaram bases
de um pensamento correcto que sdo plenamente validas até pela clareza que introduzem no discur-
so argumentativo. A diferenca €, neste pensamento, a chave da construgéo da definicdo e portanto
dos conceitos. Na Metafisica Aristételes dizia que “ Diferente diz-se dos sujeitos que, sendo outros,
tém alguma identidade n&o segundo 0 nimero, mas segundo a espécie, ou 0 género, por analogia’.
Sendo umareagéo de ateridade, a diferenca € o predicado que distingue uma espécie das espécies
subordinadas a0 mesmo género” — Metafisica, 9, 1018 a) e Livro |, 7, 1057b. O nosso Pedro da
Fonseca, nas céebres Instituicdes dialécticas, |I, cap. 5 considerava a diferenca como a “forma
pelaqua uma coisa difere, ou de s, em tempos diferentes, ou de outra’ — cfr. notas de Pinharanda
Gomes, na suatradugdo do Isagoje de Porfirio, Lisboa, 1994, pag. 69.
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A meu v esta atribuicdo deve ser adequada. Para essa adequagdo podemos
recorrer a processos de reflexdo como os de Kant nos seus imperativos categéricos e pr&
tico, ou de Rawls e 0 seu “véu de ignorancia’. Assim, por exemplo, podemos imaginar os
cidad&os a reflectir em conjunto sobre a raz&o da punibilidade dos inimputaveis, sem que
nenhum deles soubesse, no momento da discussao, seiria ser vitima ou criminoso, e des-
se modo encontrar uma regra que encontre um ponto de equilibrio: isto € aceitavel para
guem mais tarde vai estar na veste de agente do crime e para quem mais tarde vai estar na
veste de vitima do crime.

Nos casos menos evidentes, mas para 0 que agora interessa, que € estabel ecer
uma base racional para o tratamento desigual das desigualdades, o que importa € aceitar
(fundadamente) que a demarcacdo pode ser feita racionalmente. Pois, mesmo que ndo
seja possivel estabelecer critérios (materiais) de decisdo universalmente aceites, sera pos-
sivel estabel ecer critérios (formais) de discussao (“ ética da discussdo”, por exemplo) e de
legitimacdo validos para uma fundamentacdo racional da “inter-subjectividade’.

A meu ver o Direito Publico diverge do Direito Privado, mas como na base
de ambos est4 a referéncia a igualdade, a sua diferenca depende precisamente da
“medida da desigualdade” racionalmente demonstravel. A prossecucgdo (e concre-
tizac8o) do interesse publico que anima o Direito Plblico é a meu ver a diferenca
que va justificar as alteracfes ao regime das relagdes juridicas privadas. Nestas a
base é de igualdade do sujeitos, sendo a supremacia de um deles valida quando
querida pelo obrigado. Nas relacles juridicas pubicas é admissivel a supremacia
do sujeito de Direito Pubico, na medida em que a prossecucéo de fins publicos
(interesse geral) se adeque a essa supremacia. A desigualdade (“jus imperii”) hé&
de ocorrer assim na estrita medida em que essa desigualdade seja necessaria (e sO
nessa medida) para a prossecucdo do interesse publico, sendo essa adequagdo, por
seu turno, racionalmente demonstravel — e portanto sempre sujeita a discussao
prética.

3.2.2. A Justica como |gualdade no Processo Judicial Administrativo

Ha algumas diferencas no tratamento da Administragdo Publica e dos par-
ticulares no processo administrativo. Todas elas devem ser, no entanto, explick
veis pelareferida prossecucdo do interesse publico — pois é essa a medida da dife-
renga.

Uma teoria geral do processo judicia nos Tribunais Administrativos deve ter
como objecto as diferencgas entre os sujeitos da relacdo juridica de Direito Publico, sendo
a “medida da diferenca’ a justificagdo de um regime diverso do processo civil nos Tribu-
nais Judiciais. S&o exemplos dessa diferenca, justificada pelo interesse publico subjacente
ao agir da Administracdo, entre outras: (i) a existéncia de causas legitimas de inexecugéo,
(i) aimprocedéncia do pedido por superveniéncia daimpossibilidade absoluta de cumprir
(art. 45° do CPTA), (iii) a proteccdo do acto administrativo inimpugnavel (art. 38° do
CPTA), (iv) o tratamento da extemporaneidade da impugnacdo dos actos administrativos
como excepcdo dilatdria, e portanto, sempre de conhecimento oficioso ainda que a rda
¢do subjacente seja disponive (art. 89° a h) do CPTA), (V) o respeito pela “reserva de
administracdo” naimposicdo de comportamentos (art. 173°, 1; 179°, 1 e 95°, 2 do CPTA).
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Na construcéo racional da relagéo juridica processual deve haver, numa teoria da justica
como igualdade, uma ideia base, segundo a qual as partes tém todas elas um estatuo de
igualdade, que sb € afastado, nos casos expressamente previstos, 0s quais se devem cor-
responder “a media da diferenca’. O estudo do processo passa por avaliar se as diferencas
sd0 (em concreto) adequadas as razbes que as justificam, tendo em atencdo que o proces-
so € o instrumento juridico privilegiado de realizacdo da justica. Mesmo quando ndo se
pode dividir um todo em partes exactamente iguais, pode alcangar-se a justica processual,
através de um processo justo: um parte e outro escolhe. A tradicdo popular chegou 14, e
ndo ha divida que o “procedimento” é justo, por tratar com igual dade os sujeitos da con-
trovérsia: qualquer um pode repartir, e qualquer um pode escolher. Este exemplo mostra
ainda que o “processo’ ndo pode ser visto como um conjunto articulado de praxes, mas
sim como um meio “equitativo” de concretizacdo dajustica, a exigir uma explicagdo coe-
rente das formas e ritos — ou sgja também h& um processo correcto, que pode ser objecto
de conhecimento.

O gue ndo pode haver, sob pena de desvirtuar a propria actividade jurisdi-
cional é um tratamento privilegiado da Administragdo quanto a reparticdo do énus
da prova — pois tornaria a resoluc@o da controvérsia com dois pesos e duas medi-
das. A construcéo de uma presuncéo de legalidade dos actos administrativos tinha
0 condéo de fazer reverter sempre contra o particular o risco da fata de prova de
um facto. Esta posicéo ndo corresponde ao ponto de equilibrio entre os membros
de uma sociedade que tivessem de deliberar sobre a questéo, sem saberem qual a
sua posi¢do em concreto (“véu de ignorancia’). Admitindo que viriam mais tarde
a ser colocados num processo, quer na posicado da Administracdo, quer na posicao
de parte contraria, aceitariam uma solucdo intermédia que repartisse o risco da
prova de forma igual.

Creio gue esta seria a solugdo racionalmente aceite (ou seja aceite pelas
partes através da opcdo justificada e reflectida de ceder ao melhor argumento) por
ser aguela que apelava a um tratamento igual.

O O6nus da prova dependeria assim da relacéo juridica material concreta-
mente estabelecida e da posicdo que cada um ai tivesse, quer a relagdo fosse de
direito pubico, quer fosse de direito privado: quem se arrogasse de um direito,
ficaria com o 6nus da prova regulado, em termos iguais no direito publico e no
direito privado.

Hoje, o CPTA consagra, no art. 6%, um principio da igualdade das partes,
0 gque me parece suficiente para fundamentar positivamente a inexisténcia da ale-
gada presuncdo de validade dos actos administrativos, no ambito do processo
judicial. Mas, ndo era necessario gue o fizesse. A igualdade continuaria a ser um
principio subsidiario do estatuto das partes num processo judicial, pois s6 desse
modo, se estabelece uma plataforma equitativa apta a uma deciséo justa do caso.

O art. 20° do CRP quando se refere a um processo equitativo, tem o senti-
do — aém de outros — de impor a igualdade das partes, o que implica, por seu tur-
no, que todas as diferencas de estatuto das partes, devem ser adequadas ao critério
diferenciador — por exemplo: o prazo para responder a reconvencéo deve ser igual
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ao prazo para contestar; se € licito corrigir a peticdo inicial, deve ser licito corrigir
areconvencao.

3.2. A JUSTICA COMO IGUALDADE, E O FUNDAMENTO ULTIMO,
DA REPARTICAO DO ONUS DA PROVA.

Vou agora examinar as proposi¢des enunciadas no acérddo, com algum
detalhe, procurando ver se tal como foram enunciadas as mesmas concretizam, ou
sd0 as que melhor concretizam, uma referéncia Ultima a uma ideia de Justica
como igualdade.

i) Primeira proposicdo: aplicam-se no Direito Publico, as regras gerais do
Onus da prova previstas no Cadigo Civil.

A primeira proposi¢cdo do acorddo referido entronca numa concepgdo do
Direito Publico, que preserva a igualdade como principio essencial de expressdo
do “justo”. E de todas a mais intuitiva, pois nega qualquer diferenca relevante
para a definicdo das regras do 6nus da prova. O legislador pode, se o entender per-
tinente, modificar as regras do 6nus da prova no direito administrativo; mas se o
ndo fizer aquilo que for geralmente estabelecido para o Direito Civil é também
vélido geralmente para o Direito Publico. N&o é por o direito ser publico ou pri-
vado gque o 6énus da prova justifica uma desigualdade. Ou sgja o caracter publico
ou privado ndo é diferenca relevante para sustentar uma “medida’ de desigualda-
de no tratamento do 6nus da prova.

O CPA a0 referir-se ao 6nus da prova contém uma regra consagrando ao
fim e a0 cabo uma regra semelhante ao dos processos judiciais. Na verdade, néo
obstante o art. 88° 1 do CPA dizer que “cabe aos interessados provar os factos
gue tenham alegado”, tal significa, como refere ESTEVES DE OLIVEIRA e
outros (CPA anotado, pag. 423) que a“haver aqui um 6nus de prova de factos, ele
recai sobre o interessado a quem aproveitam (ndo sobre os que tenha alegado),
como alias acontece no processo judicial”.

Esta proposi¢cao néo colide com a presuncdo de legalidade dos actos admi-
nistrativos. Uma vez que se existir uma presuncéo de legalidade, tal significa que
0 seu beneficidrio ndo tem que provar o facto presumido, o que equivale a atribui-
¢do do 6nus da prova aquele que é prejudicado com o facto presumido.

Colide, sim, com a teoria que condensa a posi¢éo do autor, no recurso con-
tencioso, numa pretensdo anulatoria, e portanto, como uma pretensdo constitutiva
de uma nova regulagdo juridica, cujos pressupostos devam ser provados pelo autor
da pretenséo.

No acordéo citado, havia perfeita consciéncia deste aspecto e afastou essa
teoriacom a seguinte;
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“(...) Nestes casos, 0 que deve ser provado no recurso contencioso nao sao
0S pressupostos do direito a anulagéo (este direito ndo existe — a anulagdo ndo €
um direito subjectivo, mas sim o0 meio processual de exercer um direito subjectivo
ou um interesse legitimo, que configura apenas um direito de ac¢do, um direito
potestativo, que se esgota e inelutavelmente se realiza com a constituicéo darela-
¢do juridica processual), mas sim os pressupostos de facto dos direitos subjectivos
gue tenham sido reconhecidos pelo acto (...)".

E ameu ver indiscutivel que devemos distinguir entre o direito potestativo
(direito de accéo), que se esgota com a sua propositura e o direito subjectivo que o
autor pretende fazer valer. E verdade que o direito de acg30 se realiza com a cons-
tituicdo da relacdo juridica processual. Mas dai ndo se segue que ndo possa falar-
se numa pretensdo material, traduzida precisamente no pedido, e que no caso é
inegavelmente a anulag@o do acto (ainda que ndo sb). Julgo que a tese do acoérdéo
reconduzindo a pretensdo anulatoria a constituicdo da relacéo juridica processual
tem muito de verdade, mas é (s por si) insuficiente para destruir completamente a
tese, segundo a qual, cabe sempre ao recorrente provar os factos onde assentam
os vicios de que vai depender a anulagéo do acto.

O que me parece verdadeiro € que a “juridicidade” inerente as situagdes
reguladas pelo Direito com a atribuicgo de situagOes de vantagem confere-lhes a
“garantia’ (enquanto elemento da relagdo juridica), e essa garantia implica, além
de mais, o direito potestativo de acg¢éo, e o direito a um processo justo, e o direito
a uma decisdo de mérito. Esses direitos sdo contudo diferentes do direito subjecti-
VO ou do interesse (da situacéo de vantagem) que se pretende fazer valer. E, pode
acontecer que o direito ou interesse que se pretenda fazer valer sejaum direito ou
interesse pré - existente que foi invadido ou destruido pela Administragdo. E, nes-
te caso, em que a existéncia do direito ndo é discutivel e veio a ser posto em cau-
sa, a pretensdo de fazer valer o direito (depois de feita a prova do facto onde
assenta) coloca o 6nus da legitimidade da ac¢éo invasiva, na Administragdo. Nes-
te caso a pretensdo anulatéria decompde-se, em primeiro lugar, no direito de
accao; em segundo lugar, na afirmagdo de um direito; em terceiro lugar, narevolta
contra aintromissdo nesse direito. Ha aqui vérias relagdes juridicas entrelagadas e
relativamente a cada uma delas ha regras de reparticdo do 6nus da prova, a resol-
ver nos termos gerais. Unificar tudo isto numa “pretensdo anulatoria’ é tratar do
mesmo modo realidades diferentes: é tratar diferente o que € igual, e, por isso,
juridicamente insustentavel.

De resto a tese totalitaria da pretensdo anulatéria nunca foi completa e
acriticamente aceite no Supremo Tribunal Administrativo. O Supremo rejeitou —
como no exemplo do acdrddo, criticado por ANDRE GONCALVES PEREIRA —
0 Onus da prova a cargo de quem sofria san¢fes. Ora, também ai e de modo muito
obvio, o interessado tinha a pretensdo de anular a sanc¢&o. E também rejeitou com
toda a firmeza o 6nus da prova a cargo do autor, quanto a extemporaneidade do
recurso — como se pode ver nos exemplos citados no acérdao acima transcrito.
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A forma, a meu ver correcta, de encontrar um caminho para a reparticéo
do 6nus da prova € a de repartir (dividir) as relagdes juridicas concretamente em
causa, e aplicar a cada uma delas as regras gerais. E, portanto, a tese essencial do
acdrdd — neste ponto — visando a destruicdo da teoria totalitaria da pretensdo
anulatéria estava no bom caminho.

O CPTA veio dar uma grande gjuda a esta tese quando nos diz que o
objecto do processo &, ndo a pretensdo impugnatdria, mas a relacdo juridica mate-
rial. Ajudaestatese, quando manda ao tribunal apreciar os fundamentos dos direi-
tos subjectivos ou posicdes de vantagem invocados, pois desse modo, temos direi-
tos e posi¢es concretas que podem pré - existir, ou ndo, ao acto impugnado.

Se um direito j& existe na ordem juridica e sobre a sua formagdo ndo ha
duvida, os pressupostos da sua agressdo legitima configuram uma realidade dife-
rente dos pressupostos da sua constituicdo. A pretensdo anulatéria do acto lesivo
de direitos e interesses cuja constituicdo seja anterior ao acto impugnado, apenas
deve fazer a prova da existéncia do seu direito, pois pretende apenas que 0 seu
exercicio seja pleno, e gue sejam removidos os obstéculos atal exercicio.

Se é através do acto impugnado que o direito do autor se constituiria,
entdo, os pressupostos do acto sdo também pressupostos da constituicdo do direito
e o0 “non liquet”, nesse ponto, volta-se contra o interessado.

E temos ainda— o caso do acdrddo era um desses, mas 0 mesmo ocorre em
todos 0s concursos publicos — situagtes em que no procedimento administrativo
h& uma pluralidade de interesses que querem afirmar-se e onde a Administracéo
deve escolher um deles. Também aqui ha uma pluralidade de relagdes juridicas
gue ndo podem reconduzir-se a umatotalitaria pretensdo anulatéria.

Este aspecto da questdo é mais subtil ainda.

E 0 acto administrativo impugnado que constitui o direito do co - interes-
sado que ganha o0 concurso. SO que, nestes casos, 0 “hon liquet” ndo pode ser
decidido pela Administracdo no procedimento, arbitrariamente. Mesmo no exerci-
cio do mais amplo poder discricionario ha vinculagdo quanto a realidade dos pres-
supostos de facto e, portanto, quando se da como provado um facto duvidoso, ha
erro nos pressupostos de facto.

A invalidade, neste caso, decorre da circunstancia de se ter tomado como
certo o duvidoso. O interessado preterido deve provar os factos constitutivos do
vicio, mas faz prova de tais factos desde que mostre que a Administracéo tomou o
certo pelo duvidoso ou que perante a davida errou na reparticéo do 6nus da pro-
va. Foi este raciocinio que o Supremo fez no acérddo em andlise e continuo a pen-
sar que fez bem, com subtileza é certo, mas sem atropelo das regras gerais do
Onus da prova.

ii) Segunda proposicéo: em caso de davida, 0 6nus da prova incumbird a
parte a quem a prova do facto aproveita.
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Estaregra vem consagrada no CPC, no art. 516° (“A divida sobre a reali-
dade de um facto e sobre a reparticdo do énus da prova resolve-se contra a parte
a quem aproveita”). A aplicacdo deste principio ao processo judicia administrati-
VO decorre da primeira proposi¢ao.

O art. 516° do CPC contém duas regras. - a primeira sobre 0 modo de
ultrapassar a divida sobre a realidade de um facto (non liquet); a segunda sobre a
reparticdo do énus da prova. A primeira divida surge, quando o julgador n&o
obtém uma convicgdo positiva sobre a verificagdo do facto, e, portanto, depois da
andlise critica dos meios de prova Deve, nestes casos, entender que o facto se ndo
provou; - a segunda sobre a divida sobre a reparticdo do 6nus da prova. Trata-se
de uma divida sobre a interpretacdo ou aplicagdo das regras gerais sobre a repar-
ticdo do 6nus da prova. Também aqui a reparticdo do 6nus da prova deve ser
interpretado tendo em atencdo que tais regras devem levar a que o 6nus da prova
caiba aguele cuja prova do facto traga vantagens.

Julgo que as regras do art. 516° do CPC s&o muito importantes, para com-
preensdo do 6nus da prova, pois fazem depender, em Ultima instancia, a relevan-
cia juridica da prova de um facto empirico, da sua prova por aquele a quem essa
prova aproveita. Nesta medida, a regra encontra justificagdo racional, pois seriaa
eleita, através de um processo racional de discussdo, em que os intervenientes ndo
soubessem qual a sua posi¢ao (véu de ignorancia) repartindo o risco da prova, de
modo a prejudicar com a divida aquele a quem a certeza beneficiaria. A regra
assim recortada, ao eleger como diferenca para repartir o 6nus da prova o benefi-
cio que esse facto representa, € uma regra de igualdade. Na verdade aceita-se em
geral que quem pretende beneficiar de um facto empirico (de realidade duvidosa)
tenha um tratamento diferente daguele a que sofre se esse facto tiver ocorrido.

Creio que esta regra sobre a reparticdo do énus da prova € uma proposi¢ao
fundamental sobre o 6nus da prova, por decorrer directamente da igualdade das
partes perante a prova, pois a desigualdade tem a medida da diferenca em termos
de adequacdo. E é por isso se trata de um regra basica, sobre a reparticdo do 6nus
da prova. Na verdade, uma breve andlise das regras gerais sobre a reparticdo do
Onus da prova mostra-nos que as regras do art. 516° do CPC estéo subjacente as
regras dos art. 342° e 343° do C. Civil.

Em primeiro lugar, porque o n.° 3 do art. 342° estabelece que “em caso de
duvida, os factos devem ser considerados coo constitutivos do direito”, sendo que
estes devem ser provados por quem invoca o direito (n.° 1).

Em segundo lugar, porgue as regras do art. 342°, 1 e 2 do C. Civil séo
desenvolvimentos do referido principio:

- um facto constitutivo de um direito aproveita a quem invoca o direito
(art. 342°, 1 do CC);

- um facto impeditivo, modificativo ou extintivo aproveita a quem se opde
aos efeitos desse direito (art. 342°, 2);

25



- nas acgOes de simples apreciagdo, ou declaragdo negativa, compete ao
réu a prova dos factos congtitutivos que alega, pois neste caso quem beneficia da
prova do facto é o réu (art. 343°, 1 do CO);

- 0 prazo de caducidade do direito é da responsabilidade do réu, por ser um
facto extintivo do direito de accéo, e portanto cuja ocorréncia beneficia o réu (art.
343°, 2 do CC);

- a condicdo suspensiva ou termo inicial da constituicdo do direito devem
ser provados pelo autor e a condi¢éo resolutiva e termo final pelo réu, pelo mesmo
motivo, por serem aqueles que beneficiam com a prova da realidade do facto (art.
343°, 3 do CC).

Dai que, mais uma vez, a proposicdo do acordéo tenha sido bem escolhida,
pois € nela que radica a regra mais geral da reparticdo do 6nus da prova.

iii) 32 Proposicdo: o 6nus da prova nao depende da posicéo das partes na
relacdo processual, mas sim da sua posi¢éo na relacdo juridica (material) que
concretamente invocam em Tribunal.

A melhor demonstragdo desta regra decorre do disposto quanto as accdes
de simples apreciacdo ou declaragcdo negativa, em que cabe ao réu e ndo ao autor
fazer prova dos factos constitutivos do direito que se arroga. Nao ha neste regime
uma inversdo do 6nus da prova, mas a explicitacdo do regime geral: quem afirma
na sociedade (que &, recorde-se 0 espago onde o direito vive)*® que étitular de um
direito, tem de fazer essaprovaem Tribunal.

Esta proposicéo é posta em causa por MANUEL DE ANDRADE" defen-
dendo que ndo ha temas probatérios fixos, dependendo o énus da prova da posi-
¢80 que ocupam no processo. “O que importa, quanto a cada um dos sujeitos da
relacdo processual material, € a sua posicdo NO Processo — a pretensdo que la
deduz. Assim a prova quanto a saber (explica o autor) se certo contrato € ou ndo
anulavel por incapacidade, erro, dolo ou violéncia ao proprio incapaz, errante,
enganado ou coagido, se ele for réu numa accao fundada nesse contrato (maxime
guando destinada a pedir o cumprimento), ou tendente a sua anulacdo. E compe-
tira ao outro pactuante se ele intentar uma acgdo para obter a declaracéo judi-
cial da ndo-existéncia de qual quer desses vicios, ou mais genericamente, da plena
validade do contrato (acgdo de simples apreciacdo)”.

Esta tese ndo estd demonstrada, e ameu ver ndo é exacta.

O autor ndo mostra que seja a posi¢ao na relagdo processual na causa (ser
autor, ser réu, ser parte principal ou acessoria,) arazéo da modificagdo da reparti-

16 O Direito na sua grande dimensdo ndo vive nos Tribunais. Os Tribunais sdo hospitais

onde se tratam as patologias (controvérsias) entre as partes. O direito é vivido na sociedade e, de
uma maneira geral, vive pacificamente .
Nogdes Elementares de Processo Civil, Coimbra, 1979, pég. 202.
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¢do do 6nus da prova. E, por outro lado, areparticdo do 6nus da prova no exemplo
€ explicavel pelas regras gerais, sendo a posi¢éo da parte na relacdo processual ja
uma consequéncia da sua posi¢ao narelacdo juridica material.

Se olharmos com atencdo para a relagdo material concreta, constatamos
gue a pretensdo de anular um contrato resultara da violacdo de determinadas
regras legais que cominam o vicio com a anulabilidade.

Essa violago assenta em determinados facto empiricos.

Pois bem, os factos em que se traduz essa realidade devem ser provados
por quem quiser aproveitar-se da invalidade. 1sso € assim, quer aguele que queira
preval ecer-se da invalidade seja autor, quer sejaréu na acgéo.

E setem resposta diferente quando a parte queira aproveitar-se da validade
ou aproveitar-se da invalidade — isso ndo tem nada a ver com o ser autor, ou réu.
N&o tem nada a ver com a posiGao No processo, mas com a posicao da parte na
relacdo material e os efeitos favoraveis emergentes de determinados factos, que a
parte quer aproveitar.

No exemplo de MANUEL DE ANDRADE néo € a posicdo nho processo,
mas sim a posi¢do perante arelacdo juridica material e os efeitos que o contratante
quer impor a outra parte, que sdo relevantes para decidir a reparticdo do 6nus da
prova: quem quer aproveitar efeitos juridicos emergentes de um facto empirico,
tem o 6nus de provar o facto de onde os efeitos emergem (a nocéo de titulo que o
autor cita ao definir as regras gerais é decisiva para a questao), sgja autor ou sgja
réu. Deste modo, 0 exemplo que o autor refere € resolvido de acordo com as
regras gerais do 0nus da prova, e S0 essas regras e hao a posi¢ao de autor ou réu
gue determinam a respectiva reparticdo. A relagdo juridica processual &, assim,
inécua’® e o 6nus da prova dependente da relagio entre o contetido da pretensio
formulada em juizo (quer activa quer defensiva) perante a relago juridica mate-
rial. Se o contratante coagido quiser invocar a coagao tem que a provar; se aoutra
parte quiser fazer valer o contrato ndo tem que provar que ndo houve coacgao, tem
gue ser novamente aquele que ndo quer a validade do contrato que tem o 6nus de
provar a coaccao.

A jurisprudénciado STA citada no acérddo, bem como a anotacdo concor-
dante de AROSO DE ALMEIDA destacam este aspecto, pois é aqui que radica
um dos pontos de fractura com a jurisprudéncia tradicional (com ou sem aceitacéo
expressa da presuncéo de validade dos actos administrativos). Refere este autor a
instrumentalidade e, portanto, a “falta de autonomia da pretenséo anulatdria em
relacdo a posicdo substantiva em defesa da qual é accionado o recurso”. E se
acompanho sem reservas uma divisdo de pretensdes dentro da pretensdo anulat6-

18 O que ndo é indcuo é a posicdo das partes na relagdo juridica matéria e o efeito que juri-

dico que ai pretendem fundamentar. A posi¢éo no processo € que pode decorrer darelagdo juridica
materia. Mas, a causa eficiente do 6nus da prova depende do efeito juridico querido e do facto que
0 gera. A regra € sempre a mesma: quem pretende fazer valer o efeito juridico associado a um fac-
to empirico deve provar esse facto.
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ria totaitaria (como acima referi), ja ndo aceito que o regime do direito civil seja
diferente do regime do direito administrativo quanto a reparticdo do 6nus da pro-
va. A conclusdo a que o autor chega e com a qual eu concordo é a de que “as
regras de distribuicdo das consequéncias da falta de prova ndo devem ser estabe-
lecidas em funcéo da posicdo formal que as partes ocupam no quadro da relacéo
processual ... mas atendendo as posi¢des que correspondem as partes na relacao
material que se encontra subjacente ao recurso”. Para mim isto € sempre assim:
no direito civil e no direito administrativo. Dai que também ndo é muito importan-
te aplicar o regime das ac¢Oes de simples apreciacdo negativa. Este regime mais
ndo é que uma afloracdo do regime geral, e portanto, em nada contribui para
esclarecer areparticdo do 6nus da prova.

A solucdo gque o acdrddo encontrou — aceitando a irrelevancia da posi¢éo
das partes na relagdo juridica processual — é a que melhor se adequa a igualdade
das partes perante o 6nus da prova. O acérddo apresentou, inclusivamente, dois
casos semelhantes. num deles a Administragdo perante idéntica davida sobre o
mesmo facto (residéncia ha mais de cinco anos num dado concelho) decidiu de
modo diverso e, portanto, ndo tomou o facto como verdadeiro. O interessado
recorreu e ndo dissipando a davida, ndo foi suficiente para anular o acto por erro
nos pressupostos de facto. No outro caso, a Administracdo perante a mesma duvi-
datomou o facto como verdadeiro e, ndo sendo possivel ter a certeza sobre a rea-
lidade desse facto, 0 mesmo facto também ndo deve ser tido como verdadeiro. S6
assim hd tratamento igual: perante a duvida sobre a realidade do facto, 0 mesmo
deve dar-se como ndo provado. As consequéncias juridicas vém depois. A posi¢do
das partes no processo € irrelevante. O que importa € manter a igualdade de trata-
mento de todas as situagdes da vida em que um facto cuja realidade € duvidosa,
por quem se quer aproveitar desse facto.

Quem quer aproveitar o facto tanto pode ser o interessado particular,
como a Administragdo, como o recorrente, ou até o Ministério Pablico. Mas o que
esta em causa é aproveitar o efeito juridico emergente de tal facto. O interessado
particular quer aproveitar — no caso do acérdd — o relevo de residir ha mais de
cinco anos num dado concelho. E esse o facto que Ihe é favoravel e, portanto, o
gue ele pretende é aprova desse facto, pois sO a sua prova positiva evita que a
Administracéo tenha errado nos pressupostos ao tomar 0 duvidoso como estando
certo.

A igualdade das partes perante situagOes de vantagem que querem impor
ou defender, implica que cada um prove os factos de onde emerge a sua situagéo
de vantagem. A regrabasica é aigualdade, no que respeita ao exercicio da“garan-
tiad’ (isto € da sua imposicdo ao outro, mesmo contra a sua vontade dessa vanta-
gem) enquanto elemento marcador da juridicidade da pretensdo. E essa regra que
mostra ndo ter sentido a tese que coloca 0 6nus da prova dependente da posicéo
processual da parte no processo, pois aguele que tem um aposicéo de vantagem
tanto pode querer impor essa posicdo, como querer preservéla, atacar ou defen-
der-se. A igualdade deve ser colocada na existéncia ou ndo dessa posi¢éo de van-
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tagem — cabendo a quem a invoca provar os factos onde assenta — seja autor, ou
sgja réu. Nao € pelo facto de ser réu que alguém pode pretender preservar uma
situac&io de vantagem, cujo facto seu pressuposto se néo prova. *°

iv) 42 Proposicdo: uma vez fixado o énus da prova, logo no procedimento
administrativo se este existir, tal 6nus mantém-se inalterado ao longo de todo o
processo, salvo indicagdo em contrario da lei

Estaregraresulta basicamente do disposto no art. 344° do C. Civil de onde
resulta que a inversdo do énus da prova devem resultar da lei. As regras do 6nus
da provainvertem-se, quando haja presuncéo legal, dispensa ou liberagdo do énus
da prova, ou convencdo valida nesse sentido, e, de um modo geral, sempre que a
lei o determine (n.° 1). O n.° 2 considera, desde logo, que h& inversdo do 6nus da
prova quando a parte contraria tiver culposamente tornado impossivel a prova do
onerado. O n.° 3 estabelece 0s casos em que é admissivel acordo sobre a reparti-
¢do do 6nus da prova.

Desta regra resulta que o 6nus da prova ndo se altera entre a decisdo da
l8ngtancia e o recurso. Se o autor tinha o énus da prova de um facto; ndo € pelo
facto de ganhar a causa e o réu recorrer que passa este a ter o 6nus de provar 0s
factos onde assenta a sua pretensdo. Na verdade a pretensdo concretamente exer-
cida no processo, ou no incidente, ndo serve para aferir o 6nus da prova.

O mesmo deve passar-se ha mudanga do procedimento administrativo para
a accao adminigtrativa especial. A Administragdo deve provar no procedimento
disciplinar os factos onde assenta infraccdo. Continua onerada com tal 6nus no
processo judicial. Se o0 autor no processo judicial conseguir langar uma davida
sobre os factos onde assentou a puni¢éo, o0 acto punitivo deve ser anulado por erro
Nos pressupostos. Se o particular tinha o 6nus de provar os requisitos de um bene-
ficio financeiro, e apesar de o ndo fazer tal beneficio Ihe for concedido, e 0 M.P.
intentar uma accdo publica pedindo a anulagdo desse acto, o 6nus da prova conti-
nua a caber ao interessado beneficiado (contra-interessado) e a Administragdo. Se
na ac¢do judicial ndo se provar o facto, nem o seu contré&rio (non liquet) o acto
deve ser anulado por erro nos pressupostos. A Administracdo tomou como certo
aquilo que era duvidoso e ndo aplicou correctamente as regras da reparticdo do
Onus da prova.

19 O Supremo Tribunal Administrativo (Pleno da 12 Secgéo) apreciou recentemente um

caso muito interessante, em que a prova de exame de um dos candidatos se extraviou, fazendo
funcionar ainversao do 6nus daprova (art. 344°, 2 do C. Civil) e, em consegquéncia, anulado o acto
- Acorddo de 3-5-2007, proferido no recurso 029420, com dois votos de vencido, disponivel na
base de dados do Ministério daJustica (IT1J).
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Mais uma vez € uma ideia de igualdade que nos permite uma explicagéo
deste regime. Ndo ha qualquer razéo paratratar diferentemente o regime do 6nus
da prova conforme sgja também diferente a fase do processo. S6 devemos tratar
desigual o que é desigual, ou segja, quando um marcador da desigualdade justifique
esse tratamento desigual. N&o vejo como se possa racionalmente defender que o
Onus da prova se deve adequar as fases do procedimento administrativo ou do
processo judicial.

4. CONCLUSAO

A conclusdo deste estudo é a de que também na reparticdo do 6nus da pro-
va vamos poder argumentar com a ideia de justica, encarada como igualdade (tra-
tar igual o que é igual e diferente o que € diferente, na medida da diferenca). Esta
regra justifica racionalmente as quatro proposi¢oes analisadas, e foi esta visdo do
Direito que deu coeréncia tedrica aos argumentos analisados. Todos eles conver-
giram para uma interpretacdo das regras do 6nus da prova que ndo fosse mecani-
cista, nem preconceituosa quanto a intervencdo da Administragdo no processo
judicial, salvaguardando a igualdade das partes na prova dos factos onde assenta-
vam as suas pretensdes juridicas.

O interesse pubico (interesse geral) prosseguido pela Administracdo ndo é
compativel com uma tese que salvaguarde um acto que tomou o0 duvidoso como
certo, nos actos de deferimento de pretensdes antagonicas.

Um acto de deferimento pode n&o lesar o interesse do particular beneficia-
do desse deferimento, mas pode lesar todos os demais (incluindo em bens funda-
mentais, ou em valores muito significativos) quando se tomaram por verificados
0s pressupostos de facto apesar dos mesmos nao estarem provados no procedi-
mento.

Tomar o duvidoso como certo, contra o interesse geral ndo pode nunca ser
fundamentado por uma regra de igualdade. As quatro proposi¢des juridicas do
acordao foram, assim, a meu ver um meio técnico eficaz de assegurar a igualdade,
e nessa medida, racionalmente justificadas.

Porto, Junho de 2007

Anténio Bento S&o Pedro
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