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Romulo Moreira: Teste deintegridade do M PF € inconstitucional

Como foi amplamente divulgado, o Ministério Publico Federal apresentou as chamadas “ Dez Medidas
Contraa Corrupgéo”, entre as quais encontra-se a possibilidade da realizacdo de um “Teste de
Integridade” dos agentes publicos no ambito da Administracéo Publica (2° topico da 12 Medida), mais
uma importagdo do sistema da common law (do tipo "complexo de vira-latas').

A origem do chamado "Teste de Integridade”, possivelmente, teve origem no Departamento de Policia
de Novalorque, em julho de 1994, a partir das recomendacdes da Commission to Investigate Allegations
of Police Corruption and Anti-corruption Procedures of the Police Department, sob o incentivo do
entdo Prefeito Rudolph W. Giuliani (1994/2001), de triste lembranca (adepto da politicacriminal "Lel e
Ordem"), e hoje cabo eleitoral de Donald Trump.

A partir da experiéncia norte-americana, 0 Reino Unido também passou a empregar o Quality Assurance
Check, a partir do ano de 1999, criado especialmente parafiscalizar as atividades da Policia londrina.

Em 2006, também foi implementada na Austrdlia, por meio do Law Enforcement Integrity
Commissioner Act.

Alias, 0 Secretariado do Conselho da Europa ja recomendou a adocéo da referida medida como uma
verdadeira "ferramenta de guerra” (como denominaram) contra a corrupcao sistémica.

Sdo exemplos, contudo, gue ndo deveriam ser seguidos, pois o que é bom para eles, néo €&,
necessariamente bom para nés. Alias, esta coisa odiosa de copiarmos o "que vem de fora", "so porque
vem de fora", assusta-nos, principal mente quando sdo institutos e categorias importados de sistemas

juridicos completamente distintos, como o anglo-sax&o.

O "Teste de Integridade”, basicamente, consiste na permissao legal de que as autoridades (ir)
responsaveis pela persecucao pena (Policiae Ministério Pablico) possam simular uma situacéo
qualquer, ofertando vantagens indevidas para algum servidor publico, justamente com o fim de testar sua
capacidade de resistir a uma suposta atuacéo delitiva. E uma tentativa, portanto, de vigiar os servidores
publicos como se se tratassem todos de um bando de corruptos em potencial.

Dentre 0s seus inUmeros inconvenientes e a sua manifesta inconstitucionalidade, como visto, esta
medida visa a combater delitos sequer iniciados, sepultando um dos mais preciosos dogmas penais,
segundo o qual a culpa so devera ser imputada a alguém pela prética de uma conduta objetiva e
subjetivamente tipica, antijuridica e culpavel, além de fazer tabula rasa da conhecida maxima de
Ulpiano: cogitationis poenam nemo patitur, pois ndo houve, objetivamente, a prética, sequer, de atos
preparatorios. Ora, a (pré) disposicdo para a préticade um ilicito, seja de indole civil ou penal, ndo pode
ser punida como se ja houvesse a sua consumacao ou efetiva tentativa.

Pretende-se, portanto, a puni¢ao de uma suposta inten¢ao criminosa, a partir de uma farsa empregada
pelo proprio Estado. Uma encenacéo, enfim!

Se analisarmos mais a fundo esta malfadada medida, observamos que ela parte da teorialombrosiana de
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gue, apartir do cardter do agente ou de sua personalidade, possa-se aferir a potencial prética de um
delito contraa Administragdo Publica. Serd, na verdade, acaso implementada, umaverdadeira "caca as
bruxas', disfarcada de legalidade, além da consagracéo do Direito Penal do Autor, ambas de feicéo
nitidamente fascista.

Esta medida também nos remete a velha discusséo entre o0 "flagrante esperado” e o "flagrante
preparado”, o primeiro permitido e o segundo ilegal, tal como sumulado pelo Supremo Tribunal Federal
(no Enunciado n°. 145). No primeiro caso (flagrante esperado) ndo ha qualquer tipo de simulagdo, ja que
o crime seria praticado, independentemente da intervencéo (ilegitima) de um agente do Estado. No
segundo caso (flagrante preparado), ao contrario, existe a figura do chamado "agente provocador”,
tratando-se de crime impossivel (art. 17 do Codigo Penal), como afirma o referido Enunciado (inspirado
natese de Anibal Bruno), ou, como preferia Nelson Hungria, a prética de um "crime putativo por obra
do agente provocador”, "um crime de ensaio", no qual "o seu autor € apenas 0 protagonista inconsciente
de umacomeédia(...), pois, sob 0 aspecto objetivo, ndo haviolacdo dale penal, sendo umainsciente
cooperacao para a ardilosa averiguacao da autoria de crimes anteriores, ou uma simulacdo, embora
ignorada do agente, da exterioridade de um crime." Ora, diz Hungria, "um crime que, além de
astuciosamente sugerido e ensejado ao agente, tem suas consequéncias frustradas por medidas tomadas
de antemdo, ndo passa de um crime imaginario. N&o ha lesdo, nem efetiva exposi¢cdo a perigo, de
qualquer interesse publico ou privado."[1] Mutatis mutandis, € 0 que se passaria com o "Teste de
Integridade”.

Obvio, que ndo ha aqui o chamado flagrante esperado, pois, neste caso, esta "previamente conhecida a
iniciativa dolosa do agente, a este apenas se da 0 ensgjo de agir, tomadas as devidas precaucdes’, como
afirmaHungria.[2]

Alias, haago aindamais grave nareferida proposta, pois, ao teatralizar uma determinada situacéo, o
Estado estara, na verdade, incentivando a prética criminosa, o que € inaceitavel! Como admitir que o
Estado tenha ainiciativa de sugerir aum seu funcionério o pagamento de uma propina, por exemplo?

Ao que parece, esta medida confunde Direito e Moral (arespeito, conferir os varios escritos de Lenio
Streck), pois nem sempre 0 que é moralmente reprovavel podera ser um relevante penal, muito pelo
contrério (que o diga o incesto). N&o estou aqui entrando em terreno movedico, € dizer, o limite entre 0
Direito e aMoral. N3o € o caso. S50 coisas distintas. Estamos falando de Direito e Etica. E o caso!

Uma outra grave distor¢do da medida proposta € que ela prevé que arealizacdo do "teste" e seus
resultados sejam mantidos em segredo, sem que o agente publico tenha o direito de saber que foi alvo da
simulagdo, seguindo 0 modelo adotado pela Compliance (artigo 11, I, daLei 9.613/98), incentivando-se
um clima de absurda desconfianga entre os agentes publicos, o que ndo tem nada a ver com a adogdo do
Accountability.

Ademais, esta medida seria usada, ndo somente no ambito das investigagdes criminais e de atos de
improbidade administrativa (quando dependeria de autorizag&o judicial, nos termos do artigo 9° do
Projeto), mas também no ambito do Direito Administrativo (ja agora sem a necessidade de qual quer
autorizacdo judicial — artigo 4°).

E, haalgo mais grave, pois, pelo projeto, permite-se que o representante do Ministério Publico mantenha
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em sigilo absoluto a fonte de informacéo responsavel pelo inicio dainvestigacdo criminal, desde que
iSSO sgja essencial a obtencdo de dados ou preservacdo da seguranca do noticiante, violando,
evidentemente, o contraditorio, pois, como se sabe, a acusacdo ndo pode sonegar do acusado 0s
elementos de informac&o relevantes para o exercicio amplo do direito a defesa. Ademais, o artigo 5°, 1V,
da Constituicéo Federal veda o anonimato (conferir a Questdo de Ordem suscitada no

Inquérito 1.957/PR, julgado no Supremo Tribunal Federal, além da Simula Vinculante 14).

O "Teste de Integridade”, para além das questfes acima suscitadas, comporta uma andlise acerca de sua
compatibilidade ética com o Estado Democrético de Direito. Como diz Hassemer, “néo € permitido ao
Estado utilizar os meios empregados pel os criminosos, se hdo quer perder, por razdes simbolicas e
préticas, a sua superioridade moral.”[3]

Se considerarmos que a normatividade de um Estado Democrético de Direito € o ltimo bastido do seu
povo (e ndo o Poder Judiciério, como se diz, que cumpre apenas observé-la, sem ativismos e
decisionismos populistas), no sentido de que as proposi ¢des enunciativas nela contidas representam um
pardmetro de organizacdo ou conduta das pessoas (a depender de qual norma nos refiramos se,
respectivamente, de segundo ou primeiro graus, no dizer de Bobbio), definindo os limites de suas
atuaces, é inaceitavel que este mesmo regramento juridico preveja esta "bisbilhotice” em flagrante
incitamento a transgressao de preceitos éticos intransigiveis que devem estar, em Ultima andlise,
embutidos nas regras legais exsurgidas do processo | egidlativo/constitucional .

Ademais, 0 uso desse expediente denota fraqueza do legislador que dela abre mé&o para proteger seus
cidaddos. A lei, como jafoi dito, deve sempre e sempre indicar condutas sérias, eticamente relevantes e
aceitaveis, jamais ser arcabouco de estimulo a perfidias, deslealdades, aleivosias, ainda que paracalar a
opini&o publica (ou publicada) ou satisfazer aos setores economicamente privilegiados da sociedade.

N&o podemos arriscarmo-nos ao perigo, ja advertido e vislumbrado pelo poeta Dante Alighieri,
lembrado por Miguel Reale, quando afirmou que o “Direito € uma proporcao real e pessoal, de homem
para homem, que, conservada, conserva a sociedade; corrompida, corrompe-a.“[4] Como se pode exigir
do governado um comportamento cotidiano decente, se aproprialei estabel ecida pelos governantes
permite e galardoa um procedimento indecoroso? Como fica 0 homem de pouca ou nenhuma cultura (o
gue ndo o diminui, por evidente, muito ao contrario) ou mesmo aquele desprovido de maiores
principios/valores, diante dessa permissividade aética ditada pela proprialel, estamesmalei que,
objetiva e obrigatoriamente, tem de ser respeitada e cumprida sob pena de san¢éo? Estamos ou n&o
estamos diante de um paradoxo?

Ta&o somente para se argumentar, pode-se dizer que o fim visado pela proposta (o combate a corrupcéo),
justificaria a sua utilizac&o, ou, em outras palavras, o fim legitimaria o meio. Ocorre que tal afirmacéo é
de toda aética, alias, proprio do sistema politico defendido pelo escritor e estadista florentino Niccolo
Machiavelli (1469-1527), sistema este dito de um realismo satanico, na definicdo de Frederico |1 em seu
Antimaquiavel, tornando-se sinbnimo, inclusive, de procedimento astucioso, velhaco, traicoeiro, etc.,
etc... Chega de eficiéncia no Processo Penal!

Obvio que o Sistema Juridico deve se revestir de toda uma estrutura e autonomia, a fim de poder redizar
seu trabalho a contento, sem necessitar de expedientes escusos na el ucidacéo dos delitos. A Policiaeo
Ministério Publico, por exemplo, tém a obrigacdo de, por outros meios (menos eficientes, € bem
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verdade...), valer-se de meios efetivos para a consecucdo satisfatoria de suas finalidades (que néo sdo as
mesmas do Sistema Social, Econdmico e Politico, diga-se de passagem).

Em nome do combate a corrupcao, propde-se um sem numero de novos comandos legislativos sem o
necessario cuidado com o que se vai prescrever. Ndo podemos nos valer de meios esconsos, em nome de
guem quer que sgja ou de qualguer bem, sob pena, inclusive, de sucumbirmos a promiscuidade da ordem
juridica corrompida.

E, ja concluindo, lembremos:. 1) O artigo 5°, LV da Constituicéo Federal, estabel ece expressamente que
s80 inadmissiveis, No processo, as provas obtidas por meiosilicitos. 2) O mesmo artigo 5°, LIV, impde a
observancia do devido processo legal para que alguém segja privado da sualiberdade. 3) O devido
processo constitucional exige a obediéncia aos principios da Republica Federativa do Brasil (que se
constitui em um Estado Democrético de Direito), estabel ecidos expressamente na Constitui¢&o, dentre os
quais, o respeito a cidadania, a dignidade da pessoa humana e a preval éncia dos direitos humanos
(artigos 1°, caput, 11 elll e 4° da Consgtituicdo). 4) Ademais, constitui um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil e do Estado Democrético de Direito, constituir uma sociedade livre, justa
e solidéria (artigo 3°, |, da Constituicéo). 5) O artigo 157 do Codigo de Processo Penal (alterado em
2008, pelaLei 11.690) estabel ece que deve ser entendida como provailicita aquela obtida em violacdo a
normas constitucionais, devendo ser desentranhada dos autos. 6) Se o "Teste de Integridade”, por tudo
guanto foi dito acima, fere agueles principios e objetivos da Constituicdo Federal, ela € umaprovailicita.
7) "O Estado, enquanto reserva ética, ndo pode assumir este papel vingativo".[5] Isso "somente serve
para gerar mais violéncia e degradagéo dos val ores éticos minimos para a coexisténcia socia".[6]

Mutatis mutandis, podemos seguir este raciocinio de Juarez Cirino dos Santos, quando trata da
possibilidade da interceptacéo telefonica:

"Se um procedimento clandestino de investigagdo criminal, autorizado por excecéo aregrada
inviolabilidade das comunicacdes, |esiona os principios constitucionais superiores (a) do devido
processo legal, mediante radical negagéo da igualdade de armas entre acusagéo e defesa, (b) do
contraditorio, que define o espago exclusivo de produgdo da prova valida no processo penal,
indispensavel para avaliacéo critica dalegalidade da prova pela acusacéo e defesa, (€) daampla
defesa, excluida da producéo de prova criminal clandesting, da qual n&o pode participar, (d) da
protecdo contra autoi ncriminagdo, mediante invasdo enganosa ou ardilosa das esferas garantidas da
privacidade e da intimidade do cidadao, (€) da presuncéo de inocéncia, substituida por odiosa
presuncado de culpa contra o cidadao, entdo o procedimento da interceptacdo de comunicagoes
telefonicas, instituido em direta oposi ¢ao a garantias constitucionais superiores do cidaddo no
processo penal, éinconstitucional."[ 7]

Portanto, sera mesmo o "Teste de Integridade” compativel com a Constituicdo Federal? Nao! Na
verdade, trata-se de mais um aspecto do neoliberalismo que "néo destréi apenas regras, instituicoes,
direitos. Ele também produz certos tipos de relacdes sociais, certas maneiras de viver, certas
subjetividades. Em outras palavras, com o neoliberalismo, o que esta em jogo € nada mais nada menos
gue a forma de nossa existéncia, isto €, a forma como somos levados a nos comportar, a nos relacionar
com 0s outros e com nds mesmos.” Enfim, "o neoliberalismo emprega técnicas de poder inéditas sobre
as condutas e as subjetividades."[8]
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