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RESUMO

Os testes de integridade sdo recomendados por varios organismos internacionais como
importante e eficaz ferramenta no enfrentamento da corrupcdo. As experiéncias de
diversos paises com a aplicacdo de tais testes apresentam resultados positivos na
prevencdo e repressao da corrupcgdo. O presente artigo visa a examinar de forma critica
as controvérsias sobre a constitucionalidade e necessidade da eventual incorporagao dos
testes de integridade dos agentes publicos no direito brasileiro, analisando seus reflexos
nas esferas civel, criminal e administrativa.

Palavras-Chave: Corrupcdo; Testes de integridade; Flagrante preparado; Crime
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ABSTRACT

Integrity tests are recommended by several international organizations as an important
and effective tool in fighting corruption. The experiences of several countries with the
application of such tests show positive results in the prevention and repression of
corruption. This article aims to critically examine the controversies about the
constitutionality and the need for the eventual incorporation of integrity tests for public
agents in Brazilian law, analyzing their consequences in the civil, criminal and
administrative spheres.
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1. INTRODUCAO

Em 2016, como desdobramento das denominadas “10 Medidas Contra a
Corrupgao”, foi proposta a regulamentacao dos testes de integridade no direito brasileiro

por meio do Projeto de Lei n°4.850. A figura tem origem no direito comparado e consiste,
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em sintese, na simulacdo de situacdes, sem o conhecimento do agente publico, com o
objetivo de testar sua conduta moral e predisposicao para 0 cometimento de ilicitos contra
a Administracdo Publica. Trata-se de técnica especial de investigacdo cujos resultados
podem servir de meio de prova para finalidades diversas (civeis, administrativas ou
penais).

A proposta causou intensa controvérsia e acabou sendo excluida do pacote
anticorrupcéo antes da sua votagdo em plenario®. Houve forte — e juridicamente pertinente
— objecdo doutrinaria no sentido de que os testes configurariam hipotese de flagrante
provocado ou preparado e, portanto, crime impossivel. Entretanto, algumas das criticas
efetuadas em sentido contrério a proposta pautaram-se em concepg¢des corporativas, com
contetdo juridico extremamente superficial e, por vezes, deturpadores da esséncia do
instituto e dos seus objetivos?.

O presente artigo visa a examinar de forma critica a constitucionalidade e a
legalidade da eventual incorporacdo ao direito brasileiro do teste de integridade dos
agentes publicos, como mecanismo de prevencdo e enfrentamento da corrup¢do nas
esferas civel, criminal e administrativa. Tal analise parte, necessariamente, da
compreensdo do instituto sob a roupagem constitucional democrética que ndo se limita a
proibir o excesso do Estado, mas que também lhe exige uma atuacdo eficiente em prol da
realizacdo de direitos e garantias.

2. DA PROIBICAO DO EXCESSO ESTATAL A VEDACAO DA PROTECAO
DEFICIENTE

Durante o periodo da ditadura militar (1964 a 1985), o Estado brasileiro investiu
severamente contra os direitos humanos. Foram tolhidas dos cidadaos liberdades basicas,

como a livre manifestacdo do pensamento. Aos opositores do regime ditatorial restava a

L A votagdo do pacote em plenario na Camara dos Deputados acabou desfigurando completamente a
proposta original. Ela ocorreu na madrugada do dia 30 de novembro de 2016, durante uma forte comogao
nacional decorrente da tragédia envolvendo o acidente de avido com a delegacdo do clube de futebol
Chapecoense.

2 Essas criticas, superficiais ou ndo, decorreram de uma oposicdo generalizada, por alguns setores, a
campanha intitulada “10 medidas contra a corrup¢do”, que foi encampada pelo Ministério Publico Federal
como desdobramento da Operagdo Lava Jato. A proposta de regulamentacéo dos testes de integridade era
uma das medidas previstas na referida campanha.
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opressiva perseguicao estatal, inUmeras vezes mediante uso injustificado e descomedido
da forga.

Ao Direito, se ndo resta a possibilidade de refazer o passado, cabe a misséo de
determinar a reparacdo dos danos causados e de consolidar novas estruturas capazes de
impedir que erros semelhantes se repitam.

A partir da promulgacéo da Constitui¢do da Republica em 1988, a postura estatal
em relag&o aos cidadéos sofreu uma guinada radical. Diante da previsdo constitucional de
respeito a um amplo rol de direitos e garantias fundamentais, o Estado viu-se forcado a
abandonar, imediatamente, suas estruturas e diretrizes ditatoriais; de outro lado, foi
obrigado a implementar ou aprimorar, progressivamente, as instituicdes e os programas
necessarios & consolidacdo da nova ordem democratica em sua maior extensdo possivel.
Foi obrigado, enfim, a tornar-se e agir como Estado Democratico de Direito.

Como reflexo dessa nova ordem, 0s anos que se seguiram a Constituicdo de 1988
foram marcados por intensas modificacbes nos mais diversos campos, dentre eles,
evidentemente, o juridico. No programa constitucional democratico, crescimento
econémico e organizacdo social devem caminhar necessariamente juntos a observancia
dos direitos e das garantias fundamentais. Buscando a adequacdo a tais diretrizes,
surgiram e se propagaram novas linhas de pensamento doutrinarias e institucionais em
todos os ramos do Direito, tudo como desdobramento de um novo paradigma da teoria
juridica, chamado por muitos de neoconstitucionalismo.

No ambito do Direito Penal e Processual Penal, a nova ordem constitucional
implicou intenso reforgo de todas as garantias individuais em face do Estado. Em nome
do principio da proporcionalidade, preconizou-se a proibicao do excesso estatal, ou seja,
a impossibilidade de o Estado utilizar-se de meios além dos necessarios para o
atingimento dos fins propostos em matéria penal e processual penal. Assim, por exemplo,
é inadmitida a utilizacdo, no processo, de provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI,
da CR/88), como a tortura e a interceptacao telefonica fora dos parametros legais.

Tal visdo garantista teve e ainda possui importancia crucial na consolidacédo do
Estado Democratico de Direito. Entretanto, com o passar do tempo, foi possivel perceber
qgue ao lado dessa perspectiva negativa do principio da proporcionalidade ha outra,
igualmente importante, de cunho positivo. Isso porque, assim como no cenario pés-
ditadura era notério que o Estado ndo deveria agir com excesso em face de seus cidad&os,

os alarmantes indices de criminalidade e violéncia social tornaram também necessario
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que o Estado passasse a agir com efetividade para garantir aos cidad&dos o direito basico
de seguranca publica.

Dai decorre que, para garantir direitos fundamentais, o Estado ndo pode apenas se
abster do excesso; deve, também, agir plenamente dentro das suas atribuicdes
constitucionais, ndo se omitindo diante dos deveres de protecdo e seguranca dos cidadaos.
Ao lado da proibicgéo de excesso estatal (dimens&o negativa da proporcionalidade), existe
também a proibicdo da vedacdo a protecdo deficiente (dimensdo positiva da
proporcionalidade)®. O garantismo constitucional €, enfim, integral, ndo se deturpando
em um viés absentista nem totalitario.

Para se desincumbir do dever de protecdo, é fundamental ao Estado identificar
quais o0s principais problemas vivenciados pela sociedade, instituindo, legalmente,

mecanismos apropriados a sua resolucao.

3. DA NECESSIDADE DE CRIAR E APRIMORAR INSTRUMENTOS DE
ENFRENTAMENTO DA CORRUPCAO

O vocabulo corrupcéo é plurissignificativo, estando associado a distintas areas do
conhecimento (filosofia, cultura, direito, economia, sociologia, moral etc.). No decorrer
do tempo o termo assumiu natureza multiforme, descrevendo um amplo leque de
condutas, cujos sentidos estdo em permanente contato e intercambio na pratica. Como
consequéncia, o enfrentamento dos problemas associados a corrupcao deve ser buscado
sob uma percepcao holistica do fenbmeno, na qual que se inclui o tratamento juridico-
normativo.

Para os fins deste artigo, utiliza-se o termo corrupg¢do no sentido de corrupgao
publica, entendida, por sua vez, como o abuso de funcdo publica para a obtencdo de
ganhos privados, em beneficio proprio ou de terceiros. Mais precisamente, trata-se da
ruptura do vinculo de confiancga da relacdo de gestdo de interesses publicos, por meio do
que um agente publico atua contra os seus deveres funcionais e com a finalidade de
obtencg&o de beneficios particulares para si ou para outrem. As condutas assim praticadas
podem ser enquadradas, conforme a peculiaridade do caso concreto, em diversos tipos

penais (corrupgéo passiva, concusséo, prevaricacdo, peculato, entre outros).

3 A proposito do tema, cf. Baltazar Junior, 2010, p. 189; Fischer, 2009.
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Ha boa sustentacdo tedrica e empirica no sentido de que a corrupcao se produz
mediante um ciclo vicioso, no qual ela alimenta e permite o crescimento das suas proprias
causas — dentre elas, apenas para ilustrar, o baixo desenvolvimento moral, a desigualdade,
a desconfianca social, a acdo de partidos corruptos, os controles insuficientes, a baixa
qualidade democratica, 0 monopolio de poder e a ética pessoal®. Por isso, pode-se dizer
que a corrupgdo tem uma propriedade de autorreforco, ou seja, ela € um fenémeno no
qual os incentivos para engajamento em atos corruptos aumentam na medida em que a
prépria corrupgdo se torna mais difundida na sociedade (Stephenson, 2020, p. 192-226).

Desde o final do século XX, vém sendo apresentados estudos e pesquisas
contundentes sobre as consequéncias perversas da corrupcdo no ambito econémico,
politico, social e cultural, estejam elas submetidas a um ambiente de corrupcao sistémica
ou ndo®. Isso ¢ facilmente percebido nas contratagGes publicas. As propinas pagas para
fraudar licitacdes ou majorar ilicitamente medicdes de bens e servigos revertem em lucro
para corruptos e corruptores; em troca, as competidoras honestas sdo afastadas das
contratagdes com o setor publico e incentivam-se os agentes publicos corruptos a
perpetuarem normas e rotinas burocraticas, como forma de criar dificuldades para vender
facilidades. As consequéncias sdo deletérias para a economia e a sociedade: ndo sé os
gastos publicos séo indevidamente majorados, privando os cidaddos do acesso otimizado
a outros bens e direitos fundamentais, como o proprio resultado do que foi contratado é
comumente comprometido, na forma de obras de ma qualidade ou que sequer sdo
executadas por completo.

Outro exemplo, ja no campo politico, consiste nas inimeras praticas corruptas
associadas ao levantamento de recursos para campanhas eleitorais. O politico corrupto,
além do que pode angariar pelas vias legais, vale-se de todo tipo de artimanhas para
viabilizar a sua eleicdo, a saber: promessa de beneficios a empresas que financiem sua
candidatura (quer por vias legais, quando permitido pela legislacéo, quer de modo ilegal,
por caixa dois); compra de votos; oferecimento de cargos publicos em troca de apoio

politico; e assim por diante. A partir do momento em que 0S concorrentes aos cargos

4 Villoria Mendieta; Sanchez, P. 263; Rose-Ackerman; Palifka, p. 27.

°> Segundo algumas pesquisas, a corrupcdo poderia melhorar o resultado econdmico em paises com
burocracia excessiva. Entretanto, mesmo que tal hipétese seja verdadeira, uma reforma geral que reduza os
incentivos a corrupcdo é evidentemente preferivel a sua manutencdo. A proposito, cf. Rose-Ackerman;
Palifka, p. 32; Rotberg, p. 27-32. Quanto aos efeitos negativos da corrupgdo sobre o crescimento econdémico
e a reducdo de incentivos ao investimento, cf. Mauro, 1995, p. 681-712; Habib; Zurawicki, 2002, p. 291-
307; Tanzi, 1998, p. 559-594; Gupta; Davoodi; Alonso-Terme, 1998; International Monetary Fund (IMF),
2016, p. 5-8.
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eletivos assimilam como natural e até mesmo legitimo esse modo (corrupto) de agir, cria-
se um ciclo vicioso em que a corrupgao se propaga indefinidamente. Ou seja, 0 sucesso
nas elei¢bes passa a depender da adesdo a préaticas corruptas, as quais, por sua vez, levam
a mais corrupcdo no exercicio dos mandatos. O interesse publico € colocado em segundo
plano, servindo muitas vezes de mera retorica.

O reconhecimento dessas e de outras consequéncias negativas da corrupgao tem
sido recorrente por organismos internacionais como a ONU, a OCDE, o FMI, o Banco
Mundial e a Transparéncia Internacional. Essas organizacdes buscam o progressivo
fortalecimento dos mecanismos de combate a corrup¢do no mundo, destacando a sua
importancia para o desenvolvimento humano e econémico, a reducdo da pobreza e da
desigualdade, entre outros objetivos. O debate sobre a figura dos testes de integridade

insere-se nesse €SCOopo0.

4. TESTES DE INTEGRIDADE

4.1. Definicao

Infelizmente, a pratica da corrup¢do em 6rgaos publicos € notdria na sociedade
brasileira. Sdo corriqueiras as noticias de exigéncia de suborno por agentes publicos
pertencentes as mais diversas instituicdes (policiais, fiscais, pregoeiros etc.). Ha relatos
de que licitagdes em determinados setores ou regides sao promovidas sempre com “‘cartas
marcadas”, ou de que certos 6rgaos somente funcionam a base de propina.

Contribui diretamente para a generalizacdo das praticas corruptas o fato de ser
extremamente dificil a sua apuracao pelos érgdos de controle. A corrupgao, como se sabe,
em regra ocorre entre “quatro paredes”, as escondidas, mediante o exclusivo
relacionamento entre o0 agente corrupto e o corruptor.

A experiéncia no combate a corrup¢do tem demonstrado que escandalos de
corrup¢do em oOrgdos publicos surgem em ciclos (POPE, 2000, p. 190). Medidas
repressivas enérgicas, com acusacdes criminais ou demissdes em serie, geram resultado
meramente efémero, ndo impedindo a contengdo do problema em uma perspectiva
temporal duradoura. A evolugdo das técnicas investigativas, ao lado do fortalecimento

progressivo dos 6rgédos de controle e persecucdo penal, € crucial para que se produzam
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avangos significativos nas apuragdes, na prevencao e na repressao dos chamados “crimes
de colarinho branco” (entre eles as diversas formas de corrupcao).

Os testes de integridade constituem instrumento de combate a corrupgdo com
finalidade precipuamente preventiva, com reconhecida eficiéncia no direito comparado.
Porém, ndo se limitam a isso, uma vez que sua aplicacdo também tem revelado se tratar
de mecanismo extremamente Util na investigacdo e repressdo da corrup¢do em Orgédos
publicos.

Nesse sentido, de acordo com a definicdo constante do Manual Técnico para a
Convencdo das Nacdes Unidas contra a Corrupcéo, teste de integridade é um método
destinado ao aprimoramento da prevengdo e da repressdo da corrupcdo. Seu UuSO
comprovou se tratar de um inibidor de corrupcdo extremamente efetivo e eficiente
(UNODC, 2009, p. 186).

Ainda segundo o referido manual, geralmente os testes sdo utilizados em
circunstancias em que um trabalho de inteligéncia ja traz indicagdes de que um individuo
ou um grupo de agentes publicos sdo corruptos. Nessas circunstancias, um cenario é
criado a fim de simular uma situa¢do em que o agente publico-alvo é colocado em uma
situacdo rotineira na qual ele tem a oportunidade de decidir se deseja ou ndo tomar parte
em um comportamento criminoso ou inapropriado. Exemplo de tal simulagéo seria o
oferecimento de propina por outro agente disfarcado ou a criacdo de uma oportunidade
para o proprio agente alvo solicitar uma propina (UNODC, 2009, p. 186)°.

A proposta de regulamentacéo dos testes de integridade no Brasil seguiu essa linha
de definicdo. Conforme art. 50 do PL n° 4.850/2016, em sua redacdo original, os testes
de integridade consistem na simulacdo de situagdes sem o conhecimento do agente
publico, com o objetivo de testar sua conduta moral e predisposicdo para cometer ilicitos
contra a Administracdo Publica. Nao se confundem, assim, com os testes de integridade
ou honestidade pré-admissionais utilizados por muitas empresas privadas, por meio dos
quais os candidatos a determinados cargos sdo obrigados a responder formularios

contendo uma série de questdes sobre seu comportamento, suas opinides e seus habitos’.

® Essa modalidade de teste de integridade é chamada de teste dirigido. Embora inexista ébice juridico a
aplicacao de testes aleatorios, os resultados mais satisfatérios e financeiramente menos custosos séo obtidos
mediante os testes dirigidos.

" A legalidade da aplicacdo de testes de integridade nesses moldes é discutida na doutrina estrangeira,
devido ao contraste entre seus pros (ex.: reducdo do nimero de novos empregados com tendéncia ao
cometimento de furtos ou a comportamentos contraproducentes) e contras (ex.: submisséo de candidatos a
perguntas ofensivas, invasivas ou discriminatorias e imprecisdo como método de sele¢do). A proposito, v.
Faust, 1996; U. S. Congress, 1990.
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4.2. Fundamentos juridicos

No &mbito da teoria juridica, os testes de integridade encontram fundamento
constitucional na dimensdo positiva do principio da proporcionalidade, consistente na
proibicdo da protecdo deficiente, assim como nos principios republicano, da moralidade
e da eficiéncia.

Primeiro, relativamente ao principio da proporcionalidade, ja se observou no
topico 2 deste artigo que sua compreensdo nao se limita & imposicao ao Estado do dever
de abstencdo do excesso como forma de garantia de direitos fundamentais; impde,
também, o pleno agir estatal dentro das suas atribuicdes constitucionais, cabendo ao
Estado se desincumbir dos deveres de protecdo e seguranca dos cidaddos. Nessa
perspectiva, os testes de integridade constituem importante ferramenta de prevencdo e
repressdo da corrupcdo, a qual pode ser considerada uma das principais causas de
ineficiéncia estatal na realizacdo de direitos fundamentais, como visto.

Segundo, os testes de integridade também se justificam pelo principio da
eficiéncia. Conforme revelado em diversos paises, a aplicacdo dos testes fomenta a busca
de avaliacOes positivas pelos agentes publicos, com a consequente higidez e probidade na
prestacdo de servicos publicos. Esse tipo de conduta gera presteza, celeridade e
idoneidade no atendimento ao cidaddo, concretizando o mandamento constitucional de
eficiéncia. Além disso, a modalidade aleat6ria de aplicagdo dos testes de integridade
permite a identificacdo de bons padrbes de conduta, honestidade e eficiéncia, cuja
divulgacdo serve de incentivo a desempenho similar por outros 6rgéos e agentes publicos.

Terceiro, decorre tanto do principio republicano quanto do principio da
moralidade a formulacdo do que se pode denominar um principio derivado de integridade,
pelo qual os agentes publicos devem observancia ininterrupta aos principios e deveres
constitucionais que regem sua atuacdo em prol do interesse publico. Sdo deveres de
probidade e boa gestdo, transparéncia e accountability, pelos quais todos 0s agentes
publicos devem prestar contas de sua atuacdo, por ser de interesse publico. E por forca
disso, por exemplo, que a Lei n° 8.730/93 prevé a obrigatoriedade da apresentacdo e
atualizagcdo anual de declaragdo de bens por agentes publicos. Tal obrigacdo tem a
finalidade de permitir a analise da evolucgéo patrimonial do agente publico, identificando-
se sua compatibilidade ou ndo com a renda recebida pelo desempenho das funcdes
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publicas. Sendo a aquisicdo de bens desproporcional a evolucéo patrimonial ou a renda
do agente publico, este podera responder pelo ato de improbidade administrativa previsto
no art. 9°, VII, da Lei n° 8.429/92.

Cabe aqui um paréntesis. Desde um ponto de vista ético, a promog¢do da
integridade na administracdo publica encontra-se presente em diversos documentos de
organismos internacionais e na legislagdo de alguns paises, no bojo do que se denomina
“sistemas nacionais de integridade”. Nao obstante, a formulagao teérica do principio de

integridade ainda se encontra em fase inicial. A proposito, Martinez registra que:

[...] la integridad no sélo es un principio general del derecho sino que en
particular es un principio de la contratacion publica. La estrecha relacion entre
intereses publicos y privados en este ambito de actividad publica, exige que
todos aquellos que participan y, particularmente, los altos cargos y empleados
publicos, actien de acuerdo con lo previsto en el ordenamiento, sin que
prevalezcan otros intereses, motivaciones o fines particulares por encima del
interés general (2014, p. 338).

No Brasil, o desenvolvimento tedrico da integridade como um principio autbnomo
ainda € incipiente, provavelmente pela previsdo expressa, no texto constitucional, do
principio da moralidade, assim como pela tipificacdo, em lei, de atos de improbidade
administrativa.

Em 2015, o Decreto n° 8.420, ao regulamentar a Lei Anticorrupcdo (Lei n°
12.846/2013), previu a instituicdo de programas de integridade a serem executados por
pessoas juridicas que praticarem atos contra a administracdo publica. Nos termos do art.
45 do citado decreto, programa de integridade consiste no “conjunto de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades
e na aplicacéo efetiva de codigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes”; seu objetivo
¢ “detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a
administracao publica, nacional ou estrangeira”.

Dois anos apos, o Decreto n° 9.203/2017, ao dispor sobre a politica de governanca
da administracdo publica federal, elencou a integridade como um dos principios e
mecanismos da governanca publica (arts. 3°, 11, € 5°, I, a). Determinou, assim, a instituicdo
de programa de integridade pelos 6rgaos e entidades da administracédo direta, autarquica
e fundacional, “com o objetivo de promover a ado¢ao de medidas e agdes institucionais
destinadas a prevencdo, a deteccdo, a punicdo e a remediacdo de fraudes e atos de

corrupgao” (art. 19, caput).
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Finalmente, em 2021, foi criado pelo Decreto n° 10.756 o Sistema de Integridade
Publica do Poder Executivo Federal (Sipef), visando, entre outros fins, & supervisdo
técnica e a0 monitoramento da estruturacdo e execucdo dos programas de integridade dos
orgdos publicos. O art. 3° do decreto prevé como objetivos do Sipef: | — coordenar e
articular as atividades relativas a integridade; e 11 — estabelecer padrdes para as praticas e
medidas de integridade.

Para os fins deste artigo, limita-se a tratar da integridade como um principio
derivado dos principios republicano e da moralidade, sem descurar da necessidade de, em
outra oportunidade, avancar sobre o tema.

Isso posto, 0 mais relevante € assentar que a integridade impele os agentes
publicos a constante e ininterrupta observancia das normas e cddigos de conduta que
regem a atividade juridico-administrativa. Havendo tal dever, a verificacdo do seu
cumprimento apresenta-se como uma atividade de controle natural, dai se podendo
afirmar, a priori, a legitimidade da aplicacdo de testes de integridade. Questdo diversa é
a possibilidade ou ndo de utilizacdo dos resultados dos testes para fins diversos (civeis,
disciplinares e/ou criminais), o que sera examinado adiante.

Acrescente-se a tais argumentos que a principal finalidade dos testes de
integridade ¢é de prevencédo geral negativa, incutindo nos agentes publicos a consciéncia
de que podem estar sendo testados e assim desestimulando a préatica de atos de corrupcao.
Isso ndo significa que a realizacdo dos testes parta da premissa de desconfianca dos
servidores, mas sim da noc¢do, ja apresentada, de que possuem deveres de transparéncia e
accountability, que resultam na possibilidade de escrutinio pelos 6rgaos de controle.

Por outro lado, a previséo legal de realizagéo dos testes, bem como a sua finalidade
precipua de prevencdo geral negativa, ndo deve ser entendida como incentivo a uma
cultura do medo no servico publico. Tal cultura — presente em diversos setores da
Administracdo Publica — favorece o formalismo exacerbado, em detrimento do principio
da eficiéncia. Ndo é esse, definitivamente, o objetivo. Por isso, a aplicacdo dos testes de
integridade deve estar sempre atrelada a no¢do de fomento do dever de integridade no

servico publico, capaz de potencializar a sua eficiéncia.

4.3. Experiéncias no direito comparado
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Embora se trate de medida inovadora no ordenamento brasileiro, a aplicacéo de
testes de integridade encontra precedentes em outros paises.

Nos Estados Unidos, na década de 70 do século XX, a ABC News (rede de
televisdao) simulou situaces com trinta e um policiais na cidade de Miami, aos quais
foram entregues carteiras contendo dinheiro. Nove policiais subtrairam dinheiro e foram
penalizados. A experiéncia foi repetida pela mesma rede de televisdo trinta anos depois,
em Los Angeles e Nova lorque, quando todas as carteiras foram devolvidas sem qualquer
subtracao.

No plano institucional, ha noticia da aplicacéo de testes de integridade em agentes
do Departamento de Policia de Nova lorque a partir de julho de 1994, em funcédo das
recomendacdes da Comission to Investigate Allegations of Police Corruption and Anti-
corruption Procedures of the Police Department. Segundo relatorios anuais da Comission
to Combat Police Corruption, espécie de 6rgao externo a Policia de Nova lorque, 0s testes
continuam a ser aplicados com sucesso pela corregedoria da policia, principalmente na
modalidade dirigida, tratando-se de técnica Util a obtencdo de evidéncias de acles
corruptas®. Noticia-se também aumento significativo de dendncias oriundas de agentes
policiais referentes ao oferecimento de propinas ou outras condutas corruptivas praticadas
por membros da sociedade ou outros policiais. Tal aumento é indubitavelmente atribuido
ao receio, por parte dos denunciantes, de que estejam sendo alvo de monitoramento em
um teste de integridade (Pope, 2000, p. 192). Assim, a eficacia preventiva dos testes tem
sido exaltada.

Também nos anos 90, diversos estados australianos iniciaram a aplicacao de testes
de integridade em seus territorios. Até 1999, por exemplo, New South Wales havia
aplicado 90 testes, que deram resultado a 51 acusagdes criminais, a maioria contra
policiais. Também conduziram testes de integridade, principalmente na modalidade
dirigida, os estados de Victoria, Western Australia, Queensland e South Australia
(Parliament Of Australia, 2011, p. 7-8).

Diante dos resultados positivos observados nos estados australianos, tanto do
ponto de vista repressivo quanto preventivo, ha uma tendéncia de instituicdo dos testes

de integridade em nivel federal (Commonwealth level). O primeiro passo nesse sentido

8 Sobre os citados relatérios anuais, veja-se, por exemplo: Comission To Combat Police Corruption, 2010,
p. 12; Idem, 2014, p. 69-72 e 83-85; Idem, 2015, p. 121-125; Idem, 2022, p. 17. Registre-se que a
mencionada comissdo de controle externo analisa a adequagdo dos testes de integridade aplicados pela
corregedoria, em muitos casos divergindo da penalidade imposta ao agente policial que falhou em um teste.
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foi a publicacdo do Law Enforcement Integrity Comissioner Act (LEIC Act) em 2006°,
por meio do qual foram criados o cargo de Comissario de Integridade (Integrity
Comissioner) e uma comissdo chamada de Australian Comission for Law Enforcement
Integrity (ACLEI), ambos com funcdes atreladas ao combate da corrupcéo e promocao da
integridade em 6rgéos publicos. Em novembro de 2011, uma comisséo parlamentar mista,
também criada por forca do LEIC Act, publicou relatorio sobre uma pesquisa envolvendo
os testes de integridade, com o objetivo de subsidiar sua possivel introducdo em nivel
federal. Como resultado, foram expedidas diversas recomendacfes, dentre as quais a
introducdo do programa de testes de integridade em determinadas agéncias federais e a
adocdo, preferencialmente, dos testes na modalidade dirigida (Parliament Of Australia,
2011, p. ix).

No Reino Unido, a partir de fevereiro de 1999, testes de integridade também
passaram a ser aplicados na policia londrina, sob a denominagdo de “quality assurance
check” (Council Of Europe, 2015, p. 79; idem, 2013, p. 21). Da mesma forma que 0s
Estados Unidos e a Austrdlia, relatorios vém avaliando positivamente os resultados dos
testes (Pope, 2000, p. 192; OSCE, 2004, p. 143; UNODC, 20044, p. 93).

Trata-se, enfim, de instituto com retrospecto positivo de aplicacdo em diversos
paises de tradi¢cdo democratica. Outros paises vém registrando a utilizagdo dos testes de
integridade como instrumento de combate a corrupcao, como Nova Zelandia, Georgia,
Polbnia, Croacia, Roménia, Moldavia e Hong Kong (ANPR, 2016, p. 9-10; Council Of
Europe, 2015, p. 79-80). Neste ultimo, os testes sdo aplicaveis em todo o setor publico,
ndo se limitando as corporagdes policiais nem a 6rgaos especificos.

Chama atencdo a publicagdo, na Moldavia, da Lei n® 325, de 23 de dezembro de
2013, que regulamenta de forma minuciosa os testes de integridade’®. As consequéncias
dos testes, em caso de resultado negativo, ndo alcancam o campo criminal. O agente
publico esta sujeito, sobretudo, a san¢des na esfera disciplinar, incluindo a obrigatéria
perda do cargo na hip6tese de préatica de ato de corrupgdo (art. 6, par. 2, “a” c/c art. 16,
par. 2, ambos da Lei n® 325/2013). Ha a possibilidade de uso do material proveniente dos

testes de integridade como evidéncia em julgamentos civeis, desde que seja pertinente e

® Disponivel em: <https://www.legislation.gov.au/Details/C2016C00830>. Acesso em: 19 out. 2016.

10 Para leitura da citada Lei n° 325/2013 em traducéo informal para o inglés, cf. Hoppe, 2014, p. 18-28. Na
versao original, o texto esta disponivel em: http://lex.justice.md/md/351535/. A Moldavia apresenta
alarmantes indices de corrupgdo (Utica, 2015, p. 13-15). A edicdo da Lei n® 325/2013 insere-se em um
contexto de medidas destinadas ao combate a corrupgdo na Moldavia, no ambito da Estratégia Nacional
Anticorrupcéo para 2011-2015 (Utica, 2015, p. 15).


https://www.legislation.gov.au/Details/C2016C00830
http://lex.justice.md/md/351535/
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se observem o interesse publico e os direitos humanos / fundamentais, nos termos do art.
9, par. 4, da Lei n® 325/2013. De modo similar a Hong Kong, porém mais restritivo, os
testes ndo sdo aplicaveis apenas aos o6rgdos policiais, estendendo-se a agentes
pertencentes a diferentes entidades publicas, arroladas no anexo da Lei n® 325/2013. A
experiéncia com a recente lei é avaliada como positiva por Utica (2015, p. 17-18) e Hoppe
(2015), ante o exponencial aumento de denuncias envolvendo corrupgdo ativa, embora
seja apontada como uma grande falha a excluséo dos juizes do &mbito de incidéncia da
lei.

A promocéo da integridade no setor publico constitui recomendacéo das Nacdes
Unidas, conforme disposto nos arts. 1, “c”, 5.1, 8.1 e 11.1 da Convencdo das Nagoes
Unidas contra a Corrupcao, da qual o Brasil é signatério (Decreto n° 5.687/2006).

Seguindo tal diretriz, sdo varios 0s organismos internacionais que incentivam ou
recomendam a aplicacdo de testes de integridade como importante e eficaz ferramenta no
combate a corrupgdo, a saber: a) Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econémico — OCDE (em inglés, OECD)!; b) Organizacdo para a Seguranca e
Cooperacdo na Europa — OSCE*?; ¢) Organizacio das Nacdes Unidas — Escritorio das
Nacdes Unidas sobre Drogas e Crime — UNODC®; d) Transparéncia Internacional**
(ANPR, 2016, p. 5-9).

4.4. A proposta do Projeto de Lei n° 4.850/2016 de regulamentacéo dos testes de
integridade: comentérios

O Projeto de Lei n° 4.850/2016 prop0s a criagdo dos testes de integridade no
direito brasileiro. Segundo os seus arts. 49 e 50, eles consistiriam na simulacdo de
situacbes sem o conhecimento do agente publico, com o objetivo de testar sua conduta
moral e predisposicdo para cometer ilicitos contra a Administracdo Pablica. Assim, 0s
testes poderiam ser: a) dirigidos, quando aplicados em agente publico em relacéo ao qual
ja houve algum tipo de noticia ou suspeita de pratica improba ou criminosa (targeted

tests); ou b) aleatérios, quando aplicados indistintamente a qualquer agente publico

11 OECD, 2005, p. 68.

12 OSCE, 2004, p. 141-143.

13 UNODC, 2009, p. 186; idem, 20044, p. 91-97; idem, 2004b, p. 62-63 e 396-398. Segundo 0 UNODC,
inclusive, faz-se necessario o acompanhamento da area em que constatada a corrupcéo apos a aplicagéo dos
testes de integridade, como forma de garantir a eficacia do instrumento (UNODC, 2004b, p. 62).

14 Pope, 2000, p. 190.
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(random tests). Ademais, 0s testes poderiam ser aplicados a qualquer agente pablico, ndo
se restringindo as corporagdes policiais.

O projeto trazia outras disposicOes relevantes sobre os testes: a) possibilidade de
gravacdo em meio audiovisual ou por qualquer outro método, respeitado o direito a
intimidade (arts. 52 e 57 do PL 4.850/2016)*; b) legitimidade para aplicagio exclusiva
da Administracdo Publica, devendo ocorrer, preferencialmente, pela corregedoria,
controladoria, ouvidoria ou 6rgdo congénere de fiscalizagdo e controle (arts. 49 e 51 do
PL 4.850/2016); c) necessidade de ciéncia prévia ao Ministério Publico, de modo sigiloso
e com antecedéncia minima de 15 (quinze) dias, informando a abrangéncia, o0 modo de
execucao e os critérios de selecdo dos examinados; d) possibilidade de recomendacéo de
recomendacdo de medidas complementares a realizacdo dos testes pelo Ministério
Publico (art. 53 do PL 4.850/2016), dispensando-se , assim, o controle judicial prévio dos
testes, ante a existéncia do controle externo prévio pelo Ministério Piblico®®.

Visando a finalidade preventiva, previa o projeto a obrigatoriedade de os 6rgaos
de fiscalizacdo e controle divulgarem, anualmente, estatisticas relacionadas a execucao
dos testes (art. 54 do PL 4.850/2016) — sem que isso implicasse a revelacdo dos seus
resultados ou qualquer mencéo aos agentes publicos testados (art. 55 do PL 4.850/2016).
A publicidade, nos moldes propostos, alinhava-se a necessidade de dar conhecimento da
existéncia do programa de integridade e das suas estatisticas a sociedade e aos agentes
publicos, sem que soubessem, entretanto, detalhes sobre a sua aplicacdo ou frequéncia de
uso.

O ponto de principal interesse para os fins deste artigo consiste na proposta de
destinacdo dos resultados dos testes pelo PL 4.850/2016. Elas seriam trés: a) instauragédo
ou instrucdo de processos disciplinares; b) ajuizamento ou instru¢do de acbes civeis,
inclusive as de improbidade administrativa; c) propositura ou instrucdo de acdes criminais
(arts. 49 e 56 do PL 4.850/2016).

No campo disciplinar, as condutas irregulares reveladas por testes de integridade

podem configurar o descumprimento de diversos deveres funcionais, atraindo a

15 A gravacdo em meio audiovisual ndo deveria ser uma faculdade, mas sim a regra. Afinal, trata-se da
melhor forma de evitar o abuso de poder —ou mesmo levianas alegac@es de abuso — na realizagéo dos testes,
assim como para assegurar uma evidéncia suficiente para a responsabilizacdo do agente que vier a falhar.
Como medida de cautela, inclusive, testemunhas devem ser colocadas nas proximidades do local do teste,
a fim de corroborarem o que for gravado (UNODC, 200443, p. 90-91).

16 A referida dispensa ndo oferece qualquer dbice constitucional diante da evidente possibilidade de controle
judicial a posteriori.
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possibilidade de sancionamento disciplinar. Na esfera federal, por exemplo, constituem
deveres dos agentes publicos a lealdade as institui¢@es (art. 116, Il, da Lei n® 8.112/90) e
a manutencdo de conduta compativel com a moralidade administrativa (art. 116, IX, da
Lei n®8.112/90). Tais deveres sdo frontalmente violados por um agente publico que, em
um teste de integridade, aceita propina para fazer ou deixar de fazer determinado ato de
oficio.

No ambito civel, do mesmo modo, as situagdes flagradas pelos testes de
integridade podem redundar em ilicitos diversos, notadamente aqueles tipificados como
improbidade administrativa na Lei n°® 8.429/92. As condutas constatadas ensejardo,
naturalmente, sancionamento civel, com destaque para as sanc¢Ges previstas no art. 12 da
Lei n®8.429/92.

A utilizacdo dos resultados dos testes de integridade nos campos disciplinar e civel
ndo oferece grandes dificuldades. Ndo ha, nesses casos, qualquer tipo de Obice
relacionado a configuracdo de flagrante preparado, vedado na esfera criminal por
constituir, supostamente, crime impossivel (Simula n® 145 do STF)Y’. Assim, pouco
importa, para fins disciplinares ou civeis, que o0s testes sejam aplicados
independentemente de investigacbes ja em curso. A simulacdo objeto do teste de
integridade pode ser realizada em face de qualquer agente publico, esteja ele sendo
investigado ou ndo por outros atos ilicitos anteriormente praticados.

Quanto ao sancionamento no ambito criminal, ha que se distinguir duas situacdes
de uso dos resultados dos testes de integridade: a) para a investigacdo de crimes ja
praticados ou em execucdo, no que se pode entender como uma “a¢do simulada”, em
contraposi¢do a figura da “ac¢do controlada” prevista no art. 8° da Lei n® 12.850/2013; b)
para a constatacdo e puni¢cdo de um crime independentemente de outros crimes
(Calabrich, 2016, p. 6-7).

A primeira situagdo, aqui chamada de “a¢do simulada”, ndo encontra 6bice na
Simula n° 145 do STF (vedacdo do flagrante preparado). Por 6bvio, havendo a
antecedente pratica de crime ou a sua execugdo em curso, o teste de integridade néo
constituira preparacdo de flagrante que torne impossivel a consumacdo do delito. A

finalidade do teste, na verdade, serd “a de instruir investigagdes sobre outros ilicitos que

17 Veja-se, a proposito, o precedente do STF no MS n° 22.373/DF (rel. Min. Ellen Gracie), em que se
assentou que “a alegacdo de flagrante preparado ¢ propria de agdo penal e que ndo tem pertinéncia na
instdncia administrativa”. No mesmo sentido, confira-se 0 HC n°® 40.289/DF (rel. Min. Gongalves de
Oliveira), um dos precedentes que motivaram a Sumula n® 145 do STF.
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ndo a prépria conduta constatada no teste de integridade” (Calabrich, 2016, p. 6). Pode-
se entdo, pelos testes, buscar informacdes relacionadas as circunstancias do crime, a
identificacdo do(s) seu(s) autor(es) e participe(s), ao modus operandi, a comprovacao do
elemento subjetivo ou de circunstancias que venham a influenciar na pena, entre outras.

Um exemplo de aplicacdo do teste de integridade nesses moldes seria 0 seu
direcionamento a um grupo de peritos oficiais que estdo sendo investigados pela
solicitacdo de propinas para a fabrica¢éo de laudos ideologicamente falsos. Sabendo-se a
autoria e a materialidade dos crimes de falso e corrupcéo passiva, pode-se buscar pelo
teste de integridade a identificacdo do modus operandi do grupo quanto a divisdo de
tarefas e a sua ordenacdo estrutural, a fim de melhor demonstrar os elementos do crime
de organizagéo criminosa (art. 2° da Lei n° 12.850/2013),

Veja-se que essa forma de utilizacdo dos testes de integridade configura uma
hipbtese similar, quanto aos objetivos investigativos, a figura do “agente infiltrado”,
prevista nos arts. 10 a 14 da Lei n°® 12.850/2013. Embora nos testes ndo haja infiltracéo
propriamente dita de um agente policial em uma organizagdo criminosa, em ambos 0s
casos o Estado vale-se de um instrumento proativo de relativo engajamento na atividade
criminosa, como forma de permitir a obtencéo de elementos probatorios mais detalhados
e contundentes a seu respeito.

A segunda situacéo, referente ao uso dos resultados dos testes de integridade para
fins de constatacdo e punicdo de um crime independentemente de outros crimes, € a que
oferece espaco para questionamentos, ante a consolidada jurisprudéncia da vedacdo do

flagrante preparado (Sumula n® 145 do STF). Sua andlise seré feita no topico seguinte.

4.5. Das criticas formuladas contra os testes de integridade

Tratando-se de proposta inovadora no ordenamento brasileiro, os testes de
integridade foram alvo de diversas criticas — que culminaram na precipitada rejei¢do do
instituto pelo relator do PL 4.850/2016 na Camara dos Deputados. Apesar desse desfecho,
remanesce a pertinéncia do debate académico sobre a viabilidade ou n&o da instituicdo
dos testes de integridade no direito brasileiro, diante da necessidade de criar e aprimorar

instrumentos de enfrentamento da corrupgéo (cf. topico 3, supra).

18 Citando outros exemplos, cf. Calabrich, 2016, p. 6-7.



95

Em sintese, as principais teses contrarias levantadas contra os testes de integridade
foram as seguintes: a) incidéncia na vedacdo do flagrante preparado ou provocado,
configurando os testes de integridade meio absolutamente inidoneo e seus resultados,
portanto, crime impossivel (art. 17 do CP)*°; b) auséncia de agressdo ao bem juridico
tutelado pela norma incriminadora, tratando-se de projecéo de um Direito Penal do autor
(punicdo da pré-disposicdo para a pratica de um ilicito), com feicdo fascista®®; c)
inconstitucionalidade por afronta ao devido processo legal (art. 5°, LIV, da CR/88), a
vedacdo, no processo, das provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI, da CR/88) e aos
principios da Republica Federativa do Brasil, entre os quais o respeito a cidadania, a
dignidade da pessoa humana e a prevaléncia dos direitos humanos (arts. 1°, caput, Il e 111,
e 4° da CR/88) (Moreira, 2016); d) alta probabilidade de puni¢do de um agente publico
honesto, dada a baixa confiabilidade do resultado do teste de integridade (Gongalves
Oliveira; Milioni, 2016); e) auséncia de legitimidade ética de a propria Administracédo
simular uma situag¢@o que “induza” seus agentes a pratica de ilicitos (Fernandes Oliveira
et al., 2015, p. 19); f) elevado custo financeiro para propiciar a simulagdo de situagoes
verossimeis.

Diante dos limites objetivos de extensdo deste artigo, ndo se realizard uma
abordagem minuciosa das teses de contetdo juridico-argumentativo menos sélido ou
complexo. A elas, limita-se a oferecer os seguintes contra-argumentos: a) a principal
finalidade dos testes de integridade ndo € a de identificar corruptos, mas sim prevenir
condutas corruptas; b) ndo ha inconstitucionalidade, uma vez que o instituto tem amparo
na dimensao positiva do principio da proporcionalidade — e, por conseguinte, no devido
processo legal (art. 5° LIV, da CR/88) —, além de diversos principios constitucionais,
como o republicano e o da eficiéncia; ¢) ndo ha ilegitimidade ética na simulacdo de
situacOes pela Administracdo em relacdo a seus agentes, uma vez que estes possuem o
dever de integridade moral?; d) assim como em alguns crimes tentados e nos flagrantes
preparados/esperados, a auséncia de perigo concreto ao bem juridico tutelado ndo é 6bice

para a responsabilizac¢do criminal do agente, que se justifica pelo desvalor da conduta; e)

19 Nesse sentido, cf. Cruz, 2015, P. 5; Moreira, 2016; Oliveira, 2015; Streck, 2016.

20 Cf. Cruz, 2015, P. 5; Moreira, 2016; Oliveira, 2015.

21 E valida, de toda forma, a recomendacdo do Escritorio das NagSes Unidas Sobre Drogas e Crime
(UNODOC) no sentido de que a aplicacdo de testes de integridade seja acompanhada da imposi¢do de um
cédigo de conduta claro, incisivo e rigoroso aos agentes publicos (UNODC, 2004b, p. 148). Na policia de
Nova lorque, onde os testes de integridade sdo aplicados desde a década de 90, novos recrutas sdo treinados
para tomar decisdes éticas, tomando conhecimento da existéncia dos testes e de como sdo aplicados
(Newham, 2003, p. 6-7).
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0s custos financeiros para a implementacao dos testes devem ser otimizados mediante a
utilizacéo preferencial de testes dirigidos em detrimento de testes aleatorios, por serem
aqueles de abrangéncia mais restrita e menor frequéncia, além de apresentarem resultados
comprovadamente mais satisfatorios, nos paises que adotam o instituto (Fernandes
Oliveira et al., 2015, p. 22)%.

A citada utilizag&o preferencial dos testes na modalidade dirigida ndo importa em
descarte, por completo, da aplicacdo aleatéria. Primeiro, porque a aleatoriedade pode ser
a forma de utilizacdo do instrumento mais indicada em 6rgéos com historico de corrupgéo
sistémica, a0 menos durante determinado periodo, até se observar uma queda no
percentual de agentes que venham a falhar nos testes. Segundo, ndo se pode olvidar que
os testes aleatdrios possuem uma faceta positiva, isto é, de identificacdo de bons padroes
de conduta e honestidade. Assim, seus resultados podem ser utilizados para uma boa
avaliacdo da atuacdo de um oOrgdo ou da conduta funcional de um agente, com a
consequente divulgacdo e incentivo a desempenho similar por outros érgdos e agentes
publicos.

Isso posto, cumpre abordar, com mais detalhes, o questionamento da configuracéo
de flagrante preparado (crime impossivel). A objecédo de vedacéo, no processo, das provas
obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI, da CR/88) constitui desdobramento da tese do
flagrante preparado, para aqueles que a aceitam.

4.6. Da objecdo do flagrante preparado e da possivel aplicacdo da doutrina do

entrapment

Segundo a teoria do flagrante provocado, a preparacdo de uma situacédo na qual o
agente é impelido a cometer um delito configura flagrante ilicito por haver uma
intervencdo decisiva de terceiro e, principalmente, pelo fato de as autoridades policiais
estarem de prontidao para impedir a sua consumacdo, tornando o crime impossivel. Trate-

se de entendimento majoritario na doutrina e na jurisprudéncia, destacando-se, a

22 Segundo Fernandes Oliveira et al., a modalidade aleatéria ndo é mais adotada no Reino Unido nem na
Australia, também sendo objeto de estudos de revisdo nos Estados Unidos, devido a sua baixa eficiéncia
(2015, p. 22). De fato, nos testes aplicados em policiais de Nova lorque, o percentual de agentes que falham
nos testes dirigidos alcanca 20%, ao passo que nos testes aleatdrios as falhas se resumem a 1% do total de
agentes testados (Pope, 2000, p. 191). Em sentido contrério, afirmando que os testes aleatorios sdo mais
confidveis para a medicdo e combate da corrupcao, cf. Prenzler, 2009, p. 137.
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propdsito, o teor da Sumula n® 145 do STF, segundo a qual “ndo ha crime, quando a
preparacdo do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumacgao”.

A primeira premissa que se deve frisar, diante de tal questionamento, é a de que
ele atinge apenas uma das situacdes de uso dos resultados dos testes de integridade, qual
seja, para fins de constatacdo e punicdo de um crime independentemente de outros crimes.
Assim, ainda que se acolha integralmente a objecdo de configuracdo de flagrante
preparado, ela ndo implica Obice para a ampla utilizacdo dos resultados dos testes de
integridade para fins civeis e disciplinares, bem como, limitadamente, no campo criminal,
para a investigacdo de crimes ja praticados ou em execucdo. Nao ha, quanto a tais
hipoteses de aplicacdo, que se cogitar de qualquer ilicitude da prova obtida pelos testes
de integridade, ndo incidindo, assim, o disposto no art. 5°, LVI, da CR/88.

A segunda premissa necessaria para a compreensao do tema é que a Sumula n®
145 do STF foi editada na década de 60. Tratava-se, entdo, de uma conjuntura historica
completamente diversa da atual, na qual ha uma preocupacdo mundial com o combate a
corrupcao, ensejando a utilizacdo, inclusive, de técnicas especiais de investigacdo, como
disposto no art. 50 da Convencédo das Nacdes Unidas contra a Corrupgdo (Decreto n°
5.687/2006). Assim, ndo se pode deixar escapar a percepgao de que “o objetivo da sumula
citada foi evitar o abuso policial e a criacdo de crimes que, na verdade, fossem meras
encenagdes” (ANPR, 2016, p. 11), o que ndo constitui uma obje¢do intransponivel para
os testes de integridade. A par dos diversos fundamentos para instituicdo desta ferramenta
de combate a corrupcdo (cf. item 4.2), a hipGtese de abuso policial pode ser contornada
pela proibicdo do entrapment, como se analisara adiante.

Postas essas premissas, cabe observar que, mesmo apds a edi¢do da Sumula n®
145 do STF, parte da doutrina brasileira ainda sustenta a legalidade do flagrante
preparado. Nesse sentido, Pacelli observa que: a) a intervencdo decisiva de terceiro nao
constitui dbice a tal espécie de flagrante, visto que, “na participagdo por determinagdo
(art. 31 do CP), a ideia do crime nem sequer existia na mente do autor, mas, por obra e
graca da acéo provocadora do participe, a vontade é gerada e o crime, praticado. Solucéo:
puni¢do do autor e do participe” (2014, p. 536); b) a preparacdo do flagrante néo implica
hipbtese de crime impossivel por impossibilidade absoluta do meio, haja vista que, ao
menos em tese, sempre existira a possibilidade de fuga, ndo se podendo admitir a
elaboracdo de “uma construgdo tedrica fundada na eventualidade de cada caso concreto

(se houver fuga, € crime; se ndo houver, nao ¢)” (2014, p. 536).
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Os citados argumentos em favor da licitude do flagrante preparado séo fortes o
suficiente para derrubar a tese da sua inadmissibilidade. Mas é possivel ir além. Primeiro,
devido a contraditdria aceitacdo da figura do flagrante esperado pela mesma doutrina e
jurisprudéncia que inadmite o flagrante provocado. Segundo, pela possibilidade de
aplicacdo da doutrina do entrapment (armadilha ou emboscada) como forma de legitimar
os flagrantes preparados — e, por conseguinte, os testes de integridade.

Relativamente ao flagrante esperado, a doutrina e a jurisprudéncia admitem com
certa tranquilidade a sua validade, embora alguns ressalvem a necessidade de afericdo da
configuracdo ou ndo de crime impossivel a partir do caso concreto.

No flagrante esperado, ndo ha provocacao ou preparagdo do ilicito pelo 6rgédo de
controle, mas sim conhecimento da sua pratica futura, sendo possivel a espera pelo
momento da consumacao ou exaurimento para efetivacdo do flagrante. Argumenta-se,
assim, que ndo haveria crime impossivel porque a informacédo sobre o crime esperado
poderia ser imprecisa, além de ndo se possuir controle sobre a acdo do agente criminoso.

E se a informacéo for absolutamente precisa ou se a espera pelo flagrante colocar
0 orgdo policial em situacdo de controle da acdo criminosa de forma similar a que se
observa no flagrante provocado? Nesses casos, parte da doutrina afirma estar configurado,
igualmente, crime impossivel. Todavia, pelos motivos ja expostos, entende-se inviavel a
construcdo de uma teoria juridica fundada na eventualidade de cada caso concreto. Seja
no flagrante esperado ou no provocado, ndo ha como atestar a absoluta impossibilidade
do meio, ja que poderda, ainda que de forma improvavel, ocorrer a fuga do agente. Desse
modo, do ponto de vista da suposta impossibilidade absoluta do meio para a pratica do
crime, ndo ha como assentar distingdo ontoldgica alguma entre as figuras do flagrante
esperado e preparado®. Resta demonstrada, por esses fundamentos, a fragilidade do
entendimento consolidado na Sumula n® 145 do STF.

O derradeiro argumento favoravel ao flagrante provocado e, por conseguinte, aos
testes de integridade pode ser extraido da possibilidade de aplicacdo da doutrina do
entrapment, amplamente desenvolvida pelas cortes norte-americanas. Segundo tal teoria,

os Orgdos estatais ndo podem “implantar na mente de uma pessoa inocente a disposi¢cao

2 E a posigdo de Pacelli, para quem “ndo existe real diferenca entre o flagrante preparado e o flagrante
esperado, no que respeita a eficiéncia da atuacdo policial para o fim de impedir a consumacéo do delito [...]
Assim, de duas, uma: ou se aceita ambas as hip6teses como de flagrante valido, como nos parece mais
acertado, ou as duas devem ser igualmente recusadas, por coeréncia na respectiva fundamentacao” (2014,
p. 538). No mesmo sentido, cf. Maia Da Silva, 2016, p. 550.
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de cometer um crime, e entdo induzir a pratica do crime para a sua persecucao penal”
(U.S. Attorneys, 645; traducdo livre). Desse modo, a preparacdo ou provocagdo do
flagrante é valida desde que ndo configure uma emboscada (entrapment) para o agente.

Na formulacdo das cortes norte-americanas, restara configurado o entrapment,
como Obice a persecucdo penal, se comprovada pela defesa: a) a inducdo do crime pelo
Estado; b) a auséncia de predisposic¢do do agente para engajar na conduta criminal. Trata-
se, como se V&, de uma matéria de defesa, a quem compete o respectivo 6nus
argumentativo e probatorio.

O conceito de inducao (inducement) € amplamente trabalhado pela jurisprudéncia
norte-americana. Conforme estabelecido em Sorrells v. United States, 287 U.S. 435, 441,
451 (1932), ndo configura a inducgéo, para fins de entrapment, a mera solicitagdo nem o
uso de artificios, estratagemas ou simulacéo.

Para a caracterizacdo de inducdo, exige-se a demonstracdo, pelo menos, de uma
persuasao ou leve coer¢do do agente. Nesse sentido, por exemplo, constituem hipoteses
de indugdo: a) promessas extraordindrias que “cegariam uma pessoa ordinaria dos seus
deveres legais”, conforme United States v. Evans, 924 F.2d 714, 717 (7th Cir. 1991); b)
comportamento estatal capaz de suplantar a vontade de obedecer a lei por parte de um
cidaddo honesto, cumpridor da lei, como ressaltado em United States v. Kelly, 748 F.2d
691, 698 (D.C. Cir. 1984); c) criacdo de um risco substancial, pelo Estado, de que uma
infracdo seja cometida por uma pessoa que nao esteja pronta a cometé-la, conforme
United States v. Johnson, 872 F.2d 612, 620 (5th Cir. 1989).

Comprovada a indugdo, a configuracdo do entrapment ainda depende da
verificacdo da auséncia de predisposi¢cdo do agente para engajar na conduta criminal. Para
tanto, a questdo central consiste em definir se o agente é um “criminoso incauto”
(unawary criminal) ou um “inocente incauto” (unawary inocent), o que nao se confunde
com a analise da intencdo de cometer o crime (U.S. Attorneys, 645). Uma pessoa pode
ter a intengdo de cometer o crime e ainda assim n&o ter a predisposicdo para tanto (U.S.
Attorneys, 645). De outro lado, a predisposi¢do pode existir independentemente de prévio
envolvimento criminal, como, por exemplo, quando verificada a pronta aceitagéo de uma

oferta ilicita feita por um policial disfarcado (U.S. Attorneys, 645)%.

24 Em Jacobson, 503 U.S. at 550, entendeu-se ndo configurada a predisposicdo para a prética do ato
criminoso (envolvimento com pornografia infantil) pelo fato de o réu ter sido alvo de 26 meses de e-mails
repetitivos oriundos do governo e organizaces ficticias — situagdo distinta da observada em uma sting
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A discussdo sobre a existéncia ou ndo de predisposicdo do agente para engajar na
conduta criminal é apta a gerar criticas, na doutrina brasileira, sobre a configuracéo de
um direito penal do autor. Todavia, devem ser feitas duas ressalvas. A primeira é que 0s
testes de integridade, sob o angulo repressivo, ndo visam a punir a predisposi¢cdo do
agente em cometer um crime, mas sim uma conduta ilicita efetivamente praticada em
detrimento do dever de integridade (quer por quem tenha predisposi¢do para tanto ou
ndo). Por outro lado, valendo-se da teoria do entrapment, a defesa podera demonstrar que
0 agente ndo tinha predisposicdo para a pratica do crime, tendo o Estado implantado na
sua mente a disposicdo para tanto, mediante uma tentacao desmedida (inducéo).

Em sintese: a premissa para a punigao é exclusivamente o desvalor da conduta, ao
passo que a auséncia de predisposicdo é uma das possibilidades para absolvicéo. E, sendo
essa a ldgica argumentativa no campo teorico, deve-se estabelecer a segunda e
consequente ressalva: se mesmo em beneficio do autor do fato ilicito ndo for possivel a
discussdo sobre a existéncia ou ndo de predisposi¢do para o ato ilicito, por supostamente
resvalar em um direito penal do autor, a teoria do entrapment poderia perfeitamente ser
importada de modo parcial, dispensando tal discussdo. Bastaria, enfim, a demonstracao,
pela defesa, de que a inducdo praticada pelo Estado configurou uma tentacdo desmedida.

A doutrina do entrapment é um dos principais argumentos para a utilizacdo dos
testes de integridade no direito comparado. A no¢do preponderante é de que a relacéo
juridica entre o Estado e 0 agente publico legitima a aplicacdo dos testes, desde que nao
configurem uma emboscada (entrapment), sob pena de ndo terem seus resultados
validados como prova?®. Essa é a diretriz utilizada, por exemplo, em Nova lorque, onde
os testes sdo aplicados nas corporagdes policiais desde 1994 com planejamento cuidadoso
para evitar entrapment, criando-se um cenadrio realistico no qual o agente pode escolher
engajar em um ato de corrup¢do ou ndo (UNODC, 2004a, p. 92; Pope, 2000, p. 191,
Ivkovic, 2005, p. 43).

As diversas publicacbes do UNODC, 6rgdo das Nacbes Unidas, embora
destaquem a extrema eficacia dos testes como ferramenta de investigagéo e prevencdo da
corrupcao, também ressalvam a necessidade de razoabilidade ou clareza (fairness) na sua

utilizacdo. Assim, o grau de tentagdo néo pode ser extremo ou desarrazoado, mas sim o

operation (operacdo com agente infiltrado), em que had menos contatos com o alvo da a¢do governamental,
em um periodo de tempo também menor.
35 A proposito, cf. Council of Europe, 2015, p. 79.
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mais realistico possivel, de forma a ndo encorajar individuos a perpetrarem crimes que
ndo cometeriam em circunstancias normais (UNODC, 2004a, p. 90-91; idem, 2004b, p.
398).

Seguindo essa mesma linha de raciocinio, nas justificativas do PL n° 4.850/2016
consignava-se que os testes ndo poderiam ser realizados mediante o oferecimento de uma
tentacdo desmedida, a qual poderia levar uma pessoa honesta a se corromper (Brasil,
2016, p. 85-86). Admitia-se, de forma pertinente, uma valvula de escape para o
questionamento em concreto dos testes, quando configurada uma emboscada
(entrapment).

Nesse ponto especifico, hd quem critique a proposta de incorporacéo dos testes de
integridade no direito brasileiro sob o argumento de que o conceito de “tentacdo
desmedida” seria “extremamente aberto e poroso” (Cruz, 2015, p. 5). Porém, justamente
por se tratar de instituto inovador no direito brasileiro, seria temerario estabelecer um rol
fechado de hip6teses de entrapment. A abertura conceitual milita em favor do autor do
fato ilicito, cabendo a jurisprudéncia o estabelecimento de parametros mais precisos para
completar a definicdo, a partir da analise de casos concretos.

Refutadas as objecdes doutrinarias aos testes de integridade, em especial a de que
seriam ilegais por configurarem crime impossivel, deve-se expor uma ressalva ao
instituto. Por politica legislativa e criminal, entende-se ndo ser conveniente nem
necessario o aproveitamento dos testes de integridade para fins de constatacdo e punicao
de um crime independentemente de outros crimes.

Ao menos inicialmente, a limitagdo dos resultados dos testes de integridade para
fins civeis e disciplinares, e para investigaces de crimes ja praticados ou em execucao,
revela-se razoavelmente suficiente para os fins de prevencao e repressdo da corrupgao.

Sem conflitar com os diversos questionamentos de parte da doutrina criminalista,
os testes utilizados nessas hipdteses serdo idoneos para: a) evitar, em boa medida, a
pratica de condutas improbas / criminosas por agentes publicos; b) propiciar o
sancionamento civel e disciplinar, inclusive com eventual perda do cargo, daqueles que

forem flagrados praticando ilicitos; c) otimizar a investigacdo de crimes ja praticados ou
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em execucao, revelando informacdes como aquelas relacionadas as suas circunstancias,
a autoria, ao modus operandi, entre outras?®.

N&o se quer dizer, com isso, que as condutas ilicitas flagradas em testes de
integridade ndo sejam penalmente relevantes. Ocorre que, por se tratar de condutas
praticadas em contextos simulados, a subsidiariedade inerente ao Direito Penal
recomenda que este seja, de fato, direcionado a repressdo de condutas praticadas em
contextos reais, como ultima ratio. Ademais, a principal finalidade da instituicdo dos
testes de integridade, como aqui sustentado, é prevenir condutas corruptas, e ndo as

sancionar criminalmente.

CONCLUSAO

A proposta de instituicdo dos testes de integridade no direito brasileiro ensejou,
de imediato, acirrada polémica doutrinaria entre os que defendem a medida e aqueles que
a repudiam.

Apesar da importancia da discusséo do tema, verifica-se, em alguns casos, que o
discurso doutrindrio é apropriado para a sustentacdo de posicdes politicas e/ou
corporativas pré-concebidas. Tal apropriacdo, muitas vezes reveladas por argumentos
acidos ou em tom jocoso — ndo raras vezes mais direcionados aos defensores da proposta
do que a proposta em si —, em nada aproveita ao amadurecimento cientifico do assunto.

O presente artigo apresenta fundamentos tedricos e praticos em favor dos testes
de integridade em oposi¢do aqueles contrarios. Para tanto, partiu-se da analise da origem
e da evolucdo do instituto no direito comparado, a fim de permitir uma visualizagédo
adequada das vantagens e desvantagens da sua incorporagé@o ao direito brasileiro. Com
base nesses parametros, conclui-se, relativamente a proposta de criacdo dos testes de
integridade, que:

1. Trata-se de proposta com fundamento constitucional nos principios da
proporcionalidade (vedacao da protecdo deficiente), eficiéncia e republicano, além de ser

internacionalmente recomendada por diversos organismos internacionais.

% Em sentido diverso, entende Maia Da Silva que, “atendidos os pressupostos da teoria do ‘entrapment’,
os testes de integridade devem ser admitidos em nosso ordenamento como fundamento inclusive para a
responsabilizagdo penal [...]” (2016, p. 558).
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2. Diversos paises nos quais os testes vém sendo aplicados registram resultados
positivos na repressdo e prevencdo da corrupgdo, como Estados Unidos, Reino Unido,
Austrélia, Hong Kong, Moldavia, entre outros, o que revela a pertinéncia da sua
implementacao no Brasil.

3. Os resultados dos testes de integridade podem ser usados para trés finalidades
distintas: a) instauracdo ou instrucdo de processos disciplinares; b) ajuizamento ou
instrucdo de aces civeis, inclusive as de improbidade administrativa; c) propositura ou
instrucdo de acdes criminais.

4. Quanto ao sancionamento no ambito criminal, os resultados dos testes de
integridade podem servir: a) para a investigacao de crimes ja praticados ou em execucao
(“acdo simulada”); ou b) para a apuragdo e punicdo de um crime de forma autbnoma
(independentemente de outros crimes). Quanto a esta segunda hipotese, a configuracao
de flagrante preparado a partir da aplicacdo do teste ndo implica sua automatica ilicitude,
por inexistir crime impossivel. O teste deve ser considerado valido desde que, no caso
concreto, ndo configure uma emboscada (entrapment) para o agente. A comprovacao da
ocorréncia de entrapment deve ser feita pela defesa, principalmente a partir da
demonstracdo da inducdo do crime pelo Estado capaz de configurar uma tentacédo
desmedida.

5. A despeito da validade dos testes de integridade como instrumento autbnomo
para a constatacdo e punicdo de um crime, por politica legislativa e criminal ndo é
conveniente nem necessaria a sua instituicdo para tal finalidade. A limitacéo dos testes de
integridade para fins civeis e disciplinares, e como instrumento de investigacéo de crimes
ja praticados ou em execucdo, revela-se razoavelmente suficiente para o escopo de
prevencdo e repressao da corrupcao.

6. A aplicacdo dos testes de integridade, caso venham a ser previstos na legislacédo
brasileira, deve ser feita da forma mais realistica possivel. Além disso, a modalidade
dirigida deve ser preferencialmente utilizada, como forma de reduzir custos e aumentar
eficiéncia. Ndo obstante, ndo se deve descartar o uso dos testes aleatorios, por serem
indicados em oOrgdos com historico de corrupcdo sistémica e por permitirem a
identificacdo de bons padrdes de conduta e honestidade, o que pode servir de incentivo a

desempenho similar por outros 6rgéos e agentes publicos.
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