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Resumo: O trabalho intenciona discorrer sobre o teste de inte-
gridade. Mediante pesquisa bibliografica, pretende-se analisar
sua compatibilidade a luz do ordenamento brasileiro. Objetivos
especificos: refletir sobre cientificismo e Direito; abordar a teo-
ria geral das provas; enfrentar a problemética da legitimidade do
teste de integridade. O Direito como objeto cultural que é con-
verge ao fim maior da justica - concebida como valor para a paz
construida (a Unica paz crivel e possivel). Nesse teatro de opera-
cOes, situa-se 0 tema a ser desenvolvido. Conclui-se pela invia-
bilidade de aplicacéo do teste sem o prévio conhecimento do ator
cognoscente.

Palavras-Chave: teste de integridade; dignidade da pessoa hu-
mana; justica como valor para a paz construida.

Résumé: Le travail comprend la discussion sur le test d'intégrité.
A travers des recherches bibliographiques, il est prévu d’analy-
ser leur compatibilité a la lumiere de I’ordre brésilien. Objectifs
spécifiques: réfléchir sur le scientisme et le droit; aborder la
théorie générale de la preuve; traiter de la Iégitimité des tests
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d'intégrité. Le droit en tant qu'objet culturel qui converge vers le
plus grand objectif de la justice - une valeur pour la paix con-
struite (la seule paix possible et crédible). Dans ce contexte se
situe le theme a développer. Il est conclu qu'il n'est pas possible
d'appliquer le test sans la connaissance préalable de I'acteur so-
cial.

Mots-Clés: le test d'intégrité; la dignité de la personne humaine;
la justice comme valeur pour la paix.

INTRODUCAO

Y=o & ensaio - publicado e defendido, em 2019, na
p_@/% IV Conferéncia Internacional pelo Equilibrio do
Mundo, evento bienal promovido pela Unesco
Y|l (Organizacdo das Nacgdes Unidas para Educacéo,
Ciéncia e Cultura) - inteciona discorrer sobre o
(polémico) teste de integridade, que consiste em submeter um
agente a simulacdo da vida diaria, ofertando-lhe a possibilidade
de praticar infragcdes contra o Poder Publico.

O teste — para surtir os efeitos a que (supostamente) se
propde — precisa ser efetivado sem o conhecimento da pessoa.
Em caso de incursdo em “ilicitude”, ha quem chegue a sustentar
até a possibilidade de persecucdo e responsabilizacéo.

Mediante recursos da pesquisa bibliogréfica, pretende-se
analisar a compatibilidade (ou ndo) desse teste em face do orde-
namento constitucional estabelecido no Brasil, pelo que erige a
questdo orientadora do estudo: o teste de integridade implica so-
fisticada hipétese de flagrante preparado?

Obijetivos especificos: refletir sobre cientificismo e Di-
reito; abordar a teoria geral das provas no Brasil; enfrentar a pro-
blematica da legitimidade do teste de integridade no contexto
pos-moderno (palco social complexo, plural e de riscos) em con-
traponto a corrupcdo (fendbmeno ndo sO6 brasileiro, mas
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internacional).

O papel do cientista ndo é aceitar ou refutar (de plano)
novas ideias, mas investiga-las. Com esse espirito, espera-se es-
timular o necessario didlogo. Trata-se de tema inquietante, o que
justifica o corrente estudo e, claro, analises posteriores. O Di-
reito - como objeto cultural que € - converge ao fim maior da
justica - concebida como valor para a paz construida - a Unica
paz crivel e possivel.

1) CIENTIFICISMO E DIREITO

O corrente item objetiva inter-relacionar conhecimento
cientifico e Direito - ambiente em que se inserira a principiologia
geral das provas no Brasil. A se¢do corresponde ao primeiro
objetivo especifico do estudo. Conhecimento (cientifico) — em
sentido amplo - expressa relagéo sujeito-objeto.

A principio, adverte-se 0 6bvio (mas o 6bvio precisa ser
dito no Brasil): ao se desconhecer algo, deve-se abranger 0 mé-
Ximo que se possa obter/alcancar/enxergar em termos de varia-
veis a serem investigadas. O conhecimento cientifico ndo pode
desconsiderar suas fragilidades e incompletudes.

Nesse contexto, pode-se ratificar que o ator cognoscente
é sempre capaz de compreender (amiude) o objeto cognoscivel
no estado de arte da modernidade reflexiva - ambiente social

plural e de risco? Reflete o positivista Pontes Filho ([s. d.], p. 1):
[...] é possivel ou ndo ao homem, com sua inteligéncia e razéo,
conhecer 0s objetos ou as coisas completamente, tais quais eles
e elas sdo em sua esséncia? Ou, em outras palavras: se as coisas
cognosciveis tm mesmo uma esséncia, ser-nos-a dado o privi-
Iégio de nela penetrar, desvendando-a por inteiro?

A problematica relativa a possibilidade do conhecimento
humano também € investigada por Hessen (1999, p. 27): “Dis-
tinguimos correspondentemente um conhecimento espiritual e
um conhecimento sensivel. A fonte do primeiro € a razdo; a do
segundo, a experiéncia”. Nesse diapasdo, opta-se por néo
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precisar verdade cientifica absoluta. Sobre a relacdo conheci-
mento-ciéncia, cite-se Marques Neto (2001, p.51-52):
Ciéncia é essencialmente teoria. E teoria que constitui o objeto
de conhecimento; é através dela que se elaboram os métodos
condizentes com a natureza de cada pesquisa; é ela que se
aplica nas realizag@es préticas, técnicas [...]; é finalmente, em
funcéo dela que a realidade pode apresentar algum sentido.

No processo de busca de sentido para a realidade, ndo se
nega a existéncia de fragilidades humanas (supostamente) con-
troladas, posicionamento condizente com o perfil do cientista-
investigador - conscio da missdo da Ciéncia: aproximar-se da
verdade. Para Ubaldi (2015, p. 30), “[...] a verdade é relativa e
progressiva [...]”. Explica o autor que o processo de inicio, de-
senvolvimento e conclusdo do pensamento depende da maturi-
dade dos atores envolvidos. Reforga Popper (1982, p. 251):

Uma grande vantagem da teoria da verdade objetiva ou abso-
luta é que ela nos permite dizer — acompanhando Xenofanes —
que buscamos a verdade mas podemos ndo saber quando a en-
contramos; que ndo dispomos de um critério para reconhecé-
la, mas que somos orientados assim mesmo pela ideia da ver-
dade como um principio regulador (Kant ou Pierce o chama-
riam assim); e que, embora ndo hajam critérios gerais para re-
conhecer a verdade — exceto talvez a verdade tautolégica — ha
sem dlvida critérios para definir o progresso feito na sua apro-
ximagao.

O conhecimento juridico se aproxima da relacdo dialé-
tica: o ser (realidade social) representa 0 modelo do dever-ser
(norma). A norma, ao incidir sobre o fato (valorado social-
mente), produz o direito-relagdo. Observa Vasconcelos (2000,
p.32):

[...] ser e dever-ser séo apenas momentos de transigéo [...] O
ser d& origem ao dever-ser, como o dever-ser converte-se no
ser, e assim indefinidamente. Essa dialeticidade entre ser e de-
ver-ser tem sentido especial para 0 conhecimento humano,
sendo 0 homem mesmo um ser de maltiplos contrastes.

Nesse processo de aproximacgdo da verdade (conside-
rando as antiteses humanas e as relacdes dialéticas), insere-se o

Direito, que ndo pode ser compreendido cartesianamente. Trata-



RILB, Ano 6 (2020), n® 1 [ 603 |

se de Ciéncia Social tomada em aspeto juridico-dialético. Opera

com a palavra, com o discurso. Esclarece Demo (2000, p. 14):
A dialética considera a realidade intrinsecamente contraditéria,
porque sua dindmica é tipicamente contraria. N&do existe apenas
a dindmica linear, que vai de ponto a ponto em linha reta, ou a
dindmica circular, que gira em torno de ponto de modo uni-
forme, mas sobretudo a complexa e ndo linear, que, mesmo
manifestando regularidades, é dinamica por causa das irregu-
laridades.

Teoria, discurso e pratica sdo interdependentes. A Cién-
cia do Direito ndo tem como se distanciar do mundo real. Sinte-
tiza Vasconcelos (2000, p. 37) com substrato no pensamento de
Edgar Morin, pesquisador da complexidade:

Edgar Morin sumaria tudo que ai ficou dito em frase lapidar,
lancada de improviso numa entrevista: As teorias cientificas
‘ndo sdo reflexos do real, mas sim projecdes do espirito hu-
mano sobre esse real. [...] ‘O que nds captamos do mundo nao
é 0 objeto menos nds, mas o objeto visto e observado, co-pro-
duzido por nos.

Contemporaneamente, discute-se 0 p0Os-positivismo,
fendbmeno em construgdo: nova forma de encarar 0 positivismo
juridico, fruto da aproximacao entre o direito natural (ordem su-
prapositiva) e o direito positivo. Para Moura (2013, p. 35):

Deu-se inicio, portanto, a constru¢cdo de um novo movimento
jusfilos6fico: o p6s-positivismo. Esse movimento ndo signifi-
cou um retorno ao jus naturalismo, mas importou [...] uma
maior aproximacao do Direito com a ética e com a Moral, no-
minada virada kantiana.

Explique-se: o direito natural obtém o fundamento de va-
lidade na metafisica (vontade divina ou razdo, a partir do con-
texto historico vivenciado). De certa forma, o Iluminismo - fun-
dado na valorizagdo da razdo humana - contribuiu para o decli-
nio do direito natural, na medida em que alicercou o fundamento
ideoldgico do movimento de codificacdo do Direito. O direito
positivo obtém fundamento de validade na norma (isso na visao
kelseniana). Passa-se, agora, a principiologia geral das provas no
Brasil.
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2) TEORIA GERAL DAS PROVAS NO BRASIL

A secdo corresponde ao segundo objetivo especifico do
estudo. Intenciona discorrer sobre a teoria geral das provas no
Brasil. Prescreve a Lei 13.105, de 16 de marco de 2015 - novo

Cadigo de Processo Civil (CPC):
Art. 374. Nao dependem de prova os fatos:
| - notdrios;
I1 - afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria;
111 - admitidos no processo como incontroversos;
IV - em cujo favor milita presuncdo legal de existéncia ou de
veracidade.
Art. 375. O juiz aplicara as regras de experiéncia comum sub-
ministradas pela observagéo do que ordinariamente acontece e,
ainda, as regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a
estas, 0 exame pericial.
Art. 376. A parte que alegar direito municipal, estadual, estran-
geiro ou consuetudinario provar-lhe-a o teor e a vigéncia, se
assim o juiz determinar.

As provas gravitam em torno de fatos controvertidos. E
objeto de prova qualquer fato relevante alegado por um polo e
impugnado pela parte adversa. Nao havendo impugnagao, ocor-
rera 0 fendmeno da preclusdo. Ultrapassa-se a fase, a marcha
processual segue-se adiante.

No processo civil vigente, em tese, cabe ao autor o 6nus
de provar os fatos constitutivos do direito pretendido; ao reu,
alegar a existéncia de fato modificativo, impeditivo ou extintivo
do direito da parte promovente.

O principio da isonomia parte da ideia de que casos Si-
milares devem receber idéntico tratamento (seguranca juridica).
Se violado, com o propdsito de garantir a coeréncia logica do
sistema, deflagra-se o incidente de assungdo de competéncia
para minimizar a discrepancia decisoria no tocante a questdes de
direito com repercussao social.

Na sistematica do novo Cddigo de Processo Civil (CPC),
admite-se articulacdo do incidente preventivamente. Quer
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objetivando a composicédo de divergéncia entre camaras ou tur-
mas do tribunal quer preventivamente, almeja minimizar discre-
pancia nas decisfes. A partir da instauracdo do incidente, mos-
tra-se prudente a suspensdo de pleitos que versarem sobre a
mesma mateéria até a solucdo da controvérsia suscitada. Profe-
rido acérddo no &mbito do incidente, havera vinculacdo de todos
0s juizes e orgdos fracionarios a ele submetidos, ressalvando-se
a revisdo de teses.

O principio da imprescindibilidade da prova sustenta que
esta deve ser necesséria, relevante ao convencimento do julga-
dor, 0 que se mostra a servi¢o das garantias constitucionais do
contraditorio (equilibrio da dialética processual) e da ampla de-
fesa (meios de resposta por parte de autor e réu).

Licitude e probidade balizam que as provas obtenham
substrato no ordenamento juridico de modo legitimo, idéneo,
sem olvidar adequacdo moral. Probidade concerne ao dever ju-
ridico (positivado no art. 2°, IV, da Lei 9.784/1999). A ideia ele-
mentar de licitude decorre da sistemética constitucional como
direito fundamental.

Trata-se da maxima juridica de que ninguém sera obri-
gado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei, 0 que guarda raizes em Kelsen. Esclarece Pontes Filho

([s. d.], p. 1), estudioso do pensamento kelseniano:

[...] é necessario chamar a atengdo para algo que aos leigos em
geral passa despercebido: a presenca e importancia do Direito
em todos os momentos da vida de cada um de n6s, na medida
em que as condutas humanas, sem excecdo, sejam elas positi-
vas ou negativas (exteriorizem-se elas, portanto, em a¢des ou
omissdes), estdo juridicamente reguladas. Mesmo aquelas que
parecam comuns e repetitivas. Isto porque uma conduta pode
ser (pelo Direito) considerada obrigatéria (por exemplo, ato de
votar, para 0s maiores de dezoito anos), ou proibida (o ato de
ultrapassar um semaforo vermelho). Mas se néo for uma coisa
nem outra (nem obrigatoria nem proibida), sera, por via de con-
sequéncia, permitida. Nos dois primeiros casos, estar-se-a
agindo como campo, respetivamente, da legalidade ou da ile-
galidade. Na ultima hipétese, no campo da mera licitude.
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Por falar em direitos fundamentais, possuem planos de
eficacia horizontal (relacdo entre particulares) e vertical (relagdo
Estado-ator social). A eficacia vertical significa a existéncia de
liberdades individuais que devem ser levadas em consideracdo
pelo Poder Publico. A teoria da eficacia horizontal adota por des-
tinatérias as pessoas fisicas e/ou juridicas em suas relagées entre
pares (o0 antecedente foi o caso Lith - 1958, na Alemanha, pio-
neiro na aplicacdo dos direitos fundamentais as relacGes priva-
das).

O principio da cooperacgdo abrange perspectivas interna-
cional e nacional. No primeiro caso, a cooperacao juridica inter-
nacional sera regida por tratado de que o Brasil faca parte. Ob-
servara critérios definidos no novo Cdédigo de Processo Civil
(CPC - art. 26) e na Constituicdo (art. 5° 88 2° e 3°). Na dimensao
interna, consubstancia o dever de reciproca cooperacdo entre
magistrados e servidores da funcdo judiciaria (estadual ou fede-
ral) - especializada ou comum - em quaisquer instancias e graus
de jurisdicdo (nos tribunais superiores inclusive) - inteligéncia
do art. 67 do CPC vigente.

A oralidade norteia as etapas de conciliagdo e mediacéo,
visando a agilizar atos processuais. O principio da aquisi¢édo dis-
ciplina que a prova nao pertence a parte, mas ao processo (ideia
de comunhdo das provas na apuracdo da verdade). Nesse sen-
tido, mesmo que a prova seja produzida por um dos polos da
relacdo processual, pode ser utilizada pela outra parte.

O livre convencimento motivado é basilar a teoria geral
do processo no ordenamento brasileiro. Prescreve ser discricio-
naria a atividade do julgador na sistematica de valoracdo das
provas, havendo o dever de fundamentagéo da deciséo proferida
com base nos fatos trazidos a exame segundo olhar juridico.
Ideia-chave: livre convencimento (motivado, frise-se) com su-
porte no lastro probatorio para gerar o convencimento sobre a
verdade dos fatos.

Em suma, pode-se afirmar que a principiologia
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mencionada se funde na garantia constitucional do devido pro-
cesso legal — corolério processual. Compreendidas as regras ge-
rais, volta-se 0 exame a aspectos insitos a matéria penal e pro-
cessual penal.

Prescreve a Constituicdo Federal vigente: “Art. 5° [...]
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla de-
fesa, com os meios e recursos a ela inerentes; [...]”. Sobre o ex-
certo da Lei Maior, comenta Nucci (2010, p. 80): “[...] vasta
possibilidade do acusado se defender, propor e questionar pro-
vas, participar e intervir em todos os atos judiciais”. O principio
da dignidade da pessoa humana consiste em um dos fundamen-
tos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, 111, da Lei Poli-
tica).

Historicamente, verificam-se diversos sistemas de valo-
racdo probatdria no processo penal mundial: a) convencimento
intimo do magistrado ou certeza moral do magistrado - defensor
da ideia de que o juiz ndo precisa fundamentar sua deciséo; b)
provas legais (ou provas tarifadas ou certeza moral do legislador
ou convencimento intimo do legislador) - concede a lei o papel
de afirmar o peso de cada prova; c) livre convencimento moti-
vado do magistrado (ou persuasao racional) - adotado no Brasil

por forca do art. 93, IX, da Constituicdo da Republica:

[...] todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nuli-
dade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos,
as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em
casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade do inte-
ressado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informa-
¢ao.

A regra ndo é absoluta. H& excecdo: o juri. Nesse caso,
0s jurados ndo precisam (nem podem) fundamentar a deciséo.
Ao tribunal do jari sdo assegurados: a plenitude de defesa; o si-
gilo das votacgdes; a soberania dos veredictos; a competéncia
para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida. Outro as-
pecto merecedor de destaque ¢ o Codigo de Processo Penal
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(CPP) regrar os poderes instrutorios do juiz, ao positivar a siste-
maética da prova antecipada:
Art.156. A prova da alegacéo incumbiré a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio:
I- ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producéo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, ob-
servando a necessidade, adequac&o e proporcionalidade da me-
dida;
I1-determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sen-
tenca, a realizagdo de diligéncias para dirimir divida sobre
ponto relevante.

A prova antecipada ocorre em situagdo de periculum in
mora. E produzida pelo juiz em caso de relevancia e urgéncia,
na fase da investigacdo, devendo observar critérios de necessi-
dade, adequacédo e proporcionalidade. A titulo de exemplo: a tes-
temunha-chave padece de doenca em estado terminal. Nesse
caso, 0 juiz pode designar audiéncia mesmo antes de iniciar o
processo. Devem estar presentes 0 magistrado, o Ministério PU-
blico, o réu e o defensor, tudo em atencdo a garantia do contra-
ditorio.

O art. 156, inciso Il, abre a possibilidade de iniciativa
probatéria por parte do magistrado em caso de fundada duvida
sobre aspeto relevante. Por causa desse dispositivo, ha quem
chegue a defender ser o sistema penal brasileiro formalmente
acusatorio, mas materialmente inquisitivo.

Quanto ao 6nus probatorio, cabe a acusacdo produzir
prova em relagdo & materialidade (existéncia do crime), autoria
ou participacdo, causas de aumento de pena, circunstancias agra-
vantes e, para a doutrina majoritaria, dolo ou culpa. Acresca-se
preponderar a maxima do nemo tenetur se detegere, isto €, de
que ninguém ¢é obrigado a produzir prova contra si (Miranda
Rights).

Nesse teatro de operagdes, a defesa, cabe provar exclu-
dentes de ilicitude e de culpabilidade; causas de diminuicdo de
pena (minorantes); circunstancias atenuantes; causas de extingao
da punibilidade (morte do agente, prescri¢do, decadéncia).
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Segundo entendimento minoritario, a sistematica ado-
tada na distribuicdo da carga probatoria se mostra inconstitucio-
nal por violar o principio da presuncao de inocéncia, 0 que im-
plicaria total 6nus probatorio a acusacdo. Bastaria, entdo, a de-
fesa tecer alegacdes sem necessidade de prova-las haja vista a
presuncdo de ndo culpabilidade do réu. O problema é que, pen-
sando exclusivamente dessa forma, poderia acarretar a acusacdo
incursdo em prova diabdlica — prova impossivel ou excessiva-
mente dificil de ser produzida, a exemplo da prova de fato nega-
tivo.

N&o se pode deixar de registrar, por oportuno, a teoriza-
cao atinente a prova vedada, pelo que se distinguem: prova ili-
cita em sentido estrito, aquela que apresenta desconformidade
com o direito material (a exemplo da confisséo obtida mediante
tortura); prova ilegitima, pertinente a falta de conformidade com
o direito processual (a titulo ilustrativo: oitiva testemunhal in-
vertida).

A lei adjetiva penal (art. 157), sinteticamente, compre-
ende a prova ilicita como violacdo as leis e a Constituicdo da
Republica. O Supremo Tribunal Federal (STF), em julgados
seus, admite a prova ilicita em beneficio do réu, com funda-
mento no principio da proporcionalidade.

Outro aspeto desafiador, importado do ordenamento ju-
ridico norte-americano e incorporado ao processo penal brasi-
leiro, concerne a teoria fruits of the poisonous tree, ou seja, “fru-
tos da arvore envenenada”. Significa que a prova licita, derivada
da ilicita, é por esta contaminada. Exceg¢des: a) quando a fonte
for absolutamente independente — nesse caso, a prova licita ndo
deriva da ilicita; b) descoberta inevitavel - a prova licita deriva
da ilicita, mas, com ou sem ela, seria produzida.

Em ambas hipéteses sdo admitidas processualmente. Sob
outro prisma analitico, conhecendo da prova ilicita, pode o juiz
julgar o fato, posto que o CPP ndo adotou a teoria da contami-
nacdo do entendimento. Explicando melhor: ao tomar contato
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com a prova ilicita, 0 magistrado deve determinar o seu desen-
tranhamento. Preclusa a decisao, ordenar a inutilizagéo da prova.
Consigne-se que o ordenamento juridico patrio permite a
producdo inominada de provas. Em atengdo ao principio do in
dubio pro reo, também admite que se ingresse, mais de uma vez,
com eventual revisdo criminal - se houver novas provas. Nesse
momento, mostram-se oportunas as reflexdes de Pontes Filho
([s. d.], p. 8):
Afinal, primeiro é preciso que se esclareca algo: o verdadeiro
jurista ndo é aquele que ‘sabe’ leis ou defini¢des de cor, assim
como o verdadeiro matematico ndo serd o que decorou todas as
férmulas de calculo indicadas nos compéndios, j& que elas cer-
tamente estardo na memdria de seu notebook. Cientista do Di-
reito serd, na verdade, aquele que se mune do arsenal de conhe-
cimentos necessarios para, em primeiro lugar, responder a in-
dagacdes do tipo: o que é Direito e 0 que é norma juridica? Por
qual razdo e para que existem um e outra? Como proceder a
sua interpretacdo e aplicacdo? Bem manuseando as nogdes ba-
sicas da Teoria Geral, da Filosofia do Direito e da Hermenéu-
tica Juridica, tera ele, entdo, condic6es de lidar com as normas
juridicas positivadas, cuidando de proceder a sua adequada
exegese e aplicagfo. Nunca se deve olvidar, enfim, que néo é
possivel aplicar a lei em si mesma, mas a interpretacdo que dela
se faz!

Ja marchando para o encerramento da secdo, destaque-se
que, no Brasil hoje, prepondera a estrutura juridica do civil law
(em dialogo com a sistematica de precedentes tipica do common
law). Civil law € a estrutura juridica em que o texto da lei é a
fonte formal priméaria do Direito. Common law - mais utilizado
por paises de origem anglo-saxonica, a exemplo dos Estados
Unidos e Inglaterra — implica estrutura juridica em que o Direito
mais se fundamenta na jurisprudéncia (menos no texto da lei).

O modelo brasileiro é, pois, sincrético. Dada por vencida
a imprescindivel etapa de contextualizacdo mediante o inter-re-
lacionamento conhecimento cientifico e Direito - ambiente em
que se inseriu a principiologia geral das provas no Brasil - a pro-
xima secdo investigard o ponto nuclear da pesquisa: o teste de



RILB, Ano 6 (2020), n® 1 [ 611 |

integridade.
3) O TESTE DE INTEGRIDADE

O topico corresponde ao terceiro e ultimo objetivo espe-
cifico do trabalho. Inicialmente, conceitue-se o denominado
teste de integridade: consiste em submeter um agente a simula-
¢do da vida diaria, facultando-lhe a pratica de infra¢des sociais.
Segundo Oliveira (2018, p.1):

Existem duas modalidades conhecidas de teste de integridade
— 0 aleatdrio ou randdmico e o dirigido ou direcionado. Basi-
camente, a diferenga entre os dois reside na forma de escolha
do individuo a ser testado: no primeiro tipo, o agente & esco-
lhido aleatoriamente e, no segundo tipo, sera submetido ao
teste aquele individuo cuja conduta ja esteja sob suspeita.
Embora seja novidade no Brasil, o teste de integridade ja ¢ apli-
cado em paises como Estados Unidos, Australia, Reino Unido,
Georgia e Hong Kong. Além disso, diversas organizagdes in-
ternacionais de relevancia recomendam a aplicacdo do teste: o
Escritorio das Nagdes Unidas sobre Drogas e Crimes
(UNODC), a Organizagdo para a Seguranga ¢ Cooperacdo na
Europa (OSCE), a Organizagao para a Cooperagao e Desenvol-
vimento Econdémico (OCDE), o Banco Mundial ¢ a Transpa-
réncia Internacional.

A articulista chega a admitir que o teste — para surtir os
efeitos a que se propde — deva ser efetivado sem o conhecimento
do ator social. A cada dia, ¢ amplamente noticiado pelas midias
nacionais o cenario de corrupcao cronica que assola o pais, o que
desafia medidas preventivas e repressivas no enfrentamento do
problema. O preco da corrupgdo, no Brasil, chega a cifra de
R$ 69 bilhdes por ano:

Um estudo realizado pelo Departamento de Competitividade e
Tecnologia (Decomtec) da Fiesp (Federag@o das Industrias de
Sao Paulo) revelou os prejuizos econdmicos e sociais que a
corrupgdo causa ao Pais. O valor chega a R$ 69 bilhdes de reais
por ano.

[...] Entre 180 paises, o Brasil esta na 75* colocagdo, no ran-
king da corrupgdo elaborado pela Transparéncia Internacional.
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Numa escala de zero a 10, sendo que niimeros mais altos re-
presentam paises menos corruptos, o Brasil tem nota 3,7. A mé-
dia mundial é 4,03 pontos. Além disso, o levantamento também
traz simulagdes de quanto a Unido poderia investir, em diversas
areas econdmicas e sociais, caso a corrup¢ao fosse menos ele-
vada [...] (grifo original).

Fonte: <https:/sindjufe-mt.jusbrasil.com.br/noticias/2925465/o-
preco-da-corrupcao-no-brasil-valor-chega-a-r-69-bilhoes-de-re-
ais-por-ano>. Acesso em: 14.abr.2018.

Como visto, o custo da corrupgao sistémica ¢ alarmante.
Onera os contribuintes, sendo corriqueiro sua inclusao nas aven-
cas publicas. Trata-se de falha de governo. Estudada pela econo-
mia do setor publico, consiste em fenomeno mundial destruidor
da credibilidade democratica. No Brasil, atenta imediatamente
contra os principios basilares da Administragao Publica.

A “necessidade” de gerar dinheiro com o propoésito de
pagar propina afeta imediatamente as alocagdes orcamentarias.
Por 6bvio, torna o gasto publico ineficiente, o que compromete
o bem-estar coletivo. Nesse contexto, o teste de integridade seria
uma medida preventiva adequada para o enfrentamento do qua-
dro de corrupgdo generalizado por que passa o Brasil?

Os defensores do teste de integridade advogam que sim.
Com a aplicacdo do teste, o ilicito nem chegaria a ocorrer. Ad-
mitindo que essa “vacina” seja, de fato, potente no combate a
corrupcao, o remédio se harmoniza com o regime democratico
constitucionalmente estabelecido?

No sistema processual estabelecido constitucionalmente,
o julgador ¢ o destinatario da prova, podendo (inclusive) recusar
as consideradas protelatdrias, irrelevantes ou impertinentes — in-
teligéncia do art. 400 §1° da lei adjetiva penal patria.

A presuncdo de inocéncia € principio nuclear do direito
sancionador em termos de Brasil. Verdadeiro escudo contra a
punicdo prematura. Inclusive, positivado no Estatuto de Roma,
tendo o Brasil internalizado suas diretivas (o Decreto
4.388/2002 promulgou o Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional):
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Artigo 66

Presuncdo de Inocéncia

1. Toda a pessoa se presume inocente até prova da sua culpa
perante o Tribunal, de acordo com o direito aplicavel.

2. Incumbe ao Procurador o 6nus da prova da culpa do acusado.
3. Para proferir sentenca condenatoria, o Tribunal deve estar
convencido de que o acusado ¢ culpado, além de qualquer du-
vida razoavel.

O fato tipico ¢ o primeiro substrato do crime. Para se ter
responsabilizacdo penal, ¢ elementar haver conduta. O fato ti-
pico representa um fato humano indesejado (norteado pelo prin-
cipio da interven¢do minima). Consiste em conduta (comissiva
ou omissiva) produtora de resultado que se ajusta (formal e ma-
terialmente) ao direito penal. E o fato humano descrito abstrata-
mente na lei como violador da norma penal.

Sao elementos do fato tipico: conduta; resultado; nexo
causal entre a conduta e o resultado; tipicidade (subsungdo do
fato a norma penal incriminadora). Na falta de um desses ele-
mentos, o fato sera atipico. Logo, inexiste crime, pelo que se
mostra completamente incompativel com o direito brasileiro o
intitulado teste de integridade por afronta imediata ao principio
da ofensividade.

Por outro lado, no iter criminis, identificam-se as seguin-
tes etapas: cogitacdo, atos preparatdrios, atos executorios (se in-
terrompidos, pune-se a tentativa a principio), consumacao. No
Brasil, a fase de cogitacdo nao ¢ punivel. A razdo ¢ simples: ndo
se pode punir pelo que — hipoteticamente — poderia vir a ocorrer.
O teste de integridade visa a “sindicalizar” a possibilidade de
cogitacdo, o que se mostra incompativel com o principio da le-
sividade, haja vista a vedagdo a incriminag¢do de uma atitude in-
terna ao sujeito e a proibi¢do de incriminagao até a conduta que
ndo exceda o ambito do ator social.

Possui — no amago — um qué de eugenia, de superiori-
dade de quem se colocou (ou foi colocado) na posicao de inves-
tigador sobre o investigado. Em muito até lembra experimentos
nazistas € 0s controversos experimentos psicologicos de Stanley
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Milgram (objetos de filme inclusive) — experimentos de obedi-
éncia inspirados pelos eventos do Holocausto. Também recorda
a trama explicitada no filme “O Relutante Fundamentalista”, em
que um jovem paquistanés chega aos Estados Unidos em busca
do sonho americano. Tudo transcorrre dentro do previsivel até
que os atentados de 11 de setembro o transformam em suspeito.

Saindo da fic¢ao e retomando o assunto, em termos pra-
ticos, o teste de integridade transforma alguém em suspeito. Esse
“teste” se aproxima de (ilegal) hipotese de flagrante preparado,
caso em que o “autor” ¢ induzido a pratica delituosa por obra de
um agente provocador. Tem-se, na verdade, infragdo impossivel
(ineficécia absoluta do meio).

Nesse sentido ¢ a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal: “Nao ha crime, quando a preparagdo do flagrante pela
policia torna impossivel a sua consumag¢do” (Simula 145). E nao
poderia o enunciado dispor de modo diverso. O flagrante prepa-
rado aniquila com a dignidade da pessoa. Lembrando que a dig-
nidade da pessoa humana ¢ um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, I1I, da Lei Maior em vigor).

Esquemas de corrupcao sistémica desafiam o recrudesci-
mento de métodos especiais de investigagao com substrato legal,
a exemplo da colaboragao premiada e da prisdo cautelar, que de-
vem ser utilizados como medida necessaria (e ndo arbitraria). A
ideia € romper com o ciclo vicioso € ndo perpetua-lo. Nesse as-
peto, a liberdade de expressdo deve ser estimulada (e ndo ini-
bida).

Por outro lado, admitindo-se a quase absurda hipotese de
algo parecido com esse teste vir a ser positivado, pode e deve ser
objeto de controle de constitucionalidade, posto que o principio
da proibi¢ao do retrocesso evita que o legislador venha a derro-
gar diploma (s) infraconstitucional (is) convergente (s) a efeti-
vacao dos direitos fundamentais. Em perspetiva mais ampla, em
se tratando de tutela aos direitos humanos, ndo deve haver retro-
cesso. As protegoes dos individuos s6 podem avancgar (nucleo
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principiologico da vedagao do retrocesso).

Caso o “teste de integridade” (absurdamente) venha a ser
utilizado, o resultado serd um nada juridico, visto que em fla-
grante incompatibilidade com os direitos fundamentais. Ade-
mais, pode ensejar incursao na sistematica de responsabilizagado
estatal objetiva com possibilidade de regresso em desfavor do
agente responsavel (nesse caso, o dolo direto ou eventual ¢ bem
evidente), tudo com fundamento de validade no art. 37 §6° da
Lei Politica vigente.

Desde Aristoteles ja se sabe que a fungdo da lei é consa-
grar a justica (ou impedir que reine a injustica). A partir de Kant,
a pessoa humana ¢ nucleo da filosofia. Proclamou-a como fim
absoluto, jamais meio. O respeito a pessoa se deve a sua digni-
dade. Logo, irredutivel a valor relativo, a um prego.

O "teste de integridade" colabora para destrui¢ao do con-
ceito de pessoa. Uma simples piada pode vir a ser objeto de des-
confianca. O que a pessoa pensar e/ou verbalizar, potencial-
mente, a depender do "supervisor de plantao" pode ensejar pre-
suncdo de culpabilidade. Que democracia ¢ essa? Nao ¢ ético
carimbar/rotular os atores sociais como possiveis infratores. Nao
¢ ético rotular o ser como possivel antiético. Sendo a justica va-
lor para concretizagdo da paz, o teste de integridade implica in-
seguranca na pacificacdo das relagdes sociais.

CONCLUSAO

Seré possivel compreender o fenomeno juridico sem uti-
lizar critério axioldgico algum? A Ciéncia Juridica estd imune a
influéncia dos preceitos morais e éticos? Espera-se que a pes-
quisa tenha proporcionado reflexdo a respeito da justica como
valor axioldgico para a paz construida — inica paz possivel e cri-
vel em suas dimensdes individuais, sociais € ambientais. A paz
ndo existe isoladamente.

O Direito, como objeto cultural e espécie do género ética,
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converge a fim maior: justica no processo de comparti¢ao da li-
berdade, dando a cada um o que ¢ seu segundo as regras vigen-
tes. Distanciar-se desse plano de analise ¢ extremamente peri-
goso. Incorre-se na probabilidade de que o Direito sirva a insen-
sivel (e carreiristica) tecnoburocracia garantidora do status quo,
justificando qualquer decisdo, ndo raras vezes, herctlea (simbo-
licamente) para corresponder ao anseio de resposta da socie-
dade.

As questdes morais e filosoficas trazem reflexdes juridi-
cas de consideravel relevancia. O fim maior de qualquer teoria é
aprimorar a pratica, especialmente, no enfrentamento das com-
plexas questdes da pés-modernidade (palco da sociedade plural
e de riscos). Ha que se ter sempre em mente que o Direito ndo
constitui fim em si. Trata-se de instrumento, meio de promogao
do bem comum, do bem servir ao proximo, de respeitar sua dig-
nidade seja ele quem for. Converge a construgdo da paz, sendo a
justica critério axiologico subjacente.

O nazismo alemao, o fascismo italiano - bem como os
regimes autoritarios no Brasil - serviram-se largamente das con-
veniéncias dos discursos e praticas supostamente “consensua-
dos”. Nao raras vezes, surgem de modo timido e aos poucos ga-
nham forga, como parece ser o caso do intitulado teste de inte-
gridade. Queira Deus que seja apenas mais um modismo (ou
achismo) passageiro da sociedade liquida.

A crise moral e, como decorréncia logica e imediata, o
problema da corrupgao (falha de governo reconhecida pela eco-
nomia do setor publico) significam que o Brasil repete equivo-
cos seculares. De certa forma, cenario previsivel em razao do
historico modelo de colonizacao de exploragao.

O que falta ao pais ¢ educacdao em sentido amplo (o que
se distingue de formagdo apenas intelectual). Urge formar inte-
lectual e moralmente. E preciso fomentar educagdo para morali-
dade. Enquanto o Brasil ndo formar seres humanos, ndo prospe-
rara em seus desafios — a comegar pela superagao do estado de
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subdesenvolvimento (produto de séculos). No estado de arte
atual, associadas as medidas preventivas e repressivas de com-
bate a corrupg¢ao, a transparéncia das agdes publicas consubstan-
cia eficaz “remédio” a favor da higida aplicacdo dos dinheiros
publicos. Os mandatarios publicos precisam sentir-se vigiados.
Contra as trevas, a resposta ¢ a luz.

Porém, sob “a bandeira” da necessidade de adocao de
medidas preventivas e repressivas de combate a corrup¢do, ndo
se pode legitimar algo completamente incompativel com o di-
reito brasileiro sob pena de mutilacdo do principio da ofensivi-
dade - principio consagrado no Estatuto de Roma (o Brasil o in-
tenalizou ao ordenamento patrio).

Por for¢a do principio da responsabilidade subjetiva ndo
basta que o fato seja materialmente causado pelo agente. Para
que se possa deflagrar a instancia de investigagdo/responsabili-
zacdo impera que o fato tenha sido querido (dolo) ou, pelo me-
nos, que tenha sido previsivel o resultado (culpa).

O pressuposto cientifico resta confirmado: o teste de in-
tegridade implica sofisticada hipotese de flagrante preparado,
pelo que ndo se perfectibiliza com o ordenamento constitucional
estabelecido apds o advento da Constitui¢dao de Republica de
1988, que abriu espago para dialogos entre o civil law e o com-
mon law. Nao ha lei ou construcao jurisprudencial que o legitime
hoje.

E mais: admitindo-se a quase absurda hipdtese de algo
parecido com esse teste vir a ser positivado, pode e deve ser
objeto de controle de constitucionalidade. Em jogo esta a efeti-
vidade dos direitos fundamentais. Certamente, se o “teste de in-
tegridade” houvesse sido pensado para o contexto de excegdo
anterior (1964 a 1984) teria grande utilidade para o regime auto-
ritario.

Como (aparentemente) se vive em Estado Democratico
de Direito, caso o “teste” (absurdamente) venha a ser utilizado,
ensejard aplicacao da sistematica de responsabilizagdo estatal
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objetiva, com possibilidade de regresso em desfavor do agente
responsavel.

Nao raras vezes, o que parece discurso do absurdo ganha
for¢a na suposta modernidade reflexiva. O denominado teste de
integridade bem ilustra o fendmeno, que mais se aproxima de
paranoia (ou sindrome) da conspiracdo. Nao se pode “brincar”
com a dignidade da pessoa humana sob qualquer pretexto. O
principio da vedagdo ao retrocesso ¢ de carater absoluto. Nao
admite mitigacdes. Nao se pode abracar niilismo juridico em
pleno Terceiro Milénio.

A maior conclusdao do ensaio remonta a Kant: a pessoa
ndo deve ser tratada como meio (coisa), mas como fim. Isso ¢
sempre falado e escrito. Contudo, pouco praticado, sobretudo,
em nacdes subdesenvolvidas (a exemplo, claro, do Brasil), pelo
que impera resistir a qualquer forma de arbitrariedade do poder.

Que novas pesquisas tragam luz e razoabilidade aos de-
bates juridicos e politicos. Nao € ético carimbar ninguém de an-
tiético. A titulo de sugestdo cientifica, recomendam-se investi-
gacdes sobre a possibilidade/viabilidade/adequagdo de utiliza-
¢do dessa ferramenta no processo educacional brasileiro, bem
como nos cursos de formacdo e aprimoramento oferecidos aos
servidores publicos no pais, desde que necessariamente retifi-
cada conforme os ditames dos direitos fundamentais e com o
prévio conhecimento do ator social.
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