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ATOS ACAUTELATORIOS DA AUTORIDADE
POLICIAL. AFASTAMENTO DE FUNCIONARIO PUBLICO
INDICIADO PELA LEI N2 9.613/9s

PauLo HENRIQUE DE GODOY SUMARIVA'

1. INTRODUCAO

A Lei 9.613/98 foi introduzida no cenario juridico nacional
com o escopo de coibir a atividade primadria de crimes visando
controlar os fluxos financeiros provenientes de tais atividades ili-
citas. Nao resta duvida que o crime organizado tem a necessida-
de de legalizar o dinheiro em espécie que recebe das transacoes
criminosas, surgindo assim praticas de lavagem desse capital
para uma insercao legal na economia, com disfarce de licitude.
Para evitar isto, surge ao Estado a oportunidade de identificar a
origem ilegal desses valores, adotando medidas que impe¢am o
seu aproveitamento pelo criminoso.

Inicialmente, a legislacao em comento trazia um rol taxa-
tivo de crimes antecedentes que levariam a lavagem de dinheiro.
Entretanto, notou-se a necessidade de aprimoramento do esta-
tuto repressor, surgindo em 2012 a Lei 12.683, com o principal
objetivo de torna-lo mais eficiente a persecucao penal dos crimes
de lavagem de dinheiro.

A nova lei, 12.683/2012, trouxe importantes inovagoes ao
cendrio processual penal, principalmente no campo da fase in-

1 Delegado de Policia — Policia Civil de Sao Paulo; Doutor em Direito pela Universidade
Metropolitana de Santos; Mestre em Direito pela Universidade de Franca; Professor,
por concurso, da Academia de Policia Civil de Sao Paulo; Professor de Direito Penal e
Criminologia em graduagao e pds graduagao.
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vestigativa. Dentre as mudancas, podemos destacar a supressao
do rol taxativo de crimes antecedentes, criando a possibilidade
de criminalizar qualquer lavagem de dinheiro proveniente de in-
fracao penal, ou seja, crime ou contravengao penal antecedente,
seguindo a mesma linha da legislacao espanhola®. Ainda, forta-
leceu-se o controle administrativo sobre setores ligados a recicla-
gem de capitais e ampliou-se as medidas cautelares incidentes
sobre a lavagem de dinheiro.

Uma das medidas cautelares que trouxe grande polémi-
ca na Orbita juridica foi a edi¢ao do artigo 17-D, que estabelece
o afastamento de qualquer servidor publico por decisao funda-
mentada do delegado de policia que preside o inquérito policial
de lavagem de dinheiro.

Estabelece o artigo 17-D da lei 9.613/98 alterado pela lei
12.683/2012 que em caso de indiciamento de servidor publico,
este sera afastado, sem prejuizo de remuneracao e demais direi-
tos previstos em lei, até que o juiz competente autorize, em deci-
sao fundamentada, o seu retorno.

Nota-se que a legislagao criou um efeito automatico do
indiciamento de servidor publico em inquérito policial, ou seja,
o seu afastamento cautelar.

2. INDICIAMENTO

O indiciamento encontra previsao legal no artigo 22 § 6°,
da Lei 12.830/2013, que prevé ser ato privativo do delegado de

2 Cf. Art. 301, Codigo Penal Espanhol que prevé: “Aquele que adquira, converta ou
transmita bens, sabendo que estes tem sua origem num delito grave, ou realize
qualquer outro ato para ocultar ou encobrir sua origem ilicita, ou para ajudar a pessoa
que tenha participado da infracao ou infragdes a elidir as consequéncias legais de seus
atos, serd punido com a pena de prisao de seis meses a seis anos e multa de tanto ao
triplo dos bens.”
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policia, devendo se dar por ato fundamentado, mediante anali-
se técnico-juridica do fato, indicando a autoria, materialidade e
circunstancias.

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar ensinam que:

o indiciamento é informagdo ao suposto autor a respeito de um
fato objeto das investigacdes. E a cientificacio ao suspeito de
que ele passa a ser o principal foco do inquérito. Saimos do ju-
izo de possibilidade para o de probabilidade e as investigacoes
sdo centradas em pessoa determinada. Logo, so cabe falar em
indiciamento se houver um lastro minimo de prova vinculan-
do o suspeito a pratica delitiva. Deve a autoridade policial dei-
xar clara a situagdo do individuo, informando-lhe a condigio
de indiciado sempre que existam elementos para tanto.?

Aury Lopes Junior destaca que “o indiciamento é um ato
posterior ao estado de suspeito e estd baseado em um juizo de
probabilidade, e ndo de mera possibilidade”.*

Ensina Norberto Avena que a Lei 12.830/2013 em seu ar-
tigo 2°, § 62 consolidou “o indiciamento como o ato privativo do
delegado de policia, por meio do qual atribui a alguém a condi-
¢ao de provavel autor ou participe de uma infragao penal (fato
tipico), indicando as circunstancias de sua ocorréncia”.’

Nao resta duvida que o indiciamento é a primeira ma-
nifestacdo acusatdria do Estado em desfavor do indiciado. O
delegado de policia realiza o seu juizo fatico-valorativo, con-
cluindo que determinado investigado praticou a infragao penal
a ele imputada, demonstrando os fundamentos que embasaram
a sua convicgao.

3 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal,
p. 118.

4 LOPES]R, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional, p. 307.

5 AVENA, Norberto. Processo penal esquematizado, p. 202.
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Cabe aqui frisar os ensinamentos de Eliomar da Silva Pe-
reira, que afirma que somente uma investigagao criminal que seja
capaz de apresentar uma tese aceitavel de imputagao do crime,
justificada em fatos comprovados e normas existentes, podera
justificar um processo judicial, permitindo pelo menos a dentin-
cia com aptidao para ser aceita (justa causa) e possivelmente che-
gar a uma condenagao®.

A legislacao processual penal patria vigente traz a con-
clusao que o indiciamento é um ato privativo do delegado de
policia, o qual deverd ser, necessariamente, precedido de um
despacho fundamentado, onde deverao constar as razoes juri-
dicas da convic¢ao da autoridade policial, indicando a autoria,
materialidade e circunstancias.

Como consequéncias do indiciamento, podemos citar a
primeira delas que € a inclusao de seus dados nos registros po-
liciais, onde nascera a sua identificacao criminal, nos termos da
Lei 12.037/2009, alterada pela Lei 12.654/2012. Juridicamente, a
pessoa indiciada esta sujeita a sofrer medidas cautelares pessoais
que dependam de prova da materialidade do crime e indicios
suficientes de autoria, haja vista que os fundamentos do indicia-
mento sao compativeis com suas adogoes.

Dentre tais medidas cautelares pessoais, encontramos
aquela disciplinada no artigo 17-D da Lei de lavagem de dinhei-
ro, afastando o servidor publico indiciado das suas fungdes, até
analise do Poder Judiciario.

3. A LEGALIDADE DO ARTIGO 17-D DA LEI 9.613/98

O fato do delegado de policia, apds sua analise técnico-
juridica do fato, determinar o indiciamento de um servidor pu-

6 PEREIRA, Eliomar da Silva. Teoria da investigacao criminal, p. 141.
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blico em inquérito policial que investiga crime de lavagem de
dinheiro, e com isso, afasta-lo automaticamente de sua fungao
publica, estaria em desacordo com a nossa Constituicao Federal?

Muito se discute a respeito de tal assunto, existindo posi-
¢Oes conflitantes sobre o tema.

3.1 ARGUMENTOS QUE SUSTENTAM A ILEGALIDADE DO ARTIGO
17-D DA LEI 9.613/98

Encontramos juristas que entendem ser inconstitucional a
medida cautelar imposta ao servidor publico apds ser indiciado
em inquérito policial por lavagem de dinheiro.

Renato Brasileiro de Lima defende a ideia da inconstitu-
cionalidade do artigo 17-D., explicita que:

para além de violar a regra de tratamento que deriva do prin-
cipio da presuncdo de inocéncia, porquanto estabelece o afas-
tamento do servidor de suas fungdes como efeito automdtico
do indiciamento, equiparando aquele que estd sendo proces-
sado aquele condenado por sentenca transitada em julgado, o
artigo 17-D também vai de encontro ao principio da jurisdi-
cionalidade, vez que permite que uma autoridade ndo judici-
dria — lembre-se que o indiciamento é atribuicdo privativa da
autoridade policial — determine medida de natureza cautelar
sem qualquer aferi¢do acerca de sua necessidade, adequagio
e proporcionalidade.”

Na mesma linha de raciocinio, Francisco Sannini Neto de-
fende que:

ndo podemos olvidar, todavia, que o artigo 17-D da Lei de
Lavagem de Capitais vem recebendo severas criticas da dou-
trina, com as quais, diga-se de passagem, concordamos. Em
estreita andlise, podemos afirmar que o artigo em destaque

7 LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagao criminal especial comentada, p. 477.
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fere o principio da presuncdo de inocéncia e retira do Minis-
tério Puiblico, titular da acdo penal, o direito de se manifestar
sobre a necessidade da medida, pois, conforme destacado, ela
decorre automaticamente.’

Eduardo Cabette também defende a inconstitucionalida-
de do citado artigo, afirmando

que o dispositivo em questio viola a figura do préprio delegado
de policia, que terd sua convicgio juridica comprometida, uma
vez que, em muitas situagoes, ele pode convencer-se da materia-
lidade do crime e dos indicios suficientes de autoria, mas nao da
necessidade do afastamento cautelar do servidor publico.’

3.2 ARGUMENTOS QUE SUSTENTAM A LEGALIDADE DO ARTIGO
17-D DA LEI 9.613/98

Respeitadas as opinides ora apresentadas, defendemos o
raciocinio da legalidade da medida em questao. Nao vislumbra-
mos qualquer atentado a principios constitucionais arraigados
em nossa Constituicao Federal.

Guilherme de Souza Nucci defende a legalidade do afas-
tamento compulsorio do servidor ptblico na hipdtese de indicia-
mento. Esclarece que:

quando houver indiciamento — apontar determinado suspei-
to, formalmente, como autor ou participe do crime — de servi-
dor puiblico, ele deve ser imediatamente afastado de suas fun-
coes, certamente ligadas a alguma atividade que deu ensejo a
prdtica do crime de lavagem de capitais. Busca-se preservar,
ao mdximo, a idoneidade da administra¢do, inviabilizando
qualquer influéncia do funciondrio durante a investigacio
ou processo. Por outro lado, permite-se a continuidade da

SANNINI NETO, Francisco. Inquérito policial e prisdes provisorias, p. 99.

CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Inconstitucionalidade do artigo 17-D da lei de
lavagem de capitais. Disponivel em http://jus.com.br/revista/texto/23815. Acesso em
19/09/2016.

106 RDPJ | BRASILIA | ANO1,N.2 | p-101-114 | JUL-DEZ 2017



Paulo Henrique de Godoy Sumariva

percepgio da sua remuneracdo, ndo significando prejuizo
imediato, antes do trdnsito em julgado de eventual sentenga
condenatdria. Além disso, pode o servidor retornar a ativa,
desde que o juiz competente autorize, em decisdo fundamen-
tada. Em suma, ndo vemos riscos a presungdo de inocéncia,
mas somente uma medida cautelar legalmente imposta.”

Na mesma linha de pensamento, Vladimir Passos de
Freitas assevera que “a inovacgao legal visa por fim a usual
pratica de permanecer o servidor acusado exercendo suas fun-
¢Oes anos a fio, até que termine a agdo penal ou o processo
administrativo, passando a sociedade a mensagem de que o
crime compensa.”!!

Ora, o dispositivo em questdao, em nenhum momento,
apresenta como fundamento um juizo de culpa antecipado so-
bre o indiciado. Se isso acontecesse, estariamos diante de uma
violagdo ao artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢ao Federal no que
tange ao devido processo legal.

Alias, ndo encontramos em nossa Constituicao Federal
qualquer dispositivo que exija a manifestagao do Poder Judicia-
rio para o afastamento de servidor ptiblico. Com efeito, o Poder
Judiciario terd acesso a decisao que afastou o servidor de suas
fun¢des, podendo modifica-la a qualquer momento.

Importante frisar que existem decisdes que sdo vincula-
das, obrigatoriamente, a analise do Poder Judiciario. Eo que cha-
mamos de reserva constitucional de jurisdigdo, que consiste na
exigéncia constitucional da prévia e exclusiva manifestacao do
Poder Judiciario para a pratica de determinados atos.

10 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas, p. 550.

11 FREITAS, Vladimir Passos de. Lei de lavagem de dinheiro é um passo a frente.
Disponivel em http://www.conjur.com.br/2012-jul-15/segunda-leitura-lei-lavagem-
dinheiro-passo-frente. Acesso em 19/09/2016.
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O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Mandado
de Seguranca 23452/R], com relatoria do Ministro Celso de Mel-
lo, entendeu que

o postulado de reserva constitucional de jurisdicdo importa em
submeter, a esfera tinica de decisdo dos magistrados, a priti-
ca de determinados atos cuja realizagdo, por efeito de explicita
determinacdo constante do proprio texto da Carta Politica,
somente pode emanar do juiz, e ndo de terceiros, inclusive
daqueles a quem haja eventualmente atribuido o exercicio de
poderes de investigacio prdprios das autoridades judiciais.

No referido julgado conclui-se que o postulado da reserva
tem como objetivo delimitar, os poderes instrutérios e de investi-
gacao das Comissoes Parlamentares de Inquérito e consequente-
mente todos os atos de investigacao dos drgaos policiais, signifi-
cando que a autoridade investigativa nao podera praticar os atos
propriamente jurisdicionais, que sdo atribuidos com exclusivi-
dade aos membros do Poder judicidrio em respeito ao principio
constitucional da reserva de jurisdicao, quais sejam: a) diligéncia
de busca domiciliar; b) quebra do sigilo das comunicagoes tele-
fonicas; c) ordem de prisao, salvo no caso de flagrante delito."

Com isso, nao hd que se argumentar a inconstituciona-
lidade no afastamento cautelar de servidor publico por ato de
indiciamento da autoridade policial por inexistir participagao do
Poder Judiciario. Nao ha qualquer violagao ao artigo 5% inciso
XXX, da Constituicao Federal.

Na realidade, o dispositivo langado no artigo 17-D da le-
gislacao em comento cuida de uma medida cautelar pessoal vi-
sando apenas a imprescindivel preservacdo de provas.

12 STF. Pleno. MS 23.452/R]. Relator: Min. Celso de Mello.
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4. AFASTAMENTO PREVENTIVO DE SERVIDOR PUBLICO
PELA LEI s.112/90

Analisando matéria que cuida da atividade administra-
tiva do servidor publico, encontramos a Lei 8.112/90 que dispoe
sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Uniao,
das autarquias e das fundagdes publicas federais. Em tal legisla-
¢ao, destacamos o artigo 147, que cuida do afastamento preven-
tivo de servidor publico. Estabelece o dispositivo que:

Art. 147. Como medida cautelar e a fim de que o servidor
ndo venha a influir na apuragdo da irreqularidade, a autori-
dade instauradora do processo disciplinar poderd determinar
o seu afastamento do exercicio do cargo, pelo prazo de até 60
(sessenta) dias, sem prejuizo da remuneragdo.

Pardgrafo vinico. O afastamento poderd ser prorrogado por
igual prazo, findo o qual cessardo os seus efeitos, ainda que
ndo concluido o processo.

Ora, para evitar a influéncia do servidor publico na apu-
racao da irregularidade administrativa, podera a propria auto-
ridade administrativa afasta-lo, sem qualquer necessidade de
permissao ou autorizacao do Poder Judiciario.

Tal medida também € encontrada na Lei Organica da Po-
licia Civil de Sao Paulo, que no seu artigo 86 prevé a possibi-
lidade do afastamento preventivo do policial civil por decisao
fundamentada do Delegado Geral de Policia:

Artigo 86 - Determinada a instauragdo de sindicdncia ou
processo administrativo, ou no seu curso, havendo conveni-
éncia para a instrugdo ou para o servigo policial, poderd o
Delegado Geral de Policia, por despacho fundamentado, or-
denar as seguintes providéncias:

I - afastamento preventivo do policial civil, quando o reco-
mendar a moralidade administrativa ou a repercussio do
fato, sem prejuizo de vencimentos ou vantagens, até 180
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(cento e oitenta) dias, prorrogdveis uma vinica vez por igual
periodo;

II - designacdo do policial acusado para o exercicio de ativi-
dades exclusivamente burocrdticas até decisdo final do pro-
cedimento;

III - recolhimento de carteira funcional, distintivo, armas e
algemas;

IV - proibicdo do porte de armas;

V - comparecimento obrigatdrio, em periodicidade a ser esta-
belecida, para tomar ciéncia dos atos do procedimento.

§ 1° - O Delegado de Policia Diretor da Corregedoria, ou
qualquer autoridade que determinar a instauragdo ou pre-
sidir sindicdncia ou processo administrativo, poderd repre-
sentar ao Delegado Geral de Policia para propor a aplicagio
das medidas previstas neste artigo, bem como sua cessagio
ou alteracdo.

§ 2° - O Delegado Geral de Policia poderd, a qualquer mo-
mento, por despacho fundamentado, fazer cessar ou alterar
as medidas previstas neste artigo.

§ 3¢ - O periodo de afastamento preventivo computa- se como
de efetivo exercicio, nio sendo descontado da pena de suspen-
sdo eventualmente aplicada.

Leciona Gracieli Firmino da Silva Sumariva que:

referidas medidas cautelares serdo determinadas pelo De-
legado Geral de Policia quando houver conveniéncia para
a instrugdo do procedimento administrativo disciplinar ou
para o servigo policial ou recomendar a moralidade admi-
nistrativa ou a repercussio do fato, e poderdo ser aplicadas
cumulativamente ou ndo."

13 SUMARIVA, Gracieli Firmino da Silva. Lei organica da Policia Civil de Sao Paulo:
comentarios a lei complementar estadual 207/79, p. 175
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5. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

A Associagao Nacional dos Procuradores da Republica
ajuizou em fevereiro de 2013 no Supremo Tribunal Federal uma
Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4911) contra o referi-
do artigo 17-D da Lei 9.613/98, alegando ofensa as regras cons-
titucionais que determinam que ninguém sera privado dos seus
bens sem o devido processo legal, que garantem o contraditorio,
a ampla defesa, a presungao de inocéncia e a inafastabilidade da
jurisdicao. Ainda, referida Associacao Ministerial entende que o
afastamento de servidores publicos indiciados em inquérito po-
licial, sem que o mesmo tenha tido, a0 menos, o direito de se
manifestar acerca dos motivos pelos quais se encontra sob inves-
tigacao, configura uma punicao antecipada. O Ministro Relator
Ricardo Lewandowski ndo concedeu liminar. No ano de 2015
houve a alteracao do ministro relator, ficando a cargo atualmente
do Ministro Edson Fachin, ndo existindo noticias do andamento
da citada agao até o presente.'*

6. CONCLUSAO

O crime de lavagem de dinheiro, previsto na Lei 9.613/98
surgiu no Brasil ap0s o pais firmar o compromisso internacional
assumido a partir da assinatura da Convencgao de Viena de 1988,
e caracteriza-se por um conjunto de operagdes comerciais ou fi-
nanceiras que buscam a incorporac¢ao na economia de cada pais,
de modo transitorio ou permanente, de recursos, bens e valores
de origem ilicita, se desenvolvendo através de um processo dina-
mico que envolve varios setores da sociedade.

14 http://www.stfjus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=4911&cla
sse=ADI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
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A lei em comento atribui as pessoas fisicas e juridicas de
diversos setores econdmico-financeiros maior responsabilidade
na identificagdo de clientes e manutencao de registros de todas
as operagoes e na comunicagao de operagdes suspeitas, sujeitan-
do-as as penalidades pelo descumprimento das obrigagdes. E
no caso de envolvimento de servidor publico, cria uma medida
cautelar de suma importancia para que a policia judiciaria possa
fazer o seu papel constitucional de apurar autoria, materialidade
e circunstancias do fato.

A gravidade do crime em questao esta condizente com a
maneira como foi tratada pelo legislador a participagao de servi-
dor publico neste delito. E claro que o seu afastamento de suas
fungdes tem a natureza cautelar, visando assegurar a cessagao
das praticas criminosas e impedir o acesso a meios de camufla-
gem ou destrui¢ao de provas com o uso da fungao publica. Cui-
da-se de uma providéncia instrumental que visa garantir o bom
andamento da persecugao penal, assegurando os resultados fi-
nais desejados a um processo penal.

Ora, no momento em que o delegado de policia funda-
menta a sua decisao de indiciar o servidor publico envolvido no
crime de lavagem de dinheiro, deverd ali justificar a medida cau-
telar automatica que serd produzida com o seu ato.

Fato semelhante ja tem previsao legal quando se trata do
afastamento cautelar do servidor publico que esta respondendo
a procedimento administrativo. A medida cautelar também sera
decidida por uma autoridade administrativa.

Conforme ja plenamente justicado, tal decisdao nao fere,
a principio, qualquer norma constitucional, nao trazendo qual-
quer tipo de prejuizo ao servidor, que continuara recebendo seus
vencimentos normalmente, sendo apenas, afastado de sua fun-
¢ao pubica para que nao interfira na persecucao.
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O inquérito policial € o inicio da persecucao penal, sendo
o instrumento legal e capaz de trazer a tona a verdade dos fatos,
esclarecendo o fato oculto. E obvio nao se deve nunca utilizar o
termo mera pega informativa para identifica-lo. Alids, este dispo-
sitivo legal traz maior responsabilidade ao delegado de policia
no seu poder de indiciamento, que deverd, efetivamente, decli-
nar os motivos que levaram a sua convic¢do, demonstrando a
importancia salutar do trabalho de policia judicidria na fase pré-
-processual penal.
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