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Callegari: Peculato e ‘rachadinha’: dificuldade de adequacao tipica

Apesar das polémicas que envolvem funcionérios publicos gue de alguma forma recebem parte do
salério de seus funcionarios ainda ndo estarem bem delimitadas nas cortes superiores, porque ora se fala
em crime de nect il afn nra s menciona que as condutas seriam de improbidade administrativa,

= yificar a adequagdo tipica ao delito de peculato.

O tipo penal inserto no artigo 312 do CP refere que o funcionério deve

apropriar-se de dinheiro, valor ou qualquer outro bemm movel, publico ou particular, de gue tem a posse
em razdo do cargo, ou desvié-lo, em proveito préprio ou aheio.

E certo que no caso da "rachadinha", no primeiro verbo nuclear do tipo penal acima descrito, o
funcionario publico ndo se amolda, ou sgja, ndo ha uma adequacao tipica a essa conduta sem que sefira
o principio dataxatividade penal. A razdo € simples agqui. Para que houvesse esse tipo de conduta, o
funcionario teria de praticar uma espécie de apropriacéo indébita, ou sgja, ele mesmo ficar com o
dinheiro publico diretamente.

Quanto a segunda hipotese do tipo penal, o peculato desvio, que exige para a sua configuracdo que o
funcionario desvie o dinheiro publico em seu proveito ou de terceiro, penso gue a conduta tampouco se
amolda ao tipo penal nos casos de "rachadinha’

A razéo dessa leitura preliminar se da em relacéo as garantias que emergem da tipicidade penal, ou sgja,
dentro da funcdes datipicidade [1] estd a de garantir que as condutas tenham uma descric¢éo precisa
(taxatividade), ndo permitindo ao intérprete uma el asticidade maior do que aquilo que esta descrito na
norma penal incriminadora.

Nos casos que estdo sendo intitulados como "rachadinha’, ndo ha propriamente a modalidade desvio em
proveito préprio, conduta exigida pelo tipo pena que configuraria a atividade delitiva. Ainda que o
funcionario, por ocasido da contratagéo de seus subordinados, diga que uma parte dever retornar para
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ele, ndo ha propriamente um desvio do dinheiro pablico. O dinheiro publico, nesse caso, chega ao seu
destinatario final, que é o subordinado, portanto, ndo foi desviado. Se o funcionario concorda em
devolver parte dos valores recebidos, ndo ha de se falar em peculato desvio. Diferente seria se houvesse
uma exigéncia por parte do funciondrio, o que poderia, em tese, tipificar o crime de concussao.

Porém, dito tudo isso, parece-me que o fundamental ainda ndo foi explorado na questéo da tipicidade
penal, porque de fato o tipo em comento (artigo 312, CP) menciona que o funcionério deve ter a posse
do valor em razéo do cargo. Assim, ainda que o funcionario peca de volta parte do salério percebido pelo
seu subordinado, a posse efetiva dos valores nunca esteve ao seu alcance. A posse esteve sempre nas
maos da Administracdo Publica, que faz efetivamente o pagamento direto ao subordinado. Efetivamente
se ele posteriormente devolve os val ores recebidos, ou parte dele, impede que se afigure afiguratipica
inserta no tipo penal de peculato.

Hungria ja se referia a modalidade do peculato como sendo "o crime do funcionério publico que
arbitrariamente faz sua ou desvia em proveito proprio ou alheio a coisa movel que possui emrazao do
cargo, sgja ela pertencente ao Estado ou apenas se ache sob sua vigilancia. Tal como a apropriacao
indébita, o peculato pressupde no agente a preexisténcia da legitima posse precaria, ou em confianca, da
res mobilis de que se apropria, ou desvia do fim a que era destinada" [2].

N&o me parece que o funcionério publico tenha a posse dos val ores desviados que |he so restituidos,
ainda que se possa argumentar que as verbas de gabinete, por exemplo, séo por ele administradas e
destinadas aos servidores contratados. De fato isso pode acontecer, mas ainda assim nao configurariaa
modalidade de ter a posse propriamente dita. Nesse sentido, Hungria segue ao afirmar que "€ o fato do
funcionario publico, que, tendo em razdo do cargo, a posse de coisa mdvel pertencente a administracéo
publica ou sob a guarda desta (a qualquer titulo), dela se apropria, ou a distrai do seu destino, em
proveito proprio ou de outrem” [3].

Como disse linhas acima, o funcionario ndo tem a posse de coisa movel pertencente a Administracéo
PUblica, fato este que o impede de posteriormente dela se apropriar ou desviar. O fato de haver um
acordo entre os subordinados de devolucéo dos val ores escapa dessa modalidade penal.

Feitas essas consideragfes, ainda que preliminares, porque a questéo devera ser enfrentada pelo STF,
sigo com duvidas em relacdo ao juizo de adequagdo tipica das condutas de recebimento de parte dos
valores pagos aos subordinados e restituidos ao funcionario publico. Diferentemente ocorre quando néo
ha funcionério qualquer (caso dos funcionarios fantasmas), ou segja, a contratacéo € ficticia e ndo ha
contraprestacéo de trabalho. Nesse caso, sim, haveria uma apropriacdo dos valores pelo funcionario
publico, que n&o contrata ninguém e recebe os valores de volta.

Ha opinides diversas sobre esse tipo de conduta, inclusive com autores que se inclinam pelaimprobidade
administrativa do funcionario ou pela simples imoralidade do ato praticado. Como aideia era explorar
t80 somente a tipicidade penal, ndo adentramos nessas outras hipoteses mencionadas. Aguardemos os
pronunciamentos das cortes para saber se o fato descrito justifica a adequacdo tipica do delito de
peculato.
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[1] CALLEGARI, André Luis. Teoria Gera do Delito. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 91.

[2] HUNGRIA, Néson. Comentarios ao Codigo Penal. V. I X, Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 332.

[3] Idem, p. 332.
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