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O estudo de um caso concreto no qual um ex-Prefeito municipal foi acusado da pratica do tipo
penal previsto no art. 89 da Lei 8.666/1993 e, no curso da instru¢do criminal, houve a
habilitagdo do Municipio, por meio da Procuradoria Municipal, como assistente do Ministério
Publico, suscitou a reflexdo acerca da legalidade da assisténcia de acusacdo por pessoa
juridica de direito publico em hipdteses como essa. O caso concreto restou resolvido com o
trancamento da acdo penal em razdo da concessdo do HC 48.916/MG pelo STJ, sem, no
entanto, ter a temdtica aqui abordada sido submetida a apreciacdo da Corte Superior.
Conforme se infere da disposi¢cdo contida no art. 268 do CPP, somente pode ser admitido
como assistente do Ministério Publico o ofendido/vitima da agdo, em tese, delituosa, sendo
este o pressuposto que, quando preenchido, confere legitimidade a assisténcia acusatoria.
Tratando-se de suposto crime de dispensa ou inexigibilidade de licitagdo fora das hipdteses
legais, formalmente tipificado no art. 89 da Lei 8.666/1993, tem-se como titular do bem
juridico protegido, ou seja, como sujeito passivo do delito, a coletividade, pois se tutelam
nesse tipo penal bens juridicos supraindividuais, difusos e coletivos, como a otimizagdo dos
recursos publicos, a moralidade, o tratamento igualitario nas licitagdes, etc. Nao se nega, por
obvio, que exista sujeito passivo para esse delito, € claro que ha. Para todo delito ha. Mas o
sujeito passivo € a coletividade.

Trata-se de li¢do basilar de processo penal que o 6rgdo estatal legitimado a representar a
coletividade no ambito do Direito Processual Penal ¢ o Ministério Publico, que, para tanto, ja
¢, privativamente, o proprio titular da agdo penal publica, conforme fixado no art. 129, I, da
CF.

No processo penal brasileiro, o Estado, por meio do Ministério Publico, assume a titularidade
da persecutio criminis in judicio,(1) salvo nas poucas hipdteses de a¢do penal exclusivamente
privada. Assim, o protagonista da relacdo de direito material [vitima/ofendido] se vé alijado
da estrutura do processo, nao figurando como parte na agao penal, sendo esse papel assumido
com exclusividade pelo Ministério Publico. Desse modo, a eventual participagdo do
ofendido/vitima na a¢@o penal publica ¢ relegada a um plano excepcional, caracterizado pela

assisténcia ao Ministério Publico. Porém, tal assisténcia pressupde que se trate, como ja dito,



do ofendido/vitima e, nas hipoteses em que a imputagcdo verse sobre suposta pratica do tipo
penal do art. 89 da Lei 8.666/1993, esse ofendido/vitima ndo ¢ a pessoa juridica de direito
publico, e sim a coletividade, cujo representante ¢, por forca de expressa disposicao
constitucional, o Ministério Publico.

Vale destacar a precisa orientacdo doutrindria do processualista Aury Lopes Jr., no sentido
de que ndo cabe a intervencdo de pessoa juridica de direito publico como assistente de
acusagdo, salvo nos caso expressos em lei, veja-se: “(...) a regra é a de somente a vitima —
pessoa fisica — ou seu representante legal possam intervir como assistentes.
Excepcionalmente isso ¢ relativizado e, quando ocorre, é de forma expressa. Nesse sentido,
os casos anteriormente referidos nas Leis 7.492 e 8.078”.(2)

Na mesma esteira, prossegue Aury Lopes Jr.: “(...) ndo ha que se esquecer de que se o crime
for praticado em detrimento do patrimonio ou interesse da Unido, Estado e Municipio, a
agdo penal sera de iniciativa publica. Logo, quem defende em juizo os interesses do 6rgao
publico afetado é o Ministério Publico, sendo sem sentido (salvo para gerar desequilibrio
processual e contaminar o processo com o sentimento de vinganga) admitir-se a assisténcia.
Do contrario, teriamos de admitir que o Ministério Publico é negligente na tutela do
patrimonio publico, o que seria um contrassenso” .(3)

Nesse ponto, cabe trazer a baila para esclarecer que a posi¢ao do autor Guilherme de Souza
Nucci,(4) segundo a qual, com base no Dec.-lei 201/1967, ou seja, quando a imputacao se
referir aos chamados “crimes de responsabilidade dos prefeitos”, tais como o peculato ou o
peculato desvio, haveria possibilidade de a pessoa juridica de direito publico se habilitar como
assistente do Ministério Publico(5) tem por fundamento ndo s6 a existéncia de expressa
disposicdo legal autorizando, como também porque, nesses casos, ocorreria, em tese,
apropriacdo ou desvio de valores da pessoa juridica de direito publico. Assim, a pessoa
juridica seria, sim, o sujeito passivo dos citados crimes e se habilitaria na agcdo penal na
tentativa de reaver valores desviados ou apropriados.

Ademais, com a habilitacdo da pessoa juridica de direito publico como assistente do
Ministério Publico, t€ém-se dois orgdos publicos acusando simultaneamente o réu na agao
penal, desequilibrando a estrutura processual de forma absolutamente ilegal.

Por fim, tem-se que, concretamente, a contratacdo mediante dispensa ou inexigibilidade de
licitacdo ¢ precedida do respectivo procedimento levado a termo por uma Comissao de
Licitagdes que, via de regra, colhe parecer do respectivo departamento juridico da pessoa
juridica de direito publico [Procuradorias municipais, por exemplo]. Ora, desse modo,

admitir-se a posterior habilitacdo como assistente do Ministério Publico dessa pessoa juridica,



por meio de seu departamento juridico, € permitir que o 6rgio que, em tese, concorreu para a
concretizagao do fato que se reputa ilegal, seja assistente de acusacdo em relagao a imputagao
desse mesmo fato. Tal expediente contraria a propria logica que fundamenta a assisténcia.
Como tal 6rgdo poderia se habilitar para auxiliar o Ministério Publico na acusacdo de fatos

para os quais teria, ainda que em tese, concorrido?
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