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Esta valendo atée mesmo analogia in malam partem para
afastar a prescricaono TCU?

23/12/2024

A prescricao nos processos sancionatorios, especialmente junto as Cortes de Contas, esta se tornando uma barafunda.
Com efeito, muitas Cortes de Contas — impossibilitadas de dizer que o ressarcimento ao erario é imprescritivel — tém
criado interpretacdes que fragilizam a segurancajuridica. Em que pese ser questionavel a criagao de regras restritivas por
meio de instrugdes normativas, e outras vias infralegais, fato é que assistiu-se a uma enxurrada de atos interpretativos que
visam adisciplinar a questéo da prescri¢éo no dmbito das Cortes de Contas.

Em grande medida, os entendimentos adotados tém criado a possibilidade de interrupgdes em série da prescri¢do, o que
fragiliza esse instituto, que é fundamental a seguranca juridica. N&o bastasse isso, ainterpretagdo que tem sido feita é
nitidamente enviesada criando-se regimes mais gravosos em desfavor dos particulares pela via da interpretacéo.

Resolugdo TCU n° 344/2022

Especificamente no &mbito do Tribunal de Contas da Unido (TCU), as regras sobre ainterrup¢do da prescrigdo punitivae
ressarcitoria encontra-se disciplinada nos artigos 5° e 6° da Resolucéo n° 344/2022.

O mencionado artigo 5° da Resolucéo n° 344/2022 estabel ece especificamente o seguinte:

“ Art. 5° A prescricdo se interrompe:

| —pela notificacao, aitiva, citacdo ou audiéncia do responsavel, inclusive por edital;
Il —por qualquer ato inequivoco de apuragao do fato;

Il —por qualquer ato inequivoco de tentativa de solucéo conciliatéria;

IV — pela decisdo condenat6ria recorrivel.

8 1° A prescricao pode se interromper mais de uma vez por causas distintas ou por uma mesma causa desde que,
por sua natureza, essa causa sgja repetivel no curso do processo.

8§ 2° Interrompida a prescricdo, comega a correr novo prazo a partir do ato interruptivo.

8 3° Néao interrompem a prescricéo o pedido e concessao de vista dos autos, emissdo de certiddes, prestacéo de
informacdes, juntada de procuracgao ou subestabel ecimento e outros atos de instrugdo processual de mero
seguimento do curso das apuracoes.

8 4° Ainterrupcao da prescricdo em razao da apuracao do fato ou da tentativa de solucéo conciliatéria, tal como
prevista nosincisos |l elll do caput, pode se dar em decorréncia da iniciativa do préprio érgéo ou entidade da
Administracdo Publica onde ocorrer airregularidade.

8 5° Ainterrupcao da prescricdo em razao dos atos previstos no inciso | tem efeitos somente em relacdo aos
responsavei s destinatérios das respectivas comunicacoes. (AC) (Resolugdo-TCU n° 367, de 13/03/2024, BTCU
Deliberacgtes n° 42/2024)”

Perceba-se que, nos termos do artigo 5°, § 5° da sobredita norma, ainterrupcdo do prazo de prescricdo sO vale parao
responsavel que for notificado, ouvido ou citado (mesmo que por edital).

Em acréscimo, diga-se que daleitura dos artigos 5° e 6° da Resolugéo n° 344/2022 do TCU, ndo ha outro dispositivo
analogo ao artigo 5°, § 5°.
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O entendimento do TCU sobre a interrupcéo do prazo prescricional

Pois bem, no bojo do Processo n° TC 014.145/2012-0, o plenario do TCU proferiu, em 9 de outubro de 2024, o Acérdéao
n° 2112/2024, no qual decidiu que ainterrupcao do prazo prescriciona decorrente da prética de qualquer ato inequivoco
de apuracdo do fato, vale para todos os responsaveis envolvidos.

Naocasido, o TCU entendeu que o artigo 5°, inciso I, da Resolucdo n°
344/2022 (que, como transcrito acima, estabel ece que a prescricdo se
interrompe por qualquer ato inequivoco de apuracdo dos fatos),

estabel ece uma “ hipotese de interrupcéo de prescricdo é de natureza
objetiva® que alcanca “todos os responsaveis pelos fatos irregulares
apurados’.

Assim, o artigo 5°, 8§ 5° traria expressamente uma hipétese subjetiva de
interrupcao da prescricdo que afetaria apenas o responsavel por ela
atingido, ao passo que o artigo 5°, |1, trariaimplicitamente, na construgéo
feitano Acérdao n° 2112/2024, uma hipotese objetiva de interrupgdo da
prescricdo que afetaria todos os responsaveis envolvidos.

Analogiain malam partem

Diante da auséncia de uma expressa previsdo na redacéo da Resolugdo n°
344/2022 que autorize esse entendimento do TCU, nos parece que
aquela Corte de Contas fez uso de uma analogia in malam partem[1][2].

Sobre 0 emprego da analogiain malam partem no &mbito dos Tribunais
de Contas, colha-se abaixo o didatico do Tribunal de Contas do Mato
Grosso do Sul que, inclusive, foi exarado no ambito de uma apreciacéo
daincidéncia ou ndo de prescricao:

“ O Tribunal de Contas deve prestigiar uma posicao garantista e reconhecer o uso da legalidade estrita em matéria
sancionatoria, de forma a ndo admitir, em prejuizo ao interessado, inter pretacéo extensiva ou aplicacdo anal dgica
de disposicéo normativa legal mais gravosa no que se refere a prazo prescricional, para ndo incorrer na analogia
in malam partem[ 3].”

Curiosamente, o préprio TCU, quando prolatou o Acérdao n° 2613/2022-Plenario no Processo TC n° 034.431/2018-7,
afirmou expressamente que “ deve-se proceder com extrema parcimdnia ao conferir interpretagdes ampliativas em
matéria de direito administrativo sancionador, pois o principio da legalidade estrita que o norteia, bem assim a direta
incidéncia da parte final do art. 5°, XXXI X, da Constituicdo Federal de 1988, obsta a analogia para fins de sua
aplicacao” .

Como avedagdo ao emprego da analogiain malam partem fixada no Acorddo n° 2613/2022 n&o aparentater sido objeto
de um overruling por parte do Acordao n° 2112/2024, sb nos resta hipotetizar que o TCU: simplesmente esqueceu da
existénciado Acordao n° 2613/2022 ou ndo se deu conta de que o Acorddo n° 2112/2024 estava fazendo uso de uma
analogiain malam partem.

Em qual quer das hipéteses, ndo ha, com a devida vénia, sustentar como valido o entendimento adotado no Acordédo n°
2112/2024.

[1] Sobre o conceito de analogiain malam partem, vejam-se as licdes de Rogério Greco: “Quando seinicia o estudo da
analogia em Direito Penal, devemos partir da seguinte premissa: € terminantemente proibido, emvirtude do principio da
legalidade, o recurso a analogia quando esta for utilizada de modo a prejudicar o agente, seja ampliando o rol de
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circunstancias agravantes, sgja ampliando o contetido dos tipos penais incriminadores, afim de abranger hipéteses ndo
previstas expressamente pelo legislador etc. Nesse sentido € a ligdo de Fabricio Leira, quando diz. Em matéria penal, por
forca do principio de reserva, ndo € permitido, por semelhanga, tipificar fatos que se localizam fora do raio de incidéncia
da norma, elevando-se a categoria de delitos. No que tange as normas incriminadoras, as lacunas, porventura existentes,
devem ser consideradas como expressdes da vontade negativa da lei. E, por isso, incabivel se torna o processo analdgico.
Nestas hipoteses, portanto, ndo se promove a integracéo da norma ao caso por ela ndo abrangido'. (...) Aanalogiain
malam partem, na definicéo de Vicente Cernicchiaro de Roberto Lyra Filho, significa a aplicacao de uma norma que
define o ilicito penal, sangdo, ou consagre accidentalia delicti (qualificadora, causa especial de aumento de pena e
agravante) a uma hipotese ndo contemplada, mas gque se assemelha ao caso tipico. Evidentemente, porque prejudica e
contrasta o principio da reserva legal, € inadmissivel” (Greco, Rogério. Curso de direito penal. 15* Ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2013. pags. 44/45).

[2] Ainda sobre o conceito de analogiain malam partem, trazemos agora o entendimento de Luiz Regis Prado: “Em geral,
por analogia, costuma-se fazer referéncia a um raciocinio que permite transferir a solugcdo prevista para determinado
caso a outro nao regulado expressamente pelo ordenamento juridico, mas que comparte com o primeiro certos
caracteres essenciais ou a mesma ou suficiente razdo, isto &, vinculam-se por uma matéria relevante simili ou a pari. (...)
O seu emprego sobre restricdes no que toca as normas penais incriminadoras e as normas penais ndo incriminadoras
guando prejudiciais ao réu. Portanto, as normas penais que definem o injusto culpavel e estabelecem as suas
consequéncias juridicas ndo sdo passiveis de aplicacéo analogica. A limitacdo vem insculpida, de forma expressa, no art.
1° do Cadigo Penal etem guarida constitucional (art. 5°, XXXIX, CP). A funcdo da lei é prescrever, com exclusividade,
guais as condutas que deverdo ser consideradasilicitos penais. Essa exigéncia foi enunciada por Beling, dando lugar ao
reconhecimento da tipicidade como um dos elementos do conceito de delito. A criacdo da figura do tipo serviu para
reforcar e complementar o contido no principio da legalidade” (Prado, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro,
volume 1 — parte geral. 107 Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. pag. 193)

[3] TCE/MT, Tomada de Contas Ordinéria. Relator: Conselheiro Guilherme Maluf. Acérddo n° 1.078/2023 — Plenario
Virtual. Julgado em 15/12/2023. Publicado no DOC/TCE-MT em 07/02/2024. Processo n° 24.483-0/2018.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2024-dez-23/esta-val endo-ate-mesmo-anal ogi a-in-mal am-partem-para-af astar-a-prescri cao-no-tcu/
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