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PROCESSO Nº 04629/2017-2

RELATÓRIO
Trata-se de Representação, com pedido de medida cautelar, da lavra do Procurador do Ministério Público de Contas, Gleydson Antônio Pinheiro Alexandre, em face de Expediente da Presidência nº 046/2017, exarado pelo Presidente do Tribunal de Justiça do Estado do Ceará -  TJCE-, Desembargador Francisco Glaysdon Pontes, que deferiu o pedido de percepção de auxílio-moradia retroativo, no montante de R$ 102.876,60 (cento e dois mil oitocentos e setenta e seis reais e sessenta centavos), a ser recebido em 24 (vinte e quatro) parcelas mensais pelo Sr. Carlos Rodrigues Feitosa, Desembargador afastado do Tribunal de Justiça do Ceará.
Em sua peça inicial, seq. 01, o d. Procurador de Contas, destaca que a verba de caráter indenizatório visa ressarcir o agente público em face dos desembolsos por ele praticados no interesse ou em virtude do exercício de suas funções e aduz a contrariedade do sobredito ato do Presidente do TJ em face do art. 1º da Resolução nº 199/2014 do Conselho Nacional de Justiça – CNJ que preceitua que a ajuda de custo, de caráter indenizatório, é devida a todos os membros da magistratura.
Empós ressaltar a presença da fumaça do bom direito, consubstanciada na contrariedade do Expediente da Presidência nº 46/2017 à Resolução CNJ nº 199/2014 e o perigo da demora no fato da percepção dos valores relativos ao auxílio moradia ocorrer desde junho de 2017, com risco de o montante ser integralmente repassado, solicitou a suspensão dos pagamentos relativos ao auxílio-moradia ao Desembargador afastado Carlos Rodrigues Feitosa e o desconto na folha de pagamento da quantia recebida de forma retroativa, a partir de junho de 2017 e demais pedidos listados no item IV do seu requerimento. 
Mediante Despacho nº 01882/2017, seq. 06, o Vice-Presidente em exercício da Presidência, Rholden Queiroz assinou o prazo de 5 (cinco) dias ao Presidente do Tribunal de Justiça do Estado do Ceará, Sr. Francisco Gladyson Pontes, para se manifestar acerca da cautelar requerida pelo representante.
Em atendimento ao Despacho sobredito, os esclarecimentos foram prestados, seq. 12,  tendo o presidente do TJ manifestado-se no sentido de que:1) as decisões do STJ e do CNJ ao afastarem o desembargador de suas funções, determinaram que fossem sem prejuízo da remuneração do cargo; 2) a hipótese de suspensão do auxílio-moradia em face de afastamento cautelar em razão de decisão judicial e/ou disciplinar não está contemplada na legislação de regência vigente à época do ato -Resolução nº 01/2015 TJ- que prevê a suspensão de pagamento por conta de afastamento apenas em caso de sanção disciplinar; 3) o CNJ tem garantido reiteradamente a manutenção do pagamento do auxílio-moradia em casos similares por entender que as hipóteses excludentes previstas na Resolução CNJ nº 199/2014 não contemplam o afastamento em razão de instauração de PAD; 4) caso a autoridade, enquanto Presidente do TJ, sustasse o pagamento como requer o representante estaria passível de responsabilidade disciplinar perante o CNJ e 5) o expediente por ele praticado, atende ao previsto no art. 27, §3º, da LOMAN; às determinações do STJ e CNJ, à regulamentação do auxílio-moradia do TJ e ao princípio da legalidade.
É o relatório.
VOTO
Preliminarmente, entendo que a presente representação deve ser conhecida, posto que preenchidos os requisitos dispostos no art. 87-B da Lei Orgânica deste Tribunal.
Ultrapassada a admissibilidade, a questão que se coloca no presente feito é se, em sede de decisão liminar, o Tribunal deve ou não suspender o pagamento do auxílio-moradia pago ao Desembargador afastado do TJCE, Sr. Carlos Rodrigues Feitosa, concedido mediante Expediente da Presidência nº 046/2017, por ofensa às Resoluções nº 135/2011 e 199/2014 do CNJ.
Primeiramente, gostaria de tecer duas observações. A primeira é a de que este relator poderia monocraticamente apreciar a medida cautelar ora solicitada, contudo, em face da complexidade da matéria, da repercussão na imprensa local e ainda em homenagem ao princípio da colegialidade, resolvi trazer a matéria para apreciação em plenário a fim de que prevaleça o entendimento do Tribunal representado pelos seus membros.
Segunda observação é apenas para esclarecer, ante a repercussão da matéria, que a presente decisão não analisará o mérito desta representação, qual seja, se o Sr. Carlos Rodrigues Feitosa tem ou não direito à percepção do auxílio-moradia enquanto durar o afastamento cautelar, mas, apenas se estão presentes os requisitos autorizadores para, liminarmente, em sede de cognição sumária, suspender o pagamento do auxílio até que o Tribunal possa tomar uma decisão definitiva acerca da matéria.
Quanto aos requisitos autorizadores da medida cautelar, fumaça do bom direito e perigo da demora, passo à análise.
Interessante notar que o membro do Ministério Público e o Presidente do TJCE, Sr.   Francisco Gladyson Pontes, tem entendimento divergente quanto à legalidade do pagamento do auxílio-moradia ao desembargador afastado, contudo, ambos fundamentam seu entendimento no mesmo ato normativo, qual seja, a Resolução nº 199/2014 - CNJ.
O Ministério Público alega a contrariedade ao art. 1º da sobredita Resolução pela previsão do caráter indenizatório, conforme se verifica no dispositivo transcrito a seguir: 
Art. 1º A ajuda de custo para moradia no âmbito do Poder Judiciário, prevista no art. 65, II, da Lei Complementar 35, de 14 de março de 1979, de caráter indenizatório, é devida a todos os membros da magistratura nacional.
Com supedâneo em entendimentos doutrinários e decisão do STF que negou a extensão do auxílio aos aposentados e inativos, o d. procurador discorreu, então, sobre a natureza indenizatória da verba, posicionando-se contrariamente ao pagamento a quem não está em  exercício das funções institucionais.

Por sua vez, o Exmo. Desembargador Presidente do TJCE, alega em sua defesa, a observância à Resolução nº 199/2014 - CNJ e à Resolução nº 01/2015 - TJCE, pois estes normativos estabelecem expressamente as hipóteses excludentes do recebimento do auxílio e não há previsão de afastamento em razão de instauração de PAD, conforme segue: 
RESOLUÇÃO nº 199/2014 - CNJ
Art. 3º O magistrado não terá direito ao pagamento da ajuda de custo para moradia quando:
I - houver residência oficial colocada à sua disposição, ainda que não a utilize;
II - inativo;
III - licenciado sem percepção de subsídio;
IV – perceber, ou pessoa com quem resida, vantagem da mesma natureza de qualquer órgão da administração pública, salvo se o cônjuge ou companheiro(a) mantiver residência em outra localidade.
RESOLUÇÃO nº 01/2015 - CNJ
Art. 3° O magistrado não terá direito ao pagamento da ajuda de custo para moradia quando:
— houver residência oficial, colocada á sua disposição, ainda que não a utilize;
II- inativo;
III- licenciado sem percepção de subsidio;
IV- perceber, ou pessoa com quem resida, vantagem da mesma natureza de qualquer órgão da administração pública, salvo se cônjuge ou companheiro (a) mantiver residência em outra localidade;
V- encontrar-se em disponibilidade ou afastado, decorrente de sanção disciplinar.
Além dos dispositivos acima transcritos, o Exmo. Presidente do TJCE destacou que o ato ora impugnado está em conformidade com o §3º do artigo 27 da Lei Orgânica da Magistratura – LOMAN
, bem como com precedentes do CNJ – PP nº 0003742-35.2015.2.00.0000; PP nº0003742-38.2015.2.00.0000), acostados aos autos, seq. 12/13, que determinaram o restabelecimento do pagamento do auxílio-moradia aos magistrados enquanto não finalizado o PAD. Segue trecho da ementa da decisão adotada no Procedimento de Controle Administrativo – 0001180-22.2016.2.00.0000:
2. A decisão sobre o afastamento cautelar do magistrado é medida preventiva, precária, revogável a qualquer tempo. Decotar os auxílios das verbas recebidas pelo magistrado afastado, sem respaldo legal e sem a comprovação da responsabilidade disciplinar, configura inegável antecipação da culpa e da própria pena, hipótese inadmitida no sistema jurídico pátrio".
Ora, vejamos. Como entender restar demonstrado o requisito da fumaça do bom direito, acolhendo a alegativa do órgão ministerial de que o Ato da Presidência nº 046/2017 - TJCE contrariam as Resoluções do CNJ, se o próprio órgão emissor da norma entende que é devido o pagamento do auxílio-moradia, ou seja, que não ofende aos seus preceitos normativos? 
A meu ver, não é possível entender presente a fumaça do bom direito nos termos sugeridos pelo Parquet, na verdade, poder-se-ia entender a presença da fumaça do bom direito em sentido oposto, amparando o ato do Presidente do TJCE de determinar o pagamento de auxílio-moradia, haja vista a existência de precedentes do CNJ determinando o seu pagamento.
É infrutífera, portanto, a discussão delineada pelo órgão técnico quanto ao rol das hipóteses que vedam a percepção do auxílio-moradia ser exemplificativo ou taxativo, pois o próprio CNJ entende que não há previsão normativa para a suspensão do pagamento em caso de afastamento cautelar em razão de instauração de procedimento disciplinar ou decisão judicial. 
Concordo com a manifestação da unidade técnica no sentido de que as Cortes de Contas tem competências próprias, decorrentes da Constituição Federal, não se submetendo às resoluções do CNJ, razão pela qual entendo que este Tribunal pode vir a firmar entendimento diverso quanto ao pagamento do auxílio-moradia quando o servidor encontrar-se afastado cautelarmente, mas apenas em sede de cognição exauriente, quando o Tribunal, após aprofundar o estudo da matéria, terá condições de tomar uma decisão de mérito.
Por todo o exposto, considerando não vislumbrar a presença do requisito da fumaça do bom direito, VOTO no sentido que a presente representação seja recebida, contudo, nego a concessão da cautelar requerida pelo Ministério Público e assino o prazo de vinte dias ao Presidente do TJ para manifestar-se acerca da presente representação, a fim de que esta Corte possa posicionar-se conclusivamente acerca da matéria. 
Fortaleza, 26 de agosto de 2016.
Itacir Todero
Conselheiro Substituto
Relator
�	 § 3° - O Tribunal ou o seu órgão especial, na sessão em que ordenar a instauração do processo, como no curso dele, poderá afastar o magistrado do exercício das suas funções, sem prejuízo dos vencimentos e das vantagens, até a decisão final.
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