Parecer - Artigo 236, § 3,° da Constituigdo Federal, sobre Concurso Publico

Por Marcelo Figueiredo

CONSULTA

Consulta-nos o SINDICATO DOS NOTARIOS E REGISTRADORES DO ESTADO DE
SAO PAULO - SINOREG/SP acerca da adequada interpretagdo que deve ser
atribuida ao art. 236, § 3,° da Constituicdo Federal quando este se refere a
"concurso de provimento ou de remocdo" para o exercicio da atividade notarial e de
registro. Indaga ainda da constitucionalidade do disposto no art. 16 da Lei Federal
n.° 8.935/94 (Lei dos notarios e dos registradores), com a redagdo que lhe foi
conferida pela Lei n® 10.506/2002.

Informa o Consulente que leis de diversos Estados da Federagdao tém seguido
estritamente o disposto no artigo 16 da Lei Federal n® 10.506/02, realizando
concurso de titulos para a remogdo de notarios e registradores com o objetivo de
preencher serventias que estejam vagas. O mesmo, todavia, nao tem ocorrido no
Estado de Sao Paulo. Segundo o informado, o Tribunal de Justica desse Estado
considerou inconstitucional a lei paulista que trata da matéria, e indiretamente o
proprio artigo 16 da Lei Federal n® 8.935/94 (em face da nova redacdo que a ele foi
dada pela Lei n® 10.506/02), na medida em que estes determinam a realizacao de
mero concurso de titulos e ndo de provas e titulos para esta remogdo. Sustenta
este o6rgdo jurisdicional estadual que, nos termos da Constituigdo, o adequado seria
a realizagdo desta Ultima forma de concurso, sendo assim inconstitucional a
realizacdo de mero concurso de "titulos" para esta particular forma de outorga de
novas delegacGes a notarios e registradores.

Também nos informa o Consulente que, no ano de 2006, prop6s junto ao Supremo
Tribunal Federal Agdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC n© 14), para que
seja reconhecida e declarada pelo Supremo Tribunal Federal a plena adequagao
constitucional do texto do art. 16 da Lei n® 8.935/94, na sua vigente redagao.
Copia integral desta acdo nos foi entregue, cumprindo apenas observar que nela a
Associagdo dos Titulares de Cartorio do Estado de Sdo Paulo - ATC requereu a sua
intervengdao como "amicus curiae", juntando ainda aos autos, alentado e
substancioso parecer do ilustre professor titular da Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, Prof. Dr. LUIS ROBERTO BARROSO, sustentando a sua pretensdao de
que seja julgada improcedente este pedido de tutela jurisdicional.

E esta a Consulta que, em sintese, nos foi ofertada, e que agora, apos esta rapida
contextualizagao, reproduzimos in totum:

"Considerando-se as disposicdes constantes nos artigos 236 de nossa Lei
Fundamental, e 16 da Lei n.° 8.935/94, com a redagao que lhe foi dada pela Lei n.°
10.506/02, abaixo transcritas:
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Art. 236, CF/88: "Os servicos notariais e de registro sdao exercidos em carater
privado, por delegagdo do Poder Publico.

§ 10 - Lei regulara as atividades, disciplinara a responsabilidade civil e criminal dos
notarios, dos oficiais de registro e de seus prepostos, e definira a fiscalizagdo de
seus atos pelo Poder Judiciario.

§ 20 - Lei federal estabelecerd normas gerais para fixagdo de emolumentos
relativos aos atos praticados pelos servicos notariais e de registro.

§ 39 - O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso publico
de provas e titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem
abertura de concurso de provimento ou de remogao, por mais de seis meses".

Art. 16, da Lei 8935/94: "As vagas serao preenchidas alternadamente, duas tergas
partes por concurso publico de provas e titulos e uma terca parte por meio de
remocdo, mediante concurso de titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia
notarial ou de registro fique vaga, sem abertura de concurso de provimento inicial
ou de remocdo, por mais de seis meses". (Redacao dada pela Lei n® 10.506, de
9.7.2002)

Pergunta-se:

1) Sob o ponto de vista de sua natureza juridica, as atividades notariais e de
registro sdo consideradas um servico ou uma funcgdo publica, prestada por
particulares, mediante ato de delegagdo do poder publico?

2) Ainda sob o ponto de vista de sua natureza juridica, o fato do "ingresso" em tais
atividades se dar por meio de concurso publico (a teor do que dispGe a parte inicial
do art. 236, caput, da Constituicdo Federal), significa que os notarios e
registradores sdao considerados funcionarios ou servidores publicos?

3) Ainda sob o mesmo enfoque, as atividades notariais e de registro tém natureza
tipicamente administrativa?

4) A delegagao, como ato sucessivo ao concurso de ingresso, e titulo juridico que
investe os exercentes de atividade notarial e de registro, atribuiu também aos
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mesmos a titularidade desses oficios ou funcbGes que |he estdo sendo delegadas
pelo Poder Publico?

5) O artigo 236, § 3.° da Constituicao Federal determina que o "ingresso" na
atividade notarial e de registro depende de concurso de provas e titulos. Em sua
parte final, ao disciplinar que ndo sera permitido "que qualquer serventia fique
vaga, sem abertura de concurso de provimento ou de remogao, por mais de seis
meses", esta o referido artigo constitucional determinando também que para o
provimento das vagas por remogao deve ser obrigatoriamente realizado concurso
publico de provas e titulos?

6) O artigo 16 da Lei n.° 8.935/94, com a redacgao que lhe foi dada pela Lei n.°
10.506/02, ao regulamentar o referido artigo constitucional, disciplinando que duas
tercas partes das vagas deverao ser preenchidas por meio de concurso de ingresso,
de provas e titulos, e uma terga parte por remogdo, mediante concurso de titulos,
padece de alguma inconstitucionalidade?

7) Poderda um Tribunal de Justica Estadual deixar de cumprir o art. 16 da Lei n®
8.935/94, alegando a sua inconstitucionalidade?

8) O titular de uma delegagao pode ingressar, por concurso de remogao, em outra
serventia notarial ou de registro de natureza distinta daquela em que foi
originalmente provido?

9) Na hipdtese de ser reconhecida a inconstitucionalidade do art. 16 da Lei n°
8.935/94, seria possivel a um Tribunal de Justica Estadual disciplinar, por ato
administrativo, a realizacdo de concursos de remocdo para notarios e registradores,
fixando a modalidade de provas e titulos?
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PARECER

A analise que nos é solicitada
exige, em primeiro lugar, algumas consideragcdes aprofundadas acerca da natureza
juridica dos servigos notariais e de registro. Esta consideracdo prévia nos permitira
identificar com clareza o regime juridico que disciplina esta atividade, e
naturalmente, os principios que o informam. Dentre estes, por forca do objeto da
presente Consulta, se tera como necessario uma especifica abordagem dos
principios da legalidade e do concurso publico.

Superadas estas etapas, nos dedicaremos a analise direta do disposto nos artigos
236 da Constituicdo Federal e 16 da Lei n.° 8.935/94, com a redagao que lhe foi
conferida pela Lei n.° 10.506/02, fazendo as consideracdes que temos por
indispensaveis para o enfrentamento de todas as questGes que ora nos sdo
ofertadas a exame.

Ao final, como sintese do
pensamento aqui desenvolvido e sustentado, como de praxe, apresentaremos as
respostas conclusivas aos quesitos ofertados pelo Consulente.

I. A NATUREZA JURIDICA DOS SERVIGCOS NOTARIAIS E DE REGISTRO

Forte controvérsia doutrinaria tem
marcado a discussdo acerca da natureza juridica da atividade notarial e registral.
Atividade auténoma realizada por profissionais que gozam de independéncia no
exercicio de suas atribuicbes ou subordinada ao poder hierarquico do Estado pelo
fato de serem verdadeiras "serventias" da Justica? Atividade publica ou privada? Se
publica, caracterizadora de verdadeiro exercicio de funcdo publica descentralizada
ou centralizada por ser realizada por auténticos servidores publicos? Atividade
passivel de ser conceituada como um verdadeiro servigo publico descentralizado ou
como uma mera fungdo administrativa que no conceito de servico publico ndo se
enquadra? A respeito da matéria, tém oscilado os estudiosos e os cientistas do
Direito através dos tempos.

A opgao da vigente Constituicao
Federal, de 1988, todavia, em acentuada medida, acabou por reduzir o leque de
discussdes doutrinarias que poderia haver, em tese, sobre a questdo, considerado o
quadro histérico que marcou a sua evolugdo ao longo dos anos. Deveras, foi
expresso o legislador constitucional ao estabelecer, in verbis, no art. 236 da nossa
Lei Maior, que:
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"Art. 236. Os servigos notariais sdo exercidos em carater privado, por delegagdo do
Poder Publico.

§10° Lei regulara as atividades, disciplinara a responsabilidade civil e criminal dos
notarios, dos oficiais de registro e de seus prepostos, e definira a fiscalizagdo de
seus atos pelo Poder Judiciario.

§20 Lei federal estabelecera normas gerais para a fixagdo de emolumentos relativos
aos atos praticados pelos servicos notariais e de registros.

§30 O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso publico de
provas e titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem
abertura de concurso de provimento ou de remogao, por mais de seis meses."
(grifos nossos)

O texto constitucional elimina a
priori algumas formulagdes que poderiam ser sustentadas.

A primeira delas,
induvidosamente, seria a tese de que em nosso pais o0s servicos notariais e de
registro poderiam ser tidos como atividades econOGmicas de titularidade privada,
estranhas ao Estado ou apenas reguladas por este.

Como sabido, nas sociedades
capitalistas, ao mundo privado compete livremente a realizacdo da atividade
econdmica, respeitado o disposto em lei. Ndo haveria de ser diferente em nosso
pais. Entre nds "é assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econOmica, independentemente de autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei" (art. 170, paragrafo Unico, da C.F.). Estas atividades, assim, em
regra, competem na sua titularidade e no seu pleno exercicio as pessoas privadas,
sendo sempre submetidas a "livre iniciativa" e a "livre concorréncia". Alids, a
liberdade de iniciativa e a livre concorréncia sdo tidas como principios orientadores
de toda a ordem econ6mica, na conformidade do disposto no art. 170, caput, da
nossa Lei Maior[1]. Ao Estado sé excepcionalmente sera permitida a exploragdo de
atividade econd0mica, e apenas nos casos expressamente previstos na
Constituicao[2].

Logo, em nosso pais, a atividade
econdmica é de livre exercicio a todas as pessoas privadas, podendo ser, em certos
casos excepcionais legalmente estabelecidos, submetida a uma autorizagao estatal.
Ao mundo privado compete com livre iniciativa realiza-la, admitida a livre
concorréncia entre todos os que pretendam igualmente atuar no mesmo campo[3].
Nada mais ou menos do que isso. Ao Estado, portanto, jamais cabera delegar o
exercicio de uma atividade econémica ao mundo privado. S6 delega a outrem uma
atividade aquele que a possui como titular.
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Salta aos olhos, nessa medida,
que na conformidade do precitado art. 236 da nossa Carta Constitucional, as
atividades notariais e registrais jamais e em tempo algum, ao menos entre nos,
poderdo ser vistas como uma atividade econ6mica, de natureza privada, passivel
de ser exercida pelos cidaddos, sob o manto da livre iniciativa e da livre
concorréncia. Muito pelo contrario. De acordo com este mandamento constitucional
o Poder Publico delega a pessoas privadas o seu exercicio, afastando-o, por
conseguinte, da livre iniciativa. E além de regula-lo na sua prestacao por lei,
afasta-o inteiramente do campo da livre concorréncia ao submeté-lo, na outorga da
respectiva delegacdo, a concurso publico de provas e titulos. Pela Constituicdo, por
conseguinte, é juridicamente qualificada como fungdo publica, de titularidade do
Estado, passivel de ser delegada, na sua prestacao, a pessoas privadas. Disso ndo
se podera ter qualquer davida.

A todos os que conhecem o
mundo publico, e a forma como se estrutura a Administracdo Publica, ndo deve
causar espanto a possibilidade de uma atividade estatal ser delegada, na sua
prestacdo ou no seu exercicio, a pessoas privadas. E fenémeno préprio e comum
dos Estados modernos. Como bem preleciona CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO, "ndo se deve confundir a titularidade do servigo com a titularidade da
prestacdo do servico. Uma e outra sdo realidades juridicas visceralmente distintas".
E acrescenta: "o fato de o Estado (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) ser
titular de servigos publicos, ou seja, de ser o sujeito que detém “senhoria’ sobre
eles (a qual, de resto &, antes de tudo, um dever em relagdo aos servicos que a
Constituicdo ou as leis puseram ou venham a por seu cargo) nao significa que deva
obrigatoriamente presta-los por si ou por criatura sua quando detenha a
titularidade exclusiva do servico. (...) Assim, tanto podera presta-los por si mesmo
como podera promover-lhes a prestacdao conferindo a entidades estranhas ao seu
aparelhamento administrativo (particulares e outras pessoas de direito publico
interno ou da administragao indireta delas) titulacdo para que os desempenhem,
isto é para que os prestem segundo os termos e condicdes que fixe. (...)"E dbvio
gue nos casos em que o Poder Publico ndo detém a exclusividade do servico, ndo
cabera imaginar esta outorga, pois quem o desempenhe prescinde dela para o
exercicio da atividade em questdo".[4]

Desse modo, duvidas ndo podem
existir de que, no dmbito do direito positivo brasileiro, é tida como estatal, e de
natureza publica, a fungdo notarial e registral[5]. Por delegacdo constitucional
direta devera ser prestada, mediante concurso publico de provas e titulos, por
pessoas privadas. E atividade de execucao da lei e, portanto, de natureza
tipicamente administrativa. A luz da classica triparticdo das funcdes estatais
originalmente proposta por MONTESQUIEU, aceita dogmaticamente como um dos
pilares de sustentacdo do denominado Estado de Direito, outra solugdo ndo sera
possivel, uma vez que ndo havera de ser tida como legislativa (pois por ela ndo sdo
produzidas normas genéricas disciplinadoras da vida em sociedade, ou seja, atos
legislativos) ou como jurisdicional (uma vez que por ela também ndo sdo aplicadas
sancgles aos transgressores da ordem juridica, ou seja, produzidas sentengas
judiciais dotadas da autoridade de coisa julgada). E, portanto, tipica e propriamente
enquadrada no ambito da fungdo administrativa do Estado, integrando o objeto de
estudo e de disciplina do Direito Administrativo por ser este, como ensina em
breves e sabias palavras HARMUT MAURER, "les corps des regles juridiques (écrites
et non écrites) qui s'appliquent de maniére spécifique a I' administration - ¢ est-a-
dire a I'activité administrative, a la procédure administrative et a I'organisation
administrative. Il est le droit propre de | "administration"[6].

O texto constitucional, todavia,
em que pese tenha apontado um rumo seguro para a definigdo ontoldgico-juridica
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da natureza da atividade notarial e registral, em um segundo momento, acaba por
propiciar discussoes e polémicas. E certo que a atividade notarial e de registro é
juridicamente qualificada por ele como publica, e naturalmente como
administrativa. Todavia, devera ser vista como uma forma especial e propria de
prestacdo de um servico publico? E seus prestadores, deverdo ser definidos como
servidores publicos?

Diverge a doutrina sobre ser ou
ndo a atividade notarial e de registro passivel de ser enquadrada como uma espécie
de servigo publico. Contudo, a bem da verdade, a discussdo ndo se liga a qualquer
duvida ou polémica relativa a caracteristicas da funcdo realizada por notarios ou
registradores. A sua origem se prende as proprias controvérsias existentes,
historicamente, sobre o conceito de servigo publico.

Como a ninguém é dado
desconhecer, as primeiras nogdes acerca do conceito de servico publico foram
lavradas em solo francés, com o surgimento da chamada Escola do Servigo Publico,
capitaneada por LEON DUGUIT e que teve como seguidores, ROGER BONNARD e
GASTON JEZE, entre outros. Para DUGUIT, o servigo publico seria o limite e o
fundamento de todo o poder governamental e, portanto, todo o Direito
Administrativo deveria ser visto como um conjunto de principios e normas
congregados ao derredor da idéia de servigo publico. Mudava-se, assim, a
compreensdo desta disciplina, antes fundada sobre a idéia de "poder" do Estado. O
fundamento agora passava a ser o "dever" do Estado, ou seja, o "servigo" a ser
prestado a coletividade, de modo que o servigo publico seria "o limite e o
fundamento do préprio poder governamental"[7].

Esta visdo recebeu fortes criticas,
como bem observou JEAN RIVERO ao anotar que a Escola do Servico Publico
"acreditou poder explicar todas as particularidades do direito administrativo pelas
necessidades do servigco publico; no entanto cometeu o erro de ndo prestar
suficiente atengdo a excegdo que acompanhava o principio, quer dizer a gestdo
privada dos servigos publicos, atribuindo assim ao principio um alcance mais lato do
que a jurisprudéncia lhe dava"[8].

Esta excessiva amplitude
atribuida ao conceito passou a ser por muitos objetada. Questionou-se a utilidade
de se adotar um conceito que em seu contexto reuniria realidades tdo dispares.
Buscou-se entdo a sua reformulagdo, o estabelecimento de critérios menos fluidos
para a definicdo de seus contornos. Negando-se a possibilidade sustentada de que
todas as atividades do Estado (fungOes legislativa, administrativa e jurisdicional)
fossem incluidas no conceito, diversos e diferentes cortes de abrangéncia conceitual
foram sugeridos. Houve quem tenha sugerido que do conceito deveriam ser
retirados todos os atos pertinentes a fungdo legislativa e jurisdicional, de modo a se
construir uma verdadeira identidade entre o servigco publico e a funcgéo
administrativa do Estado. Houve quem, por outro lado, sugerisse que o poder de
policia (atividade estatal que limita o exercicio da liberdade e da propriedade) que é
exercido ao longo da fungao administrativa, nao fosse considerado englobado pelo
conceito. Houve quem, excluindo do conceito o poder de policia, nele incluisse
apenas as atividades realizadas no exercicio de atividade material, desde que
submetidas ao regime de direito publico. Houve finalmente quem, aprofundando o
corte e restringindo ainda mais o conceito, tenha sugerido que na nogao de servigo
publico apenas restem incluidas as atividades de oferecimento de utilidade ou de
comodidade material fruiveis diretamente pelos administrados, excluidas, por
conseguinte, as atividades administrativas que ndo tenham tais caracteristicas. Nao
faltam, portanto, propostas e teses acerca da matéria.
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Contudo, ao contrario do que
alguns parecem compreender, a discussdo sobre a abrangéncia que deve ser
atribuida ao conceito de servigos publicos ndo se colocou em padrdes de
neutralidade axioldgica ou de cientificidade pura. Ao revés, da mesma forma que as
proprias concepgdes da Escola do Servigo Publico foram marcadas, nas suas
formulagGes, por uma dimenséo ideoldgica e politica da compreensdo do papel
Estado, toda a polémica doutrinaria e cientifica que se segue é caracterizada por
esta mesma dimensdo. Concepgdes liberais, estatizantes, neoliberais, socialistas
influenciaram profundamente esta discussao[9], alterando a forma de ver dos
estudiosos do tema. E acabaram por gerar aquilo que muitos convencionaram
chamar de "a crise da nogdo de servigo publico", posta em tal dimensdo que para
alguns revelaria a propria necessidade de que fosse abandonada definitivamente a
utilizagdo do proprio conceito, pela confusdao que ensejaria[10].

Deste ponto de vista ndo
compartilham a maior parte dos constitucionalistas e administrativistas brasileiros
contemporaneos. De fato, embora buscando pragmaticamente uma forma mais
restrita de conceituar o servigo publico, amparada no nosso préprio direito
positivo[11], tem-se entendido que esta nogdo deve ser vista como um importante
campo de atividades a ser localizado dentro do exercicio da fungdo administrativa
do Estado. Partem, portanto, da concepgao de que os elementos definidores do
conceito de servigo publico devem ser retirados das normas constitucionais e legais
em vigor, e das concepgdes dominantes na sociedade, na medida em que, como
bem diz DINORA GROTTI, em excelente monografia, "cada povo diz o que é servico
publico em seu sistema juridico. A qualificacdo de uma dada atividade como servigo
publico remete ao plano da concepgado do Estado sobre o seu papel. E o plano da
escolha politica, que pode estar fixada na Constituicdo do pais, na lei, na
jurisprudéncia e nos costumes vigentes em um dado tempo historico"[12] .

Desse modo, entendemos com
MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO que, além de a nogdo de servigo publico ndo ter
permanecido estatica no tempo, ela depende da legislagdo de cada pais, da
abrangéncia dada as atividades que devem ser tidas como integradas ao conceito,
embora ndo se possa dizer, respeitado um certo campo predefinido de aceitagao
juridica ditado pelas normas em vigor e pelas concepcbes dominantes, que "dentre
0s conceitos mais amplos ou mais restritos, que um seja mais correto que o
outro"[13]. Ha assim, dentro de parametros de aceitacdo dados pela ordem juridica
e pela visao dominante na sociedade, um certo campo aberto a ser
normativamente definido ou doutrinariamente pactuado, conforme o caso, para a
definicdo de um conceito de servico publico. Indubitavelmente, dentro dos marcos
constitucionais, e reconhecido o que pela nossa Lei Maior necessariamente deve ser
compreendido como tal, o legislador ordinario, de todas as esferas federativas, ndo
deixa de gozar de certa zona de discricionariedade para estabelecer o que deve ser
tido como servigo publico e o que ndo deve. Em situacdo semelhante, dentro dos
proprios marcos constitucionais e legais produzidos pelo legislador ordinario, existe
também uma zona de indefinigdo juridica que deve ser objeto de livre apreciagdo e
estipulacdo pelo estudioso do Direito acerca de qual conceito adotara para definir o
que entende por servico publico. Deveras, nesse Ultimo caso, pela inexisténcia de
uma definigdo rigida e induvidosa, advinda da Constituicdo e da lei, acerca do que
normativamente deve-se ter ou ndo como servigo publico, ao cientista do Direito,
naturalmente dentro do que reputa mais conveniente, cabera estipular livremente o
conceito que tem por mais adequado. Havera aqui, portanto, sem sombra de
duvida, como acontece em muitos conceitos atinentes ao campo do Direito
Administrativo, uma margem de livre estipulagao conceitual a ser utilizada pelo
jurista[14].
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Para que se evitem maiores
delongas, na conceituacdo de servigos publicos, adotaremos no momento a
definicdo de servico publico proposta por CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
muito lembrada e citada por estudiosos e julgados contemporaneos. Segundo o
mestre, deve-se entender por servigo publico "toda atividade de oferecimento de
utilidade ou comodidade material destinada a satisfacdo da coletividade, em geral,
mas fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume como
pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faga as vezes,
sob um regime de Direito Publico - portanto, consagrador de prerrogativas de
supremacia e de restrigdes especiais -, instituido em favor dos interesses definidos
como publicos no sistema normativo[15]. Assim, no campo deste conceito, deve-se
entender como servigco publico apenas o particular segmento da funcdo
administrativa do Estado capaz de gerar aos administrados utilidades ou
comodidades materiais individualmente por ele fruiveis (como luz, agua, gas,
telefone, transporte coletivo, etc.)[16].

Sendo assim, ao menos dentro
destes especificos marcos conceituais, ndo poderemos incluir as atividades de
notarios e registradores no campo dos servigos publicos propriamente ditos.
Deveremos ter tais atividades, de acordo com o afirmado anteriormente, como
decorrentes do exercicio de funcdo publica, de natureza administrativa, mas nao
como um servigo publico. As funcGes desenvolvidas por notarios e registradores
nao geram aos administrados utilidades ou comodidades materiais de qualquer
natureza. Produzem, isto sim, certeza e seguranca juridica que, em si, ndo podem
ser vistas como tal.

E 0 que ensina, alids, JOSE
AFONSO DA SILVA, ao adotar o mesmo conceito de servigo publico por nds ora
acolhido. Afirma o constitucionalista, ao reconhecer que as serventias notariais e
registrais exercem funcgdo publica tanto quanto as atividades de telecomunicagoes,
de radiodifusdo, de energia elétrica, de navegacdo aérea e aerospacial e de
transportes, por forgca do disposto na Constituicao Federal (art. 21, XI e XII),
que:"a distingdo que se pode fazer consiste no fato de que os ultimos sdo servigos
publicos de ordem material, servigos de utilidade ou comodidade material fruivel
diretamente pelos administrados, enquanto os prestados pelas serventias do foro
extrajudicial sdo servigos de ordem juridica ou formal, por isso tém antes a
caracteristica de oficio ou de fungdo publica, mediante a qual o Estado intervém em
atos ou negocios da vida privada para conferir-lhes certeza, eficacia e seguranca
juridica, por isso, sua prestacdo indireta configura delegacdo de fungdo ou oficio
publico e ndo concessdo ou permissdo, como ocorre nas hipdteses de prestacdo
indireta de servigos materiais."(...)"A terminologia - fungao ou servigo -, para os
fins aqui em vista, ndo é relevante. Apenas se pode notar que a Constituigdo fala
em servico de registro; s6 por esta razdo vamos usar a terminologia constitucional,
falando de preferéncia, em servico, embora reconhegamos que melhor seria o
termo “funcgdo '"[17].

Para nos, portanto, em virtude da
realidade conceitual adotada, os servicos notariais e de registro nao poderao ser
tidos como verdadeiros e proprios servigos publicos. Qualificam exercicio de
atividade publica, de verdadeira espécie de fungdo administrativa, submetida ao
regime e aos principios do Direito Administrativo, delegada a terceiros por meio de
concurso publico. E por isso que a delegacao referida, como indicado acima nas
palavras de JOSE AFONSO DA SILVA, ndo pode ser vista como uma forma
descentralizada de servigo publico, realizada por meio de uma concessdo ou de
uma permissdo de servicos publicos. Deveras, de acordo com o art. 175, caput, da
nossa vigente Constituicdo Federal[18], o servico publico somente podera ser
prestado pelo Poder Publico diretamente, ou indiretamente "sob o regime de
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concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo". No caso das fungoes
realizadas por notarios e registradores, ndo ha uma forma de prestacdao de um
servigo publico. Por isso, a delegacgdo referida no art. 236 da Lei Maior ndo se
efetiva por meio de uma concessdo ou uma permissdo de servigos publicos, nem
por meio de licitacdo. E uma forma de delegacdo atipica de funcdo administrativa,
constitucionalmente estabelecida a particulares, por meio de concurso publico de
provas e titulos. Inadmissivel, portanto, qualquer confusdo a respeito. Ndo sdo
notarios e registradores concessionarios ou permissionarios de servigos
publicos[19]. Sdo delegados prestadores de fungdao administrativa do Estado[20].

Esta definigao nos permite
preparar o terreno para a compreensdo da resposta que deve ser atribuida a outra
indagagdo acima formulada. E possivel afirmar-se que notérios e registradores s&o
funcionarios ou servidores publicos?

A gquestao exige aguda reflexao.
Em geral, quase sempre os doutrinadores atuais que reconhecem que notarios e
registradores exercem fungdo publica admitem que estdo eles incluidos na ampla
categoria dos agentes publicos. Afinal, como bem ensina LUCIA VALLE FIGUEIREDO
em consonancia com a melhor doutrina, "agentes publicos sdo todos aqueles
investidos em funcgGes publicas, quer permanente, quer temporariamente". E
acrescenta:"a expressao 'agentes publicos' é abrangente e abriga os agentes
politicos, funcionarios, servidores, contratados por tempo determinado para servigo
de excepcional interesse publico e, ainda, os que obtiveram estabilidade por meio
da Constituicdo de 1988, das 'Disposicoes Gerais e Transitorias'. Também inclui os
particulares em colaboragdo com a Administragcdo Publica"[21].

S&o, pois, notarios e
registradores, como muitos reconhecem, uma espécie do género agente publico.
Mas passiveis de serem classificados em que espécie? Em que categoria se situam?
Na dos servidores publicos? Na dos funcionarios publicos? Em outra diferenciada?

A resposta a estas indagagOes tem
ensejado grandes controvérsias, tanto na doutrina como na prépria jurisprudéncia.

Muitos estudiosos chegaram a
sustentar que notarios e registradores devem ser considerados funcionarios
publicos[22]. Durante longo periodo de tempo esta foi tida como a posigado
majoritaria entre nés, como observou em sua magnifica monografia LEONARDO
BRANDELLI[23]. Ap0s a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, porém,
em face da ndo utilizagdo pela nossa Lei Maior da expressdo "funcionarios
publicos", mas partindo da mesma concepgdo juridica, muitos passaram a defender
que notarios e registradores deveriam ser classificados como espécies do género
servidor publico. Alids, é a tese esposada pela professora titular de Direito Civil da
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, MARIA HELENA DINIZ, ao referir-se
especificamente a serventia imobiliaria: "o oficial imobilidrio e seus funcionarios sédo
servidores publicos, subordinados a 6rgdos estatais, integrados ao Executivo e
Judiciario."(...)"O oficial de registro imobilidrio ndo é um servidor publico ordinario;
€ um técnico incumbido de registrar a aquisicdo de um imovel ou a sua oneracdo,
constituindo, com o assento, um direito real em favor de alguém. A tecnicidade de
sua fungdo requer qualidade de servigos prestados. O oficial titular do Cartoério é
servidor publico, tendo autonomia administrativa, mas ndo é remunerado pelo
Estado, e sim, pelos interessados no registro, pois tera direito, a titulo de
remuneracdo, a emolumentos, fixados por érgdo competente, pelos atos
praticados. O Poder Publico ndo arcard com o 6nus dos servigos do Registro
Imobiliario. Embora exerca fungdo publica em interesse préprio, ndo estando
vinculado ao Estado por uma relacdo hierarquica, ele se subordina aos critérios
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estatais quanto a fiscalizacdo, disciplina e punigdo dos atos por ele praticados,
oficializados ou privatizados; portanto, o serventuario € um servidor publico"[24].

Idéntica posicdo também é assumida por FLAUZELINO ARAUJO DO SANTOS,
inserida em interessante monografia, quando afirma, apds cuidadosas referéncias
doutrinarias, que: "a evidéncia, portanto, que o notario e o oficial de registro ndo
exercem fungoes privadas, porém publicas, com destaque que a fungdo nao é
exercida em seus préprios nomes, mas no do Estado através da delegagdo que Ihes
é conferida na forma da lei, o que os insere na categoria de servidores
publicos"[25].

Outros autores de igual renome, todavia,
compartilham de diferente entendimento. Optam por inclui-los em uma categoria
diferenciada de agentes publicos, constituida por particulares que exercem, em
decorréncia de delegacdo estatal, uma particular espécie de fungdo administrativa.
HELY LOPES MEIRELLES, por exemplo, os coloca na categoria que denomina
"agentes delegados", formada por "particulares que recebem a incumbéncia de
determinada atividade, obra ou servigo publico, por sua conta e risco, mas segundo
normas do Estado e sob permanente fiscalizagdo do delegante"[26]. CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, seguindo os fundamentos de classificacdo
originalmente proposta por OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO, os situa na
categoria que denomina "particulares em colaboragao com administragao"[27],
sendo aqui acompanhado de MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO[28]. JOSE DOS
SANTOS CARVALHO FILHO prefere denomina-los "agentes particulares
colaboradores"[29], enquanto MARCAL JUSTEN FILHO, formulando uma original
classificagdo dos "agentes estatais", prefere enquadra-los na categoria que
denomina "agentes do Poder Judiciario ndo servidores"[30].

Mesmo apds a entrada em vigor
da Constituicdo de 1988, a nossa jurisprudéncia também parece navegar em mar
de incertezas sempre que é chamada a tratar, por diferentes razdes, da matéria.
Uma breve analise histérica dos julgados do Supremo Tribunal Federal assim o
revela.

Durante um bom periodo de
tempo, acolheu o nosso Supremo Tribunal Federal, pela maioria dos seus membros,
a tese de que notarios e registradores sdo servidores publicos. Em certos julgados
ainda afirmou que, nesta condigao, deviam ser considerados como verdadeiros
titulares de cargos publicos.

A respeito, reputamos oportuno
analisar com alguma detencga a importante decisdao tomada quando do julgamento
do Recurso Extraordinario de n® 178.236-6-RJ], em que foi relator o Ministro
OCTAVIO GALLOTTI[31]. Debatia-se na oportunidade se os serventuarios de notas
e de registros estariam ou ndo sujeitos a aposentadoria compulséria estabelecida
no art. 40, II, da Constituicdao Federal. Decidindo-se a questdo por maioria de
votos, prevaleceu a tese de que, sendo estes serventuarios auténticos servidores
publicos e ocupantes de cargos publicos criados por lei, deveriam estar sujeitos a
esta forma particular de aposentadoria.

E esta a Ementa do v. Acdérddo,
que passou a ser tido como um paradigma decisdrio da nossa Corte Suprema
durante algum tempo:

"EMENTA: - Titular de Oficio de Notas da Comarca do Rio de Janeiro.
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Sendo ocupantes de cargo publico criado por lei, submetido a permanente
fiscalizacdo do Estado e diretamente remunerado a conta de receita publica (custas
e emolumentos fixados por lei), bem como provido por concurso publico - estdo os
serventuarios de notas e de registros sujeitos a aposentadoria por implemento de
idade (art. 40, II, e 236, e seus paragrafos, da Constituicdo Federal de 1988).

Recurso que se conhece pela letra "c", mas a que, por maioria de votos, nega-se
provimento."

Como se observa pela leitura
imediata da ementa acima transcrita, quatro argumentos sdao destacados para
subsidiar a tese de que estes serventuarios estdo efetivamente inseridos na
categoria de servidores publicos. O primeiro é o de que seriam "ocupantes de cargo
publico criado por lei". O segundo, o de que seriam submetidos "a permanente
fiscalizacdo do Estado". O terceiro, o de que seriam diretamente remunerados "a
conta de receita publica". E, finalmente, o quarto e Ultimo projeta-se no sentido de
que os cargos por eles ocupados seriam providos "por concurso publico"[32] .

A leitura integral do v. Acérdao
revela que a ementa expressa fielmente a sintese da posicdo vencedora. A estas
razOes deve ser apenas acrescido o argumento utilizado pelo Ministro CELSO DE
MELLO quanto a que "nao se pode desconsiderar, neste ponto, a comunis opinio
doctorum, que, sem maiores disposicles, classifica os Serventuarios entre os
servidores publicos, eis que - conforme adverte AGUIAR DIAS - "so por
supersticioso apego a essa tradicdo abandonada (a de atribuicdo dos cartdrios a
titulo de propriedade), continuariamos a negar ao serventuario de Justica a
condicdo de funcionario publico (RDA 31/120)" (...) "Essa mesma orientacdo é
partilhada, dentre outros eminentes autores, por CAIO TACITO (RDA 50/252-236),
ALAIM DE ALMEIDA CARNEIRO (RDA 3/447 E RDA 13/510) e L.C. DE MIRANDA
LIMA (RDA 55/376-381".

Apresentando fortes razdes
contrarias a este posicionamento, em magnificas e substanciosas razées de voto,
pronunciaram-se os Ministros MARCO AURELIO e SEPULVEDA PERTENCE, afirmando
que ndo se poderia admitir a tese de que notarios e registradores fossem
considerados como servidores publicos[33].

A partir dai, apesar da
divergéncia, consolidou-se durante algum tempo o entendimento do Supremo
Tribunal Federal acerca da matéria. Diversos julgados se repetiram na linha de dar
acolhimento a tese vencedora, reafirmando que notarios e registradores seriam
efetivamente servidores publicos, e por assim ser haveriam de estar sujeitos a
aposentadoria compulsoria[34].

Tempos mais tarde, complexa
discussdo associada a matéria ocorreu quando do julgamento da ADI n® 1.531 - MC
(medida cautelar), em que foi relator o Ministro SIDNEY SANCHES (Acérdédo de
24.06.99). Nesta agao se discutiu a inconstitucionalidade do §2° do art. 25 da Lei
n° 8.935/94, por estabelecer este que "a diplomacdo, na hipétese de mandato
eletivo, e a posse nos demais casos" implicard o necessario afastamento da
atividade notarial e de registro. Questionava-se se tal mandamento legal nao
colidiria com o preceito constitucional inserido no art. 38, III, da nossa Lei Maior
que autoriza o servidor publico investido no mandato de Vereador, desde que exista
compatibilidade de horarios, a exercer simultaneamente as duas funcoes,
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percebendo "as vantagens do seu cargo, emprego ou funcdo, sem prejuizo da
remuneragao do cargo eletivo".

As opinides se dividiram. No entanto, para o que de momento nos interessa,
podemos dizer, em sintese, que os posicionamentos registrados pelos inclitos
julgadores se apresentaram:

a) em colidéncia com o teor da ementa do julgamento proferido no Recurso
Extraordinario de n® 178.236, no sentido de que notarios e registradores "ndo sao
investidos em cargos publicos, mas sim exercem em atividade em carater privado,
por delegagdo do Poder Publico" [35]. Seriam na verdade servidores publicos "lato
sensu", a eles nao se aplicando a regra do art. 38 da Constituicdo Federal por ser
esta dirigida apenas aos servidores publicos em sentido estrito;

b) em colidéncia com o teor da ementa do julgamento proferido no Recurso
Extraordinario de n® 178.236, ao partir do suposto de que notarios e registradores
ndo sdo servidores publicos. Por isso entende que o art. 38 da Constituicdo a eles
nao poderia ser aplicado[36];

c) em adequacao logica com o teor da ementa do julgamento proferido no Recurso
Extraordinario de n® 178.236, ressalvando que notarios e registradores sdo
servidores "lato sensu", mas sujeitos a incidéncia do art. 38 da Constituigdo[37];

d) em estrita correspondéncia com o teor da ementa do julgamento proferido no
Recurso Extraordinario de n® 178.236, ressalvando que notarios e registradores
ocupam cargos publicos e, portanto, sdo servidores publicos. A eles se aplicaria o
art. 38 da Constituicao[38].

E importante observar que, em
sua decisdo final, firmou o STF o entendimento de que o art. 38, III, da
Constituicdo Federal deveria ser aplicado aos notarios e registradores, eliminando-
se, portanto, apenas neste especifico aspecto, a vigéncia do mandamento legal que
determinava o afastamento obrigatério destes agentes de suas funcGes quando
porventura fossem exercer mandato de Vereador. A liminar foi deferida
parcialmente. Com isso, novamente, reforgou-se o entendimento de que as regras
constitucionais firmadas para a regéncia de servidores publicos, a exemplo da
aposentadoria compulséria a notarios e registradores, também a eles deverdo ser
aplicadas[39].

Mais recentemente, todavia,
comecgaram a surgir indicadores mais efetivos de que a tese originalmente
sustentada de forma paradigmatica, por maioria de votos, no Recurso
Extraordinario de n® 178.236-6-RJ, comecava a ser abandonada.

Interessante discussao,
profundamente reveladora do questionamento pelo qual passava a tese até entdo
majoritariamente aceita pela Suprema Corte, ocorreu no julgamento da ADI n©
2.415-9 (medida cautelar- 13.12.2001) requerida pela Associacdo dos Notarios e
Registradores do Brasil - ANOREG/BR. Tinha esta agao o objetivo de ver declarado
inconstitucional provimento do Conselho Superior da Magistratura do Estado de Sao
Paulo que reorganizava as delegagdes de registro e notas. Sendo relator o Ministro
Ilmar Galvao, foi esta a ementa do julgado:

EMENTA: "ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDAS CAUTELARES.
PROVIMENTO N°© 747/2000, DO CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA DO
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ESTADO DE SAO PAULO, COM AS ALTERACOES INTRODUZIDAS PELO PROVIMENTO
N© 750/2001. REORGANIZACAO DAS DELEGACOES DE REGISTRO E DE NOTAS DO
INTERIOR DO ESTADO. ATOS NORMATIVOS ABSTRATOS E GENERICOS.
CABIMENTO. LEGITIMIDADE ATIVA. ENTIDADE DE CLASSE DE AMBITO NACIONAL.
RECONHECIMENTO. ORGANIZACAO DO SERVICO NOTARIAL E DE REGISTRO.
COMPETENCIA DOS TRIBUNAIS. ART. 96, I, B, DA CF. AUSENCIA DE
PLAUSIBILIDADE DA ALEGACAO DE VIOLACAO AO PRINCIPIO DA RESERVA LEGAL.

1. Evidenciada a presenca de comandos que dispdem genericamente e para o
futuro sobre todas as serventias de notas e registros do interior paulista, possui o
Provimento impugnado a caracteristica de ato normativo passivel de exame no
controle concentrado de constitucionalidade;

2. A legitimidade ativa da ANOREG - associacdo cujo enquadramento na hipdtese
prevista do art. 103, IX, 22 parte da CF ja foi confirmado por esse Tribunal - ndo
pode ser afastada por mera manifestagcdo em sentido contrario promovida por
seccional de outra entidade similar.

3. Ndo se tratando da criagdo de novos cargos publicos, possuem os Tribunais de
Justica estaduais competéncia para delegar, acumular e desmembrar servigos
auxiliares dos juizos, ainda que prestado por particulares, como os desempenhados
pelas serventias extrajudiciais.

4, Medida cautelar indeferida, por maioria, pela auséncia de conveniéncia na
suspensdo dos Provimentos impugnados e de plausibilidade dos fundamentos da
inicial." (grifo nosso)

Afirmou-se, entdo, a nosso ver, em posigcao rigorosamente divergente da expressa
no julgamento do Recurso Extraordindrio de n® 178.236-6-RJ, que notarios e
registradores ndo ocupam cargos publicos.

Alids, é expressiva a manifestacdo do Ministro Relator, em seu voto, quando
afirma:

"E que os sujeitos titulados por delegagao para o desempenho dos 'servigos'
(rectius, fungdes) notariais e de registro, embora exercam atividade publica,
conservam a qualidade de particulares, visto que a exercem em carater privado,
conforme expressamente previsto no 'caput' do art. 236 da CF. Nao obstante a
ementa do RE 178.236, acima transcrita, mencione tais titulares como "ocupantes
de cargo publico criado por lei", é fora de duvida que quis referir a condigdo de
exercentes de cargo publico, condigdo que foi considerada bastante para té-los por
equiparados a ocupantes de cargo publico, para efeito de aposentadoria
compulsoria, visto ser manifesto que ndo ocupa cargo publico quem exerce servigo
publico em carater privado, sendo fora de dlvida que, por isso mesmo, ndo podem
ser agrupados em categorias ou em carreiras.”" (grifos nossos)[40]

Com o advento da alteracao do texto
constitucional introduzida pela Emenda n° 20/98, a discussdo da matéria teve de
ser retomada pela Corte Suprema. Na sua redagao original, afirmava o texto do art.
40, II, da nossa Lei Maior, que "o servidor" serd aposentado "compulsoriamente,
aos setenta anos de idade, com proventos proporcionais ao tempo de servigo". Com
a alteracgdo realizada pelo poder constituinte derivado, este artigo passou a nao
mais se referir genericamente ao "servidor", mas "aos servidores titulares de
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cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, e dos Municipios,
incluidas suas autarquias e fundagées..."[41].

Obviamente, pelo novo texto
constitucional, somente os servidores titulares de cargos publicos efetivos poderiam
ser submetidos a aposentadoria compulséria. A discussao acerca da qualificacdo
juridica de notarios e registradores voltou, entdo, a ser apreciada pela mais alta
Corte jurisdicional do nosso pais[42].

Novas manifestacbes do Pretdrio Excelso foram firmadas, agora no entendimento
de que a aposentadoria compulsdria ndo poderia mais incidir sobre notarios e
registradores. Reconhecia-se que, por ndo serem tais agentes publicos ocupantes
de cargos publicos efetivos, ndo poderiam estar submetidos a nova determinagdo
constitucional. Com isso, naturalmente, ndo se eliminava totalmente a tese de que
pertenciam notarios e registradores a categoria de servidores publicos, mas se
consolidava a jurisprudéncia de que titulares de cargos publicos ndo séao.

Esta foi a decisdo tomada quando
da apreciacdo da medida cautelar na ADIN n° 2602, também requerida pela
Associagdo dos Notarios e Registradores do Brasil - ANOREG/BR, em que foi relator
0 Ministro MOREIRA ALVES. Decidida em 03.04.03, firmou o seguinte
entendimento:

"EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROVIMENTO N©
055/2001 DO CORREGEDOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS

- Pela redagao dada pela Emenda Constitucional n® 20/98 ao artigo 40 e seu
paragrafo 19, e inciso II, da Carta Magna, a aposentadoria compulsoria aos setenta
anos so se aplica aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagoes, tendo,
sem duvida, relevancia juridica a arglicdo de inconstitucionalidade do ato
normativo em causa que é posterior a essa Emenda Constitucional sob o
fundamento de que os notarios e magistrados, ainda que considerados servidores
publicos em sentido amplo, ndo sdo, por exercer suas atividades em carater
privado por delegacdo do Poder Publico, titulares de cargos efetivos acima
referidos."

- Ocorréncia quer do 'periculum in mora', quer da conveniéncia da Administracdo
Publica, para concessdo da liminar requerida.

- Liminar deferida para suspender 'ex nunc', a eficacia do provimento n® 055/2001
da Corregedoria-Geral de Justica do Estado de Minas Gerais até a decisdo final
desta acao direta". (grifo nosso)

A mudanca de posicionamento da
Corte Suprema, porém, acabou sendo mais profunda do que se poderia imaginar.
Ao apreciar, em 11 de novembro de 2004, o julgamento do mérito desta ADIN n©
2602, o STF alterou radicalmente, a nosso ver, o rumo da jurisprudéncia. Sendo
relator originario o Ministro JOAQUIM BARBOSA, mas relator do Acérddo o Ministro
EROS GRAU, manteve-se o entendimento de que ndo deveriam ser notarios e
registradores alcangados pela compulsoriedade imposta pelo art. 40, II, da
Constituicdo Federal. S6 que agora, como premissa de decisdo, se avangou em
campo até entdo ndo admitido, em clara colidéncia com a decisdo paradigmatica
anteriormente tomada quando do julgamento do RE n® 178.236. Decidiu-se,
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consolidando a mudancga da posigdao anterior ja revelada nos julgados acima
citados, que estes agentes publicos ndo s6 ndo sao titulares de cargo publico
efetivo, como tampouco ocupam qualquer outra forma de cargo publico. Mais
ainda: em importante mudanca de posicionamento, afirmou-se literalmente que
notarios e registradores "ndo sdo servidores publicos".

E esta a decisdo:

"EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROVIMENTO N.055/2001
DO CORREGEDOR-GERAL DA JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS. NOTARIOS
E REGISTRADORES. REGIME JURIDICO DOS SERVIDORES PUBLICOS.
INAPLICABILIDADE. EMENDA CONSTITUCIONAL N. 20/98. EXERCICIO DE
ATIVIDADE EM CARATER PRIVADOPOR DELEGAGAO DO PODER PUBLICO.
INAPLICABILIDADE DA APOSENTADORIA COMPULSORIA AOS SETENTA ANOS.
INCONSTITUCIONALIDADE.

1. O artigo 40, §19, inciso II, da Constituicao do Brasil, na redagao que Ihe foi
conferida pela EC 20/98, esta restrito aos cargos efetivos da Unido, dos Estados-
membros, do Distrito Federal e dos Municipios --- incluidas as autarquias e
fundagdes.

2. Os servicos de registros publicos, cartorarios e notariais sdo exercidos em
carater privado por delegagao do Poder Publico --- servigo publico ndo-privativo.

3. Os notarios e os registradores exercem atividade estatal, entretanto ndo sdo
titulares de cargo publico efetivo, tampouco ocupam cargo publico. Ndo sdo
servidores publicos, ndo lhes alcancando a compulsoriedade imposta pelo
mencionado art. 40 da CB/88 - aposentadoria compulsoria aos setenta anos de
idade.

4. Acao direta de inconstitucionalidade julgada procedente"

A leitura atenta da integra do
julgado, todavia, revela-nos que alguns aspectos que permeiam esta decisao
devem ser avaliados e recebidos com cautela. Conquanto exista, de fato, uma
ampla e real convicgdao dos membros da Corte Suprema de que a aposentadoria
compulséria ndo pode mais ser aplicada a notarios e registradores depois da
Emenda Constitucional n® 20/98[43], e de que ndo sao estes agentes titulares de
cargos publicos, a discussdo quanto a serem ou ndo servidores publicos ainda
parece existir. E bem verdade que, nos dias atuais, parecem ser poucos 0s que
assumem a tese de que seriam servidores em sentido estrito. Mas ainda tem certa
acolhida a visdo de que seriam "servidores publicos em sentido amplo"[44].

Todas estas controvérsias e
oscilacdes na nossa jurisprudéncia se prendem a algumas razdes que ndo podem
ser ignoradas.

A primeira delas reside na grande
incerteza doutrinaria e cientifica que existe em relagdo aos conceitos e as
classificagdes de servigo publico, funcdo publica, agente, funcionario e servidor
publico. A divergéncia é imensa e acaba expressando-se na propria formulagdo
legislativa, sempre que estes termos precisam ser adotados pelo legislador. E uma
vez incorporados estes conceitos a redacdao das normas legais, a confusdo se
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agrava ainda mais, pela acao ndo uniforme e divergente dos exegetas que se
debrucam sobre o novo texto legislativo. Alimenta-se o circulo vicioso, e a
incompreensdo amplia o seu universo de existéncia. Omnis scientia a significatione
verborum incipit.

A outra se prende ao fato de que a Constituicao Federal de 1988 trouxe profundas
mudancas na disciplina do exercicio da atividade notarial e registral, realizando um
verdadeiro divisor de aguas na matéria[45]. Antes do advento da nossa vigente Lei
Maior, apesar da polémica que ja se impunha, era forte a corrente de opinido que
entendia serem funcionarios publicos estes agentes[46]. Entendia-se até que
seriam "funcionarios publicos vitalicios"[47].

E natural, assim, que o texto do art. 236 da nossa vigente Constituicio Federal, no
periodo que se segue a sua entrada em vigor, trouxesse dlvidas, perplexidades,
apego incontido as concepgles preexistentes, e desejo de transformacgao, a partir
da dtica de analise de cada exegeta[48]. A interpretagdo do direito ndo é neutra,
como supGem os adeptos de HANS KELSEN e do corte epistemoldgico que propde
este ilustre jusfilésofo para o estudo da ciéncia do Direito[49]. Tanto nos estudos
teorico-especulativos proprios do mundo cientifico, como nas interpretacdes
auténticas realizadas pelos 6rgdos aplicadores do direito, a visdo de mundo, a
ideologia, a dimensdo cultural da compreensao da realidade se fazem presentes no
ato de conhecimento da realidade normativa. Nao existe pureza ou neutralidade no
conhecimento ou na aplicagdo do fendmeno juridico. Por isso é natural que, quase
sempre, estudiosos e juizes, quando apegados ao velho, interpretem o novo com os
olhos amparados por visdes que possuiam do antigo. Como também ¢é natural que,
de habito, a manutencgdo do velho seja interpretada como uma grande
transformacao por aqueles que, desejosos da mudanga, se forcam a ver realidade
substantivamente idéntica com olhos voltados para o futuro.

Somente isso, a nosso ver, justifica a posicdo arraigada de que notarios e
registradores, apds o advento da nossa atual Carta Constitucional, devam ser vistos
como uma espécie de servidores publicos, seja a expressdo utilizada em sentido
amplo ou estrito. Ao contrario do sustentado por alguns, servidores publicos ndo
sdo. Omnia mutandur. Somente o apego a uma arraigada visdo antiga, ou uma
inconsciente hostilidade ao novo, pode explicar, com a devida vénia, este ponto de
vista[50].

A Constituicdo é clara. Afirma que
as atividades de notarios e registradores "sdao exercidas em carater privado, por
delegacdo do poder publico". Como ja vimos, o Estado por ser apenas titular de
atividades publicas ndo poderia delegar a alguém atividade privada. E evidente,
entdo, que a atividade delegada é publica. E o que entdo é de carater privado? A
pessoa a quem se realiza a delegacdo. O que se quer é que apenas pessoas
privadas e ndo entes publicos prestem essa particular espécie de fungao
administrativa. O que se quer evitar ndo é a titularidade do Estado no exercicio
desta funcgdo (pois quem ndo é titular de uma atividade ndo pode delega-la), mas a
sua execucdo, a sua prestacdo, por 6rgaos publicos. O que se quer garantir é que
nao seja estatizada a prestagao desta atividade, ou seja, que apenas pessoas
privadas possam, fazendo as vezes do Estado, presta-la. Nem mais nem menos do
que isso.

Avancemos entdo. E dbvio que os
servidores publicos, ao serem considerados em si mesmos, per se, na sua
existéncia, sdo pessoas fisicas, e como pessoas do mundo, pessoas privadas.
Entretanto quando exercem funcdo publica ndo sdo nem podem ser juridicamente
considerados, em si e por si, como pessoas. Eles sdao partes de uma pessoa.
Integram ou constituem érgdos de uma pessoa juridica estatal. Na qualidade de
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servidores publicos, na sua atuacdo funcional, naturalmente, ndo tém
personalidade juridica. Quando agem exercendo a fungdo publica, ndo vinculam os
direitos e deveres que produzem a si proprios. Sdo parte e instrumento de uma
pessoa maior, de um ente estatal que tem personalidade juridica. E aele que, com
suas agoes, vinculam novos direitos e novos deveres.

Logo, duvidas ndo podem existir
de que servidor publico ndo age sob delegacdo do Estado. Ele é o Estado. E sua
parte integrante. Integra seu ser. Quem pode receber uma delegacao do Estado,
para fazer suas vezes ou realizar em seu nome atribuicGes legais, s6 pode ser
alguém que em si, e naquela funcdo delegada, ndo é Estado, ndo é parte integrante
dele. Quem recebe fungdo delegada ndo pode ser quem delega. Servidor publico
ndo exerce, portanto, funcdo delegada pelo Estado. Caso assim fosse, estariamos
diante de uma estranha figura em que alguém delega atribuigdes a si mesmo, ou a
uma parte de si mesmo, em semelhante situacao ao insano que viesse a afirmar
que delegou a sua mdo a fungdo de apedrejar alguém. Por 6bvio, delegar a si
mesmo sera sempre uma contraditio in adjectis. E é o que ocorreria se, diante do
art. 236 da Constituicdo Federal, o Estado estivesse delegando funcdes a servidores
publicos.

Alids, devem ser lembradas as
clarividentes palavras do Ministro SEPULVEDA PERTENCE quando do citado
julgamento do RE 178.236, apresentou o seu bem elaborado voto. Sustentando,
naquele momento, posicdo minoritaria na Suprema Corte, verberou, embora
utilizando a expressdo servigo publico em dimensdo mais ampla do que aquela que
aqui adotamos, ao se referir a funcdo realizada por notarios e registradores, que:
"Cuida-se sim de um servigo publico, o que, porém, ndo resolve, por si so, o
'status' do seu agente; nem todo servico publico é executado por servidor publico,
e o exemplo tipico é o do servigo publico prestado por delegacdo do Estado, como
esta no art.236 da Constituicdo. Ndo se pode conceber que o Estado delegue a
prestacdo de servigco publico a quem é servidor publico. O delegado, é elementar,
exerce delegagdo em nome proprio; o servidor o faz em nome do Estado, 'presenta
o Estado', por fazer honra a linguagem de Pontes de Miranda"(grifo nosso).

Além disso, outras razbes podem
ser aduzidas na defesa da tese em que se afirma a total falta de identidade
ontoldgica entre a categoria de notarios e registradores e a categoria dos
servidores publicos.

Primeiro: os servidores publicos
recebem vencimentos ou subsidios pagos diretamente pelo Estado, ou seja, por
meio de receita carreada aos cofres publicos (receita publica). Os notarios ou
registradores recebem sua remuneragao dos emolumentos diretamente pagos pelos
usuarios da fungdo que realizam. Seu pagamento ndo se da com dinheiro publico,
ou por meio de receita publica. Sua remuneracao se da, portanto, em situagao
muito semelhante ao que acontece com concessionarios e permissionarios de
servigo publicos, que sdo particulares que atuam em colaboragdo com o Poder
Publico em decorréncia de delegacdo estatal (art. 175 da Constituicdo Federal), e
em moldes muito diferenciados da que ocorre em relagdo aos auténticos servidores
publicos. Recebem emolumentos pagos pelos usuarios da atividade e ndo os
repassam ao Poder Publico. Incorporam esta receita ao seu patrimonio particular.

Segundo: os titulares das
serventias de notas ou de registros, na conformidade do que admite o direito
positivo brasileiro, podem contratar empregados, pagos por sua conta e
responsabilidade, e a seu critério, sob o regime da legislacdo trabalhista, pagando-
Ihes diretamente remuneracdo livremente ajustada[51]. Estes empregados também
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nada recebem dos cofres publicos, percebendo salarios daguele que os contrata.
Jamais podera um servidor publico agir assim, em face da nossa Constituicdo, e
dentro dos limites impostos pelo nosso ordenamento juridico[52]. Ensina, a
respeito, JOSE AFONSO DA SILVA em entendimento do qual compartilhamos in
totum: "Como pode ser considerado servidor publico alguém que tem tais
faculdades? Servidor publico ndo contrata empregado, ndo escolhe substituto, ndo
tem poder para fixar remuneragdo de ninguém. Quando algum agente publico firma
alguma forma de contrato de trabalho, ele o faz em nome da entidade estatal a que
esta vinculado. Nunca tem competéncia para fixar ou ajustar a remuneracdo de
guem eventualmente contrata em nome da entidade estatal, pois a remuneragdo é
sempre prevista legalmente"[53].

Terceiro: as atividades de notarios
e registradores, ndo apenas no ambito dos empregados que auxiliam na sua
prestacao, sao de exclusiva e integral responsabilidade do titular da serventia. Todo
o aspecto de gerenciamento administrativo e financeiro compete também a estes,
com absoluta exclusividade, incluindo-se aqui as despesas de custeio e de
investimento. Aos titulares das serventias cabe "estabelecer normas, condigoes e
obrigacdes relativas a atribuicdo de funcGes e de remuneracdo de seus prepostos
de modo a obter a melhor qualidade na prestagdo dos servicos"[54]. Tal situagédo é
absolutamente incompativel com a atuagdo de servidores publicos, mas muito
semelhante ao que ocorre com concessionarios e permissionarios de servigos
publicos, ou seja, proxima a daqueles que induvidosamente exercem delegagdo de
funcdo outorgada pelo Poder Publico.

Quarto: notarios e registradores
ndo estdo subordinados a qualquer relagdo hierarquica em relagdo ao Poder Publico,
mas apenas sujeitos a fiscalizagdo do Poder Judiciario, nos termos estabelecidos
pela lei (art. 236, §1°, da Constituicao Federal). Como se sabe, os servidores
publicos, em quaisquer das suas espécies[55], estdo submetidos ao poder
hierarquico. Poder hierarquico "é o de que dispde o Executivo para distribuir e
escalonar as fungdes de seus 0rgdos, ordenar e rever a atuacdo de seus agentes,
estabelecendo a relagao de subordinagao entre os servidores do seu quadro de
pessoal"[56]. Esse poder, como habitualmente se reconhece em doutrina, envolve
a prerrogativa do superior hierarquico em relagdo ao subordinado de comandar, de
fiscalizar, de rever atos, de punir, de dirimir controvérsias de competéncia, de
delegar e avocar competéncias, sempre de modo pressuposto, continuo e
permanente sobre toda a atividade administrativa dos subordinados[57]. Ndo é o
que acontece com notarios e registradores. Eles sdo apenas submetidos a mera
fiscalizacdo do Poder Judiciario (uma pequena parcela das atribuigées que o
superior hierarquico mantém sobre o subordinado) e nos termos expressamente
estabelecidos na lei, ou seja, de modo ndo pressuposto, ndo continuo e nao
permanente sobre toda atividade por eles exercida, mas limitada a verificagdo de se
esta "estad sendo corretamente exercida no interesse coletivo"[58]. Note-se que
"também os concessionarios e permissionarios de servicos publicos sdo submetidos
a fiscalizacdo do Poder Publico", e ndo seriam por isso considerados servidores
publicos, "mesmo se fossem pessoas fisicas"[59].

Observe-se, ademais, que em
regra, os argumentos adotados por aqueles que sustentam pertencerem notarios e
registradores a categoria dos servidores publicos sdo dificeis de serem aceitos apods
uma reflexdo mais aprofundada da matéria. Afirmam que pertenceriam a esta
categoria porque exercem "servigo publico". Ora, nem todos os agentes publicos
que prestam servigos publicos sdo necessariamente servidores publicos. O exemplo
inconteste é obviamente o dos concessionarios e permissionarios de servico
publico, que ninguém ousaria afirmar, em face do proprio art.175 da Constituigdo
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Federal, que pertengcam a esta particular categoria de pessoas que exercem fungao
publica.

Talvez, o Unico argumento que
prima facie poderia ter alguma consisténcia, seria o de que, pela Constituicdo, "o
ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso publico de provas
e titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem abertura de
concurso de provimento ou de remogdo, por mais de seis meses". De fato, o
ingresso em cargo, emprego e fungdo publica por meio de concurso publico é uma
caracteristica constitucionalmente estabelecida para os servidores publicos (art. 37,
II, da Constituicdo Federal). Ha nisso, indubitavelmente, uma proximidade de
situacdes[60].

Contudo, essa proximidade em um
aspecto secundario do seu regime juridico ndo gera identidade absoluta das
realidades em comparacdo. O servidor publico presta concurso publico para ocupar
cargos, ou exercer empregos e fungdes publicas que, nos termos do proprio art. 37
da nossa Lei Maior, existem no ambito da Administracdo Publica Direta e Indireta. E
as serventias ou cartorios titularizados por notarios e registradores ndo sdo nem
nunca foram considerados como 6rgaos da Administracao Direta, nem pessoas da
Administracdo Indireta[61]. Ademais, o concurso publico ndo é um procedimento
aplicavel apenas para a escolha de servidores publicos no sentido préprio da
expressao. Por ele, como observa JOSE AFONSO DA SILVA, também sdo escolhidos
tradutores, intérpretes juramentados, leiloeiros oficiais e até despachantes[62]. A
bem da verdade, o concurso publico nada mais é do que um procedimento
administrativo que visa permitir a escolha, com base em critérios isonémicos, da
pessoa que maior capacitagdo demonstra para o exercicio da fungdo. Situagdo
também semelhante acontece com os concessionarios e permissionarios de servigos
publicos que, por imposicdo constitucional (art. 175, caput, da C.F.), precisam ser
necessariamente escolhidos por licitagdo. Lembremos que as licitagdes nada mais
sdo do que procedimentos administrativos destinados a permitir a escolha, com
base em critérios ison0micos, da pessoa que apresente a proposta mais vantajosa
para a realizagdo de um futuro ato juridico. Concurso publico e licitagdo, portanto,
sdo procedimentos administrativos realizados para a escolha, por critérios
ison6micos, daquele que melhor podera servir ao interesse publico. Mais uma vez a
analogia se coloca entre notarios e registradores e as pessoas que titularizam
concessbes e permissdes de servigos publicos.

Por isso, situamo-nos entre
aqueles que entendem que notarios e registradores ndo sdo servidores publicos.
Seguindo estritamente o disposto no art. 236 da nossa Carta Constitucional,
entendemos que sdo pessoas privadas que, por delegacdo, exercem funcdo publica.
Pertencem a particular categoria de agentes publicos, denominada por muitos
administrativistas de particulares em colaboragdo com a administragao. Nessa
categoria encontramos os particulares que exercem atividades publicas: por
requisicdo (por exemplo, jurados do Tribunal do Juri, recrutados para o servigo
eleitoral obrigatorio e membros das Mesas receptoras de votos em periodo
eleitoral); sponte propria ou gestores de negdcios (os que diante da falta da
atuacdo estatal assumem voluntariamente o exercicio da fungdo publica para
atender a necessidades publicas prementes); por serem contratados por locagado
civil de servicos (por exemplo, advogado contratado, por notodria especializagédo,
para a realizagdo de parecer); e por delegacdo de fungdo publica. Como sabemos,
nesta Ultima espécie estdo os concessionarios e permissionarios de servigos
publicos, e também os notarios e os registradores.

Donde se explicar a natural
proximidade, mas nao identidade, de situacdes que existem entre, de um lado,
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concessionarios e permissionarios de servigos publicos, e de outro, notarios e
registradores. Proximidade, mas repita-se, ndo identidade, uma vez que mantém
relagdes juridicas distintas com o Poder Publico. Como observado anteriormente, os
primeiros exercem servicos publicos propriamente ditos. Ja os segundos realizam
apenas uma particular espécie de fungao administrativa[63].

Concluimos, portanto, que
notarios e registradores ndo sdo servidores publicos. Sdo agentes publicos,
compreendidos na categoria de particulares em colaboragdo com a Administragao,
onde, em situagdes juridicas distintas, convivem, lado a lado, com concessionarios
e permissionarios de servigcos publicos. Ao contrario destes, ndo exercem servigo
publico, mas apenas uma particular espécie de funcdo administrativa do Estado.

II. O REGIME JURIDICO DA ATIVIDADE NOTARIAL E REGISTRARIA

Firmada a premissa de que as
atividades notariais e registrais devem ser compreendidas como espécies de funcdo
administrativa obrigatoriamente prestada de forma descentralizada por
particulares[64], fica em muito facilitada a compreensdo do regime juridico que,
em nosso Direito, as disciplinam.

Embora o notario e o registrador
sejam pessoas privadas, e a estrutura organizacional que montam para a realizagao
de suas atividades também integre o mundo privado, a prestacdo da sua atividade,
em si, e pela sua propria natureza, é submetida ao regime de Direito Publico e aos
seus principios[65]. As normas que regulam a delegacdo, as que tratam da
fiscalizagao dos servicos prestados e das sangdes administrativas aos delegados
impostas pelo inadequado exercicio da sua atividade, sdo normas administrativas, e
como tais devem ser compreendidas e analisadas em toda a sua complexidade[66].

Ao jurista ndo deve trazer
nenhuma perplexidade esta observagdo. Pessoas privadas que sdo, notarios e
registradores, atuam nas suas relagdes organizacionais sob o manto da autonomia
e da liberdade que caracteriza o seu mundo. Contratam diretamente, e com
liberdade de escolha, os seus auxiliares, pelo regime trabalhista préprio das
pessoas privadas (regime da CLT). Estdo libertos do dever de licitar para
celebrarem seus contratos, e ndo se vinculam as rigidas regras que disciplinam os
orcamentos publicos, ou as normas de Direito Financeiro, quando planejam e fazem
seus gastos e investimentos para o exercicio da atividade estatal que lhes foi
delegada. Seus contratos ndo sdo regidos pelo Direito Publico, ndo podendo ser
chamados em nenhuma hipdtese de contratos administrativos, no sentido proprio e
estrito do conceito.

Assim, no campo da sua atuagao
subjetiva ou organica, sdo pessoas privadas comuns, que ndo sofrem os limites
impostos aos 6rgaos publicos ou aos entes estatais que integram a denominada
Administracdo Publica Direta e Indireta. Também ndo recebem na condigdo de
sujeitos dotados de personalidade de direito privado e ndo integrados a estrutura
estatal, as prerrogativas e os poderes préprios do mundo publico. No &mbito da sua
atuacao subjetiva, como pessoas privadas e comuns que sao, ficam longe da
incidéncia dos principios basicos que fundamentam o regime proprio do Direito
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Administrativo, isto €, dos denominados principios da supremacia dos interesses
publicos e da indisponibilidade dos interesses publicos.

Por forga do ja exposto, porém, o
mesmo ndo ocorrera quanto a fungdo administrativa que, mediante delegacdo
estatal, exercem. Ao seu exercicio objetivo se aplicardo os principios proprios do
mundo publico, com todas as suas caracteristicas e nuances[67]. Seus atos
juridicos, no exercicio desta funcdo praticados, serdo atos administrativos e terdo
os atributos peculiares a estes, como, por exemplo, a propria presungao de
legitimidade.

A situacdo juridica de notarios e
registradores, portanto, sob este aspecto, é analoga, mais uma vez, aquela que se
apresenta para concessionarios e permissionarios de servicos publicos. Sdo pessoas
privadas, e no ambito subjetivo da sua figuragdo e dos atos que lhes sdo proprios,
serdo submetidas ao regime de direito privado. Quando, porém, atuam no exercicio
da fungdo administrativa que lhes foi delegada pelo Poder Publico, tém seus atos
submetidos in totum ao regime peculiar e préprio do Direito Administrativo.

Assim sendo, e considerando o
objeto da presente Consulta, nos parece de imprescindivel reflexdo tedrica, nesse
momento, a analise da incidéncia dos principios da legalidade e do concurso publico
na prestacao da atividade notarial e registraria.

E o que faremos a seguir, em
topicos diferenciados.

II.1. O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Principio fundamental nos modernos Estados de Direito, o principio da legalidade
tem uma presenca central no exercicio da fungdo administrativa, na medida em
que, por definicao, como diria DIOGENES GASPARINI "o principio da legalidade
significa estar a Administracdo Publica, em toda a sua atividade, presa aos
mandamentos da lei, deles ndao se podendo afastar, sob pena de invalidade do ato e
responsabilidade de seu autor. Qualquer agao estatal sem o correspondente calgo
legal, ou que exceda ao ambito demarcado pela lei, é injuridica e expde-se a
anulacdo. Seu campo de acdo, como se vé, é bem menor que o do particular".[68]

Deveras, o comando contido no
art. 59, II, da Constituicdo Federal, ao dizer que "ninguém sera obrigado a fazer ou
a deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei", conforme pacificamente
reconhecem constitucionalistas e administrativistas, tem distinta aplicagao no
mundo publico e privado. No privado, ele implica que as pessoas podem fazer tudo
0 que quiserem, com ampla liberdade, desde que a lei ndo as proiba, uma vez que
aqui se entende que tudo que ndo é proibido é permitido. No publico, a matéria se
apresenta em formulagao rigorosamente inversa. Nele, na qualidade de executor da
lei, o administrador s6 pode fazer o que a lei autoriza, de modo que para ele o que
ndo é permitido é proibido.

Este principio, naturalmente,
atinge ndo apenas a atuacdo de todos os 6rgdos e pessoas vinculados a
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Administracdo Publica, mas também a todos os que sdo chamados ao exercicio da
funcdo administrativa, inclusive no exercicio de atividades delegadas. E forgoso
reconhecer, desse modo, como o fazem estudiosos patrios e alienigenas, que

"l "exercice de la fonction administrative est domine par le principe fondamental de
la legalité. Ce principe signifie que les autorités administratives sont tenue, dans le
décisions qu "elles prenent, de se conformer a la loi ou plus exactement a la
légalité, cést-a-dire a un ensemble de régles de droit de ranges et de contenus
divers, qui sont fonction, dans chaque cas, de la place et des competences de

| “autorité administrative qui agit. (...) Ce principe concerne toutes les activités des
autorités administratives ..." [69](grifo nosso).

A ninguém deve causar surpresa
ou duavida, portanto, que o exercicio da funcdo notarial e registraria, sob todos os
aspectos que disciplinam a sua prestagao descentralizada e delegada a particulares,
esta condicionado integralmente pelo principio da legalidade. Notarios e
registradores, no exercicio das atividades que Ihes foram delegadas nos termos do
art. 236 da Constituicdo Federal, apenas receberao suas delegagdes dentro das
condicOes e regras legalmente estabelecidas, e ainda, no exercicio de suas
competéncias, s6 poderdo fazer aquilo que a lei os autorizar. O modus da outorga
das suas delegagdes, e suas competéncias, portanto, sempre serdo definidos por
lei. Se a lei fixa regras ou condigcOes para a outorga da delegagao da atividade
notarial e registraria, desde que atendidos os pressupostos constitucionais vigentes,
estas regras e condigdes deverao ser rigorosamente atendidas. Se a lei Ihes atribui
competéncia para a pratica de certos atos terdo o dever de realiza-los. Se os
proibe, ou se omite em autoriza-los, ndo devem realiza-los[70].

Inteira razdo assiste assim a
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO quando designa como "deveres-poderes" as
competéncias administrativas, invertendo a classica doutrina de SANTI ROMANO
gue preferia denomina-las "poderes-deveres". Quando a lei determina que um
administrador deve realizar um dado ato integrado a fungdo administrativa do
Estado, outorga explicita ou implicitamente poderes para que tal seja realizado. Dai
se falar em "dever-poder" para a sua pratica. Do dever de executar a lei nasce o
poder para a pratica do ato administrativo, e para a decorrente busca da satisfacdo
do interesse publico que serd sempre a sua finalidade maior[71]. E sera por isso
gue, induvidosamente, se afirma que as competéncias administrativas sdo de
exercicio obrigatério, irrenunciaveis, intransferiveis, imodificaveis pela vontade do
proprio titular e imprescritiveis[72].

Os notarios e registradores, desse
modo, tém o dever-poder de prestar a coletividade, nos termos estritos das suas
competéncias legalmente a eles outorgadas pela delegacdo estatal, a atividade
objeto desta mesma delegagdo. Ao recebé-la em atendimento ao disposto na
Constituicdo e na Lei, tém ndo s6 dever de realiza-la, mas também os decorrentes
poderes necessarios a esta realizacdo. Afinal, como disse PAUL BENOIT "ce regime
d "inégalité qu'organize le droit administratif est un véritable regime de droit parce
que tant les compétences que les obligations propres de I'Administration sont
exercées est assumées conformément a des régles générales posées soit
directement par les constitutions elles-mémes, soit par le lois et les décrets selon
les modalités prévues par les constitutions. C est la ce que I'on apelle le “principe
de la légalité " que domine toute I'action administrative. (...) Le principe de la
légalité s'aplique tout d'abord aux compétences propres des autorités
administratives".[73]

Alids, pondere-se, o cumprimento

da lei é a razdo primeira e ultima do exercicio da fungdo notarial e de registro. E a
lei impde a sua outorga, nos termos e condigdes que determina, aos delegados. E a
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lei que define os limites dos seus deveres e dos seus poderes no exercicio da

z

atividade delegada. E a lei que se busca satisfazer, como um fim, na sua prestagao.

Por isso se explica que, ao
apontarem os estudiosos do Direito Notarial os principios especificos que regem a
atividade que é peculiar a este campo do Direito, relacionam diretivas normativas
que, via de regra, sdo apenas meros desdobramentos do principio da legalidade.

E o caso, por exemplo, dos
principios da juridicidade e da cautelaridade, tdo bem analisados por LEONARDO
BRANDELLI em sua monografia Teoria Geral do Direito Notarial[74].

Ao ver desse estudioso, o principio
da juridicidade se manifestaria como especifico e proprio do Direito Notarial, na
medida em que aponta aos notarios dois caminhos que deveriam ser por eles
percorridos. O primeiro seria o que denomina de "policia juridica notarial", por ser o
dever-poder que tem o notario de analisar "a conformidade do direito dos atos que
realiza". O segundo seria o dever-poder que tem o notario de moldar
"juridicamente o designio das partes, devendo adequa-lo ao direito". E a este
ultimo aspecto acrescenta: "o notario ndo pode ser o sustentaculo de ilicitudes. Nos
atos que preside, deve verificar a sua conformidade ao direito, rechagando os atos
gue sejam contrarios ao ordenamento juridico. Estes, ou deverdo ser reformulados,
caso seja possivel, ou ndo deverdo ser realizados"[75].

Sob idéntica consideracdo devera
ser analisado o principio da cautelaridade. Como o notario molda juridicamente
negodcios privados com o objetivo de que se enquadrem no sistema juridico vigente,
no exercicio regular de sua funcgdo, "adianta-se a prevenir e precaver os riscos que
a incerteza juridica possa acarretar a seus clientes"[76]. Visa assim esta particular
espécie de agente publico, dando seguranga e certeza ao cumprimento da lei,
impedir o surgimento de conflitos de interesses, e em decorréncia, de lides futuras.

Também no campo do que poderia
ser denominado "Direito Registral"[77] observaremos situacdo idéntica. Afirmam os
estudiosos que no seu ambito "o principio da legalidade funda-se na tarefa da
qualificagao, incumbindo ao registrador o controle do documento apresentado ao
registro, a fim de averiguar se reline os requisitos legais necessarios para lograr a
inscricao pretendida"[78]

Vé-se por estas rapidas
referéncias exemplificativas, assim, a dimensdo maior que ocupa o principio da
legalidade no exercicio da funcdo notarial e de registro. Recebendo a sua
competéncia legal, o notario e o registrador, a exemplo do que ocorre com os
orgdos e pessoas da Administracdo Publica direta e indireta, devem apreciar
sempre a adequacdo dos seus atos a lei, ndo tendo liberdade para atuar na sua
desconformidade ou na sua omissdo. De outro lado, tem por missao fazer com que
os atos do mundo privado que lhes sdao submetidos atendam in totum ao que nela
resta estabelecido. A lei é seu ponto de partida, sua rota, e seu ponto de chegada.

Lei, fungdao notarial e registral,
portanto, sdo realidades indissociaveis. Tudo na prestacdao delegada desta funcdo
gira em torno da mais estrita legalidade. A sua ontologia é de execugdo da lei (é
funcdo administrativa). A sua delegagdo a particulares é imposta por lei (art. 236
da Constituicdo Federal). A definicdo das suas competéncias é definida por lei (art.
236, §19, da C.F., e legislagdo ordinaria). A sua prestacdo em si é voltada
teleologicamente ao cumprimento da lei (atividade que molda os atos privados para
adequa-los a lei, no caso dos notarios, e para lhes atribuir a necessaria publicidade
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exigida por lei, no caso dos registradores). A sua fiscalizagdo pelo Poder Judiciario
se realiza ao amparo do que estabelece e delimita a lei (art. 236, §19, da C.F., e
legislagdo ordinaria). Finalmente, a sua propria remuneracao pela percepcdo dos
emolumentos que lhes sdo pagos é fixada por lei (art. 236, § 29, da C.F., e
legislagao pertinente).

Feitas estas consideragdes, uma
importante conclusdo deve ser firmada, desde ja, com reflexos importantes para a
analise do objeto da presente consulta. E a conclusdo de gue, em sintese firmada a
partir de tudo o que resta exposto nesse tdpico, a lei deve reger, sob todos os
aspectos, a investidura (outorga da delegacdo) e a competéncia de notarios e de
registradores no exercicio das fungdes que Ihes sdo delegadas. A vontade dos
orgdos que exercem a fiscalizagdo dos seus atos (Poder Judiciario), a praxe, o
querer privado destes particulares que atuam em colaboragdao com a Administragao,
em si e por si proprios, ndo podem inovar ou mesmo acrescentar qualquer
elemento na configuragdo juridica dos pressupostos exigidos para a outorga das
suas delegacbes, ou para o exercicio de seus peculiares "deveres-poderes". E a lei
quem define e delimita o processo de outorga da sua delegacdo e o exercicio das
suas atribuicGes gerais e especificas.

Naturalmente, sera dentro desta perspectiva juridica que deveremos considerar o
procedimento de delegacédo e a realizagdo da funcdo administrativa de notarios e a
registradores. A Constituicdo Federal e a legislagao que disciplina o art. 236 desta
Carta serdo os trilhos dos quais ndo podera se desgarrar, a qualquer titulo, a
investidura e o exercicio funcional desta particular espécie de agentes publicos.

I1.2. O PRINCIPIO DO CONCURSO PUBLICO

Como uma decorréncia direta dos
principios gerais que devem disciplinar a atuacdo da Administragdo Publica e o
exercicio da funcdo administrativa do Estado, consagrou o texto da nossa Lei Maior
o principio do concurso publico para o acesso a cargos e empregos publicos, e para
o exercicio da funcdo notarial e de registro. Com efeito, partindo do pressuposto de
que a fungdo administrativa deve em todos os aspectos obedecer aos principios da
isonomia, impessoalidade, moralidade e eficiéncia[79], estabelecem,
respectivamente, os artigos 37, II, e 236, § 39, da Constituicdao Federal, que:

"art. 37. (...)

II. a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagao prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as
nomeacgdes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeagao e
exoneracgao" (grifo nosso).

"art. 236. (...)
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§ 3° O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso publico de
provas e titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem
abertura de concurso de provimento ou de remogao, por mais de seis meses (grifos
Nossos).

Desse modo, exige a nossa ordem
juridica que a ocupagdo de cargos e empregos publicos, bem como que o exercicio
da atividade notarial e de registro, seja realizado, em regra, por pessoas
selecionadas por critérios objetivos de capacitagdo. Determina, assim, que se
promova um adequado procedimento administrativo, aberto a todos, e realizado
entre quaisquer interessados que atendam as exigéncias legalmente estabelecidas
para o exercicio da atividade funcional, objetivando a escolha de quem podera ser
provido no cargo, contratado no emprego, ou beneficiadrio da delegagdo para o
exercicio da funcdo publica em questdo. Deveras, como ensina magistralmente
ADILSON DE ABREU DALLARI, o concurso publico é um "procedimento
administrativo aberto a todo e qualquer interessado que preencha os requisitos
estabelecidos em lei, destinado a selegdo de pessoal, mediante a aferigcdo
conhecimento, da aptiddo e da experiéncia dos candidatos, por critérios objetivos,
previamente estabelecidos no edital de abertura, de maneira a possibilitar uma
classificagao de todos os aprovados"[80]. E, portanto, um conjunto de atos
administrativos que se destina a uma escolha isondmica e impessoal da pessoa que
de modo objetivo melhor comprove a sua capacitagdo para o exercicio de uma
determinada competéncia administrativa. Forca com isso o atendimento de padrdes
de estrita moralidade na escolha das pessoas que irdo exercer atividades publicas,
gerando maior eficiéncia na execugdo da lei e na prestacdo de servigos
publicos[81].

Impende observar, todavia, que a
expressao "concurso publico" envolve a conjugagdo de duas palavras que
claramente definem a esséncia do seu significado juridico. A palavra "concurso"
designa a idéia de um procedimento destinado a uma competicdo entre pessoas
interessadas em um dado resultado ou beneficio, e que, na conformidade de regras
ison6micas preestabelecidas, serd decidido por um critério impessoal que apontara,
dentre os competidores, o vencedor. ]Ja a palavra "publico" representa um
acréscimo qualificador a idéia de "concurso".

N3o é dificil perceber, pois, que um concurso, enquanto procedimento destinado a
escolha entre interessados que competem entre si para a obtengao de um cargo, de
um emprego ou de uma delegacdo de funcdo publica, pode ser publico ou ndo. Sera
publico quando aberto a toda a coletividade, admitida a possibilidade de fixagdo de
critérios minimos e gerais tidos como indispensaveis para o bom exercicio da
atividade. Ndo sera publico quando, aberto apenas entre a uma categoria
predefinida e individualizada de pessoas, veda-se o acesso aqueles que nao
pertencem a esse restrito conjunto de cidaddaos, mesmo que, eventualmente,
possam vir a atender aos critérios minimos exigidos para o bom exercicio da
atividade disputada.

Assim, por exemplo, sera um concurso "publico" para o provimento de cargos de
médicos, o procedimento seletivo aberto para toda a coletividade, que tenha como
requisito minimo estabelecido para a participacdo na competicdo, a exigéncia de
gue os interessados demonstrem ter concluido curso superior de medicina, e
exercido a profissdo de médico durante um determinado periodo minimo de tempo.
Ao revés, sera apenas um "concurso", ou uma mera "selegdo competitiva restrita
ou interna", o procedimento seletivo que, realizado para provimento de cargos de
médico, seja aberto, apenas, entre servidores publicos providos em cargos de
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auxiliares de enfermagem e que sejam médicos. Nesse Ultimo caso, naturalmente,
faltara a este concurso a dimensdo de universalidade ou de generalidade que é
propria apenas dos concursos "publicos".

Vém a calhar as palavras sempre bem postas e iluminadas, da Ministra de nosso
Supremo Tribunal Federal, CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA, quando, em festejada
monografia, sintetiza pensamento pacificamente aceito pela doutrina e pela
jurisprudéncia ao afirmar que o "concurso publico ndo se confunde nem se cumpre
por selegdo interna. Esta é a modalidade de avaliagdo e de escolha adstrita a
servidores que compdem os quadros da Administracdo Publica ou os cargos de
determinada carreira". (...) "Ha que ser ressaltada essa distincdo entre concurso
publico - que é o processo constitucionalmente estabelecido para a escolha do
melhor candidato a investir-se em cargo publico - e o processo interno a
Administracdo Publica e circunscrito aos servidores que a compdem e que se
denomina "selegao competitiva interna'"[82].

De outras citagdes doutrinarias ou jurisprudenciais ndo necessitamos para a
fundamentacdo desta constatacdo, em face da sua notdria e indiscutivel obviedade.
Um concurso publico sempre tera a dimensao de universalidade, de generalidade,
de abertura ampla para toda a coletividade. Um concurso que nao se reveste desta
condicdo, e limita a sua convocacdo e abrangéncia apenas para uma categoria
predeterminada e individualizada de agentes publicos preestabelecida, jamais tera
a qualificacdo juridica de "publico". Sera apenas um procedimento seletivo restrito
ou interno, ou um concurso de participagdo limitada, em que por critérios objetivos
se buscara encontrar, dentre o restrito universo de eventuais competidores, os
vencedores.

Firmadas estas premissas, passemos a analisar a imposicdo constitucional de
realizacdo de "concursos publicos" para o provimento de cargos publicos ou para a
contratacdo de empregos publicos. Em topico posterior desta manifestacdo
opinativa analisaremos o problema do concurso publico para a outorga da
delegacdo para o exercicio da atividade notarial e de registro.

No campo dos servidores publicos, ou mais propriamente da acessibilidade aos
cargos e empregos publicos, o principio do concurso publico, como ja referido e
retratado acima, foi afirmado com grande rigor pelo texto do artigo 37, II, da nossa
vigente Constituicdo. Rigor, alids, superior ao que permeava o texto da nossa
antiga Constituigao.

Deveras, o artigo 97, § 19, da
Constituicdo antecedente[83], ao disciplinar este mesmo principio determinava que
"a primeira investidura em cargo publico dependera de aprovacdo prévia, em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, salvo os casos indicados em lei"
(grifo nosso).

Como se observa, ao contrario do disposto no texto constitucional vigente, além de
ser limitada esta regra unicamente a acessibilidade de cargos publicos, na medida
em que ndo fazia qualquer mengdo aos "empregos publicos", afirmava que apenas
a "primeira investidura" dependia de concurso publico. Ficavam, assim,
irrestritamente liberadas desta exigéncia, pela Constituicdo de 1967, as
denominadas "investiduras derivadas", e se admitia implicitamente, com isso, a
adocdo de outros critérios, a serem estabelecidos por lei, para que estas
investiduras fossem validamente realizadas. Apenas as primeiras investiduras, ou
seja, as investiduras originarias ou autbnomas, € que exigiam que o provimento do
cargo fosse antecedido de prévio concurso publico de provas ou de provas e
titulos[84].
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A Constituicdo de 1988 foi, porém,
mais rigorosa. Estabeleceu, conforme se depreende da imediata leitura do seu texto
que "a investidura" depende de aprovagdo em concurso publico. Ou seja:
determinou que, em principio, todas as formas de investidura - as originarias e as
derivadas - dependem de concurso publico.

Alias, dignos de serem aqui lembrados sdo os dizeres do saudoso constitucionalista
CELSO BASTOS com quem tivemos a oportunidade e o privilégio de conviver na
academia e na vida profissional. Afirmou o mestre que "a atual Constituigao utiliza
a expressao investidura para designar o ato de preenchimento do cargo ou
emprego publico. Ndo se fala mais, como ocorreu no passado, em primeira
investidura para deixar certo que se cuida de todas as hipoteses em que se da
condicdo de ingresso no quadro de servidores publicos. Com esta énfase na mera
investidura, excluindo, pois, a referéncia tdo-somente a primeira investidura, o
Texto Constitucional quis, sem davida nenhuma, repudiar aquelas modalidades de
desvirtuamento da Constituicdo anterior criadas por praticas administrativas,
muitas vezes até com abono jurisprudencial, que acabavam por costear o espirito
do preceito"[85].

Com isso nao se quer dizer,
naturalmente, que ao adotar o principio do concurso publico para a investidura em
cargos e empregos publicos, o legislador constitucional ndo abriu nenhum tipo de
excegdo. Varias excecgoes, explicitas ou implicitas, foram abertas pela prépria
Constituicdo a este principio. Desta forma, em diversos casos excepcionais, tanto
em algumas formas de investiduras originarias como de derivadas, o provimento do
cargo pode ainda, nos dias atuais, vir a ser, legitimamente e em total consonéancia
com o nosso direito positivo, realizado sem concurso publico. Necessidades
administrativas e a total compatibilidade destas hipdteses com os principios da
isonomia, impessoalidade, moralidade e eficiéncia, determinaram a admissibilidade
destas situacOes no texto da nossa lei maior.

No que concerne as excegoes
abertas em relagdo aos provimentos geradores de investiduras originarias, bem
ensina o ilustre Professor JOSE EDUARDO MARTINS CARDOZO que, em acréscimo a
excegdo estabelecida no préprio art. 37, II, para provimento, sem concurso publico,
dos cargos "em comissao", declarados "em lei de livre nomeagao e exoneragao",
também devem ser citadas as seguintes hipéteses expressamente previstas no
texto constitucional:

"a. a admissdo de pessoal, estabelecida em lei, nos casos de 'contratagdao por
tempo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico'(art. 37, IX, da CF);

b. o provimento de cargos vitalicios de Ministros ou Conselheiros dos Tribunais de
Contas (art. 73, § 29, c/c. art. 84, XV e art. 75, todos da CF);

C. o provimento de cargos de Ministro do Supremo Tribunal Federal (art. 101, da
CF);

d. o provimento de cargos de magistrados nos Tribunais Superiores (STJ, art. 104;
TST, art. 111, § 19, e STM, art. 123, todos da CF);

e. 1/5 dos cargos de magistrados de segunda instancia (art. 94 da CF);

28-80



f. o provimento de certos cargos de Ministros do TSE (art. 119 da CF) e de juiz do
TER (art. 120 da CF);

g. casos excepcionais em que as empresas estatais (empresas publicas e
sociedades de economia mista) exploradoras de atividade econdmica estejam
liberadas deste dever em decorréncia de que a exigéncia de concurso publico
frustraria 'a necessidade de uma situagao expedita inerente ao cumprimento de
seus fins e requerida pelas circunstancias do momento' ou implicaria na perda da
possibilidade de 'admitir pessoal qualificado que ndo se interessaria em disputar
concursos, por ser de pronto absorvido pela demanda do mercado'(interpretacao
decorrente da analise sistematica dos arts. 37, II, e 173, § 19, II, da CF);

h. aproveitamento no servigo publico do 'ex-combatente que tenha efetivamente
participado de operagoes bélicas, durante a Segunda Guerra Mundial, nos termos
da Lei n. 5.315, de 12 de setembro de 1967" (art. 53, I, do ADCT da CF)".

Muitas sao, portanto, mesmo no
ambito dos provimentos iniciais ou autdbnomos, as excegdes estabelecidas, pela
nossa lei maior, ao principio do concurso publico consagrado no art. 37, II, do seu
proprio texto.

Ja no que concerne aos
provimentos geradores de investiduras derivadas, € igualmente elucidativa a licdo
de MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO. Diz a ilustre administrativista, ao comentar
o art. 37, II, da Constituicdo Federal que "o dispositivo trouxe algumas inovagdes
quando comparado com o art. 97, § 19, da Constituicao de 1967, com a redagao
dada pela Emenda Constitucional n® 1, de 1969". Apds afirmar que "enquanto a
norma anterior exigia concurso apenas para investidura em cargo publico, a atual
imp0e a mesma exigéncia para cargo e emprego; s6 ndo faz referéncia a fungdo,
porque deixou em aberto a possibilidade de contratagdo para servicos temporarios
(art 37, IX) e para fungGes de confianga (art. 37, V), ambas as hipdteses sem
concurso", também pondera a mesma autora que "enquanto o dispositivo anterior
fazia exigéncia para a primeira investidura, o atual fala apenas em investidura, o
que inclui tanto os provimentos originarios como os derivados, somente sendo
admissiveis as excegles previstas na préopria Constituicdo, a saber, a reintegragao,
0 aproveitamento, a reconducdo e o acesso ou remogao, além da reversdo ex
officio que ndo tem base constitucional, mais ainda prevalece pela razao adiante
exposta"[86].

Parece, claro, assim, que o
legislador constitucional, a exemplo do que fez com as investiduras originarias, ndo
fechou totalmente as portas para que algumas situagdes de investidura derivada
pudessem ser legitimamente realizadas sem concurso publico.

Nesse sentido, alids, tem sido
torrencial a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Todas e quaisquer formas
de investiduras derivadas afirmadas sem qualquer lastro constitucional explicito ou
implicito passaram a ser tidas como inconstitucionais[87]. Dentre estas, cumpre
destacar a denominada transposicao ou ascensdo que, por permitir que um servidor
passasse para cargo de conteldo ocupacional diverso daquele para o qual havia
sido provido por meio de concurso publico, veio a ser tido como uma forma de
provimento que implicava em clara violagao da regra consagrada no art. 37, II, da
Constituicdo Federal[88].
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Merecem destaque, a proposito,
0s seguintes julgados de nossa Corte Suprema:

"Servidor Publico. Ingresso em outra carreira sem o concurso publico exigido pelo
art. 37, II, da Constituicdo Federal. Esta Corte, a partir do julgamento da ADIn n.
231, firmou o entendimento de que, em face do art. 37,11, da Constituicao Federal,
estao banidas das formas de investidura admitidas pela Carta em vigor as formas
de ingresso, sem concurso, em carreira diversa daquela para a qual o servidor
publico ingressou por concurso. Recurso extraordinario conhecido e provido (RE n.
1.637/11-1, rel. Min. Moreira Alves, informativo STF. N. 37)

"Ndo mais restrita a exigéncia constitucional a primeira investidura em cargo
publico, tornou-se inviavel toda a forma de provimento derivado de servidor publico
em cargo diverso do que detém, com a Unica ressalva da promogdo, que pressupoe
cargo da mesma carreira; inadmissibilidade de enquadramento do servidor em
cargo diverso daquele de que é titular, ainda quando fundado em desvio de fungdo
iniciado antes da Constituigdo. Votagdo: unanime. Resultado: conhecido e provido.
Indexagdo. AD2549, servidor publico, enquadramento, carreira diversa, concurso
publico, auséncia, alegagdo, desvio de funcdo, inconstitucionalidade (RE n.
209.174/ES, rel. Min Sepulveda Pertence)

"O critério do mérito é aferivel por concurso publico de provas e titulos e, no atual
sistema constitucional, indispensavel para o cargo ou emprego isolado ou de
carreira. Para o isolado, em qualquer hipétese: para o de carreira, so se fara na
classe inicial e pelo concurso de provas e titulos, ndo o sendo, porém, para os
cargos subseqlientes que nela se escalonam até seu final, pois, para estes, a
investidura se dara pela forma de provimento que é a promogdo. Estdo banidas,
pois, as formas de investidura antes admitidas - ascengdo e transferéncia -, que
sdo formas de ingresso em carreira diversa daquela para a qual o servidor publico
ingressou por concurso. O preceito constitucional inserto no art. 37, II, nao permite
0 aproveitamento, uma vez que nesse caso, ha igualmente o ingresso em outra
carreira, sem o concurso publico exigido (...)

(ADIn n. 402-6/DF, rel. Min. Moreira Alves, DJU de 24.5.2001, p. 24 - RTJ
165/684)

"O ingresso em cargo isolado ou cargo inicial de certa carreira deve dar-se
obrigatoriamente por concurso publico a vista do que dispde o art. 37, II, da
Constituicdo Federal, com a ressalva dos cargos em comissao declarados em lei de
livre nomeagdo e exoneracdo. O Supremo ja proclamou, em mais de um juizo
plenario, a inconstitucionalidade da ascencdo funcional enquanto forma de ingresso
em carreira diversa daquela que o servidor publico comegou por concurso".

"A investidura em cargos ou empregos publicos depende de aprovagado prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, ndo havendo possibilidade de
edicdo de lei que, mediante agrupamento de carreiras, opere transformagdes em
cargos, permitindo que os ocupantes dos cargos originarios fossem investidos nos
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cargos emergentes, de carreira diversa daquela para a qual ingressaram no servigo
publico, sem concurso publico. ADIn n. 231-RJ (RTJ 144/24) (Pleno, Adin n.
1030/SC, rel. Min Carlos Velloso, j. em 22.8.19196 (Informativo STF n. 41)

Esta pacificada posicao
jurisprudencial ensejou a edigdo da Sumula n. 685, pelo préprio STF, que
estabelece:

"E inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor
investir-se, sem prévia aprovacdo em concurso publico destinado ao seu
provimento, em cargo que nao integra a carreira na qual anteriormente investido"

Podemos concluir, portanto, que o principio do concurso publico, embora adotado
com grande rigor para a acessibilidade de cargos e empregos publicos, encontra
varias excegoes expressa ou implicitamente admitidas pelo texto da Constituicdo de
1988. Uma delas, que nos interessa ressaltar pela propria analise que mais tarde
aqui se fara, é a que decorre do provimento por promogdo (ou acesso em certas
leis da nossa Federagdo). Pensando no estimulo funcional do servidor, na sua
progressdo, e no bom exercicio de competéncias administrativas mais complexas
por aqueles que acumularam experiéncias funcionais anteriores, admitiu o
legislador constitucional a existéncia de carreiras (conjunto de série de classes de
cargos escalonada em decorréncia do grau de responsabilidade e do nivel de
complexidade das atribuicdes funcionais). E que determina o proprio art. 39, § 19,
I, da Constituicao Federal[89] ao estabelecer que "a fixagdao dos padroes de
vencimento e dos demais componentes do sistema remuneratorio observara (...) a
natureza, o grau de responsabilidade dos cargos componentes de cada carreira".

Note-se que seria inadmissivel a existéncia de uma "carreira" na Administragao
Publica, se os servidores ndo pudessem ser investidos nos cargos superiores sem
concurso publico. Deveras, conforme ja salientado acima, um concurso € "publico"
apenas quando é aberto entre quaisquer interessados que atendam as condicdes
legalmente estabelecidas pela lei para a ocupagdao do cargo. Um procedimento
seletivo realizado apenas entre servidores, como visto, até podera adequadamente
ser conceituado como um concurso, mas ndo sera jamais um "concurso publico".

Por isso, ao admitir a possibilidade de que os cargos publicos podem ser integrados
em carreiras, de modo a que apenas servidores que ocupavam cargos inferiores
possam ser providos nos cargos superiores, huma perspectiva de evolugao
funcional posta dentro do mesmo campo de atribuigdes, o legislador constitucional
admitiu implicitamente a possibilidade de uma forma de provimento derivado: a
promogao ou o acesso. Esta forma de provimento pressupde, naturalmente, que a
investidura no cargo superior dependa da anterior relagcdo daquele que sera provido
com a unidade de competéncia (cargo) escalonada em nivel inferior.

Todavia, devemos ponderar que, como as carreiras sempre sdo definidas dentro do
mesmo campo de atribuigdo funcional, a evolugao constitucionalmente admitida foi
estritamente esta. O provimento de servidores em cargos superiores de atribuicao
diversa daquele cargo que originariamente ocupa, sem realizagao de novo concurso
publico, foi tido como inconstitucional (ascensdo ou transposicdo). De fato,
nenhuma regra constitucional existe, implicita ou implicitamente, a amparar esta
possibilidade.
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Na verdade, a logica de que partiu o legislador constitucional foi muito clara. Uma
vez que no sistema que estabelece a nossa Constituicdo o ingresso no nivel mais
baixo das carreiras se da por concurso publico, se pressupde que o provido em
cargo ou contratado em emprego publico, por ter prestado e sido aprovado nesse
procedimento seletivo amplo para o exercicio das suas atribuigdes funcionais, seja
efetivamente capacitado para progredir e exercer competéncias mais complexas,
desde que, claro, tenham estas uma relacdo de pertinéncia com aquele mesmo
campo de atribuicGes. Deveras, o fato de alguém ser habilitado para um
determinado campo de atividades funcionais (auxiliar de jardinagem, por exemplo),
em nada autoriza que se deduza que esteja capacitado para exercer outro campo
distinto de competéncias administrativas (ser advogado publico, por exemplo).
Admitir-se tal possibilidade sera dar-se preferéncia indevida a alguém que nédo
passou por um concurso publico e ndo demonstrou sua capacitagdo para aquele
campo de atividades, pelo simples fato de ter sido aprovado em outro procedimento
seletivo publico que avaliava diferentes aptidées ou diferente habilitagdo. Seria agir
em detrimento daqueles que, na sociedade, podem vir desempenhar melhor as
fungGes publicas, e favorecer, com acentuada dose de imoralidade, aqueles que,
pelo mero fato de serem servidores publicos providos por concurso publico em
outras areas, passaram a ter uma ndo isonémica reserva de mercado, para galgar
novos postos publicos de natureza distinta daquelas para as quais tinham
demonstrado capacitacao objetiva para exercer.

Esta foi, induvidosamente, a premissa de que partiu 0 nosso legislador
constitucional, ao vedar, em regra, no art. 37, II, a admissibilidade de todas e
quaisquer formas de investidura derivada que ndo estivessem implicitamente
previstas no texto constitucional.

Temos, pois, que para o acesso a cargos e empregos publicos, o principio do
concurso publico foi estabelecido de forma rigida (em analise comparativa com as
ConstituicGes anteriores), mas ndo absoluta. Ha excegdes que, em plena
compatibilidade com os principios da Administracdo Publica, podem ensejar
investiduras originarias e derivadas advindas de provimentos que ndo exigem,
legitimamente, a realizagdo prévia de concursos publicos de provas ou de provas e
titulos.

Por fim, impende observar que
para a realizagdo de concursos publicos para provimento de cargos ou contratagao
de empregos publicos, o art. 37, II, da Constituicdo Federal admite que este
procedimento administrativo possa ser realizado por meio de duas modalidades
distintas. Sao estas: a modalidade de "provas" ou a modalidade de "provas e
titulos".

Naturalmente, a escolha destas
modalidades dependerd uma decisdo discricionaria da administragdo. Contudo,
como afirmam REINALDO MOREIRA BRUO e MANOLO DEL OMO, no caso, "o
exercicio da discricionariedade devera ser realizado em atendimento ao principio da
razoabilidade, ou seja, a escolha pela realizacdo do concurso de provas e titulos
deve estar reservada a cargos que tenham atribuigcbes de natureza mais complexa,
e quanto mais titulado o futuro titular, maior eficiéncia sera alcancada"[90]

III. O ART. 236 DA CONSTITUICAO FEDERAL E A LEI N°© 8.935/94
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ITII.1. ASPECTOS PRELIMINARES

Sera dentro do quadro de
referéncia teorico e principiolégico desenvolvido nos tépicos acima que deveremos
analisar ndo sé o art. 236 da Constituicdo Federal, mas como também toda a
legislagao que o regulamenta.

Buscando implementar as
inovagdes estabelecidas pela nossa Lei Maior no exercicio das fungdes
administrativas delegadas a notarios e a registradores, em 18 de novembro de
1994, entrou em vigor a Lei n°® 8.935 que ficou conhecida como "lei dos notarios e
dos registradores". Apos longo processo de elaboragdo, e fundada na competéncia
da Unido para legislar sobre registros publicos (art. 22, XXV, da Constituicdo
Federal), cuidou este estatuto de definir o que denominou "servicos notariais e de
registro”, os profissionais que podem exercé-los (arts. 12 a 39), as condicBes da
sua prestagdo (arts. 40 e 89), e ainda as suas competéncias (arts. 5° a 12).
Disciplinou o ingresso na atividade notarial e de registro (arts. 14 a 19), os
prepostos (arts. 20 e 21), as incompatibilidades e impedimentos no exercicio da
funcao (arts. 25 a 27), os direitos e deveres (arts. 28 a 30), e as infragdes
disciplinares a que estdo sujeitos notarios e registradores. Finalmente, regulou
ainda a fiscalizacdo dessa atividade pelo Poder Judiciario (arts. 37 e 38), as formas
de extingdo da delegacdo (art. 39), e a seguridade social de notarios, oficiais de
registro, escreventes e auxiliares (art. 40).

Assim, como se pode constatar,
ao abrigo do mandamento contido no art. 236 da Constituicdo Federal, a "lei dos
notarios e dos registradores" veio a regrar a esséncia da organizagdo e da
prestacdo da particular espécie de fungdo administrativa a estes agentes publicos
delegada. E bem verdade que outras leis, anteriores e posteriores ao inicio da sua
vigéncia (como a Lei n® 6.015/73, que disciplina os registros publicos, e a Lei n®
9.492/97, que define a competéncia e regulamenta os servigos concernentes ao
protesto de titulos e outros documentos de divida), com ela mantém intenso
relacionamento no regramento e na disciplina do seu objeto. Contudo,
indubitavelmente, é a Lei n® 8.935/94 o principal diploma legislativo que rege a
matéria, qualificando-se como o alicerce organico e material a partir do qual sera
estruturada e definida a atividade de notarios e registradores. Ndo é superior, e
nem poderia ser, aos outros atos legislativos editados pela Unido acerca da mesma
matéria, mas, naquilo que ndo foi alterada por leis posteriores, é o estatuto
normativo que ilumina a compreensdo de tudo o que se faz no exercicio desta
funcdo administrativa delegada.

De inicio, cumpre ponderar que a
Lei n® 8.935/94 procurou firmar uma distingdo entre notarios e registradores,
acolhendo vertente doutrinaria ha muito desenvolvida[91].

Costumam ensinar os estudiosos do Direito Notarial que o servigo notarial é a
"atividade de redigir, formalizar e autenticar, com fé publica, instrumentos que
consubstanciam atos juridicos extrajudiciais do interesse dos solicitantes"[92].
Desse modo, como bem ponderou JOSE MARIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO "em atos
juridicos solenes concentram-se as fungdes do Notario. Quando escreve em seu
livro de notas, esta o Tabelido elaborando atos juridicos, enquadrados nas
categorias previstas no Cddigo Civil"[93]. Afinal, "o notario escreve ou formula os
termos ou instrumentos, geralmente chamados de escrituras, segundo os dados ou
apontamentos (notas) fornecidos pelos interessados. Mas é de sua obrigagdo
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enquadrar os atos na forma legal, seguindo as regras e exigéncias instituidas pela
lei, a fim de que os mesmos atos ou contratos nao possam ser inquinados de
irregulares. (...) Seus escritos, tidos como documentos publicos ou instrumentos
publicos, sdo reconhecidos como documentos auténticos, pois que o notariado ou
as fungGes de notario sdo tidas como de carater publico ou de fé publica, valendo,
salvo casos excepcionais, como prova plena"[94].

Ja o servico de registro ou
registral, por sua vez, ndo tem em si a finalidade de elaboragdo de atos juridicos,
mas o de proceder a um "assentamento de titulo de interesse privado ou publico
para garantir a oponibilidade a todos os terceiros, com a publicidade que lhes é
inerente."[95]. O assentamento de um fato juridicamente relevante[96], com a
outorga de publicidade para conhecimento de terceiros, sem davida, é o objeto
nuclear e fundamental da definicao da fungdo registral. Confirmando esta
compreensao, ensina WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO acerca do registro, que
"ele fornece meios probatoérios fidedignos, cuja base primordial descansa na
publicidade que lhe é imanente. Essa publicidade de que se reveste o registro tem
fungdo especifica: provar a situacdo juridica do registrado e torna-la conhecida de
terceiros"[97].

Partindo desta distingao, a Lei n°
8.935/94 relacionou no seu art. 5° as diferentes espécies de notarios e de

registradores, denominando os primeiros de "tabelides", e os segundos de "oficiais
de registro". Sao estes os seus dizeres, in verbis:

"Art. 59, Os titulares de servigos notariais e de registro sao os:

I - tabeliaes de notas;

II - tabelides e oficiais de registro de contratos maritimos;

III - Tabelides de Protesto de Titulos;

IV - oficiais de registro de imdveis;

V - Oficiais de Registro de Titulos e Documentos e civis das pessoas juridicas;
VI - oficiais de registro civis das pessoas naturais e de interdigdes e tutelas;

VII - oficiais de registro de distribuigao."

Note-se, portanto, que entre os
titulares de servigos notariais estao relacionados os "Tabelides de Notas" (inciso I)
e os "Tabelides de Protesto de Titulos" (inciso III). Por sua vez, dentre os titulares
de servigo de registro estdao os "Oficiais de Registro de Imdveis" (inciso IV), os
"Oficiais de Registro de Titulos e Documentos e Civis das Pessoas Juridicas" (inciso
V), os "Oficiais de Registro Civis das Pessoas Naturais e de InterdigOes e Tutelas"
(inciso VI), e finalmente os "Oficiais de Registro de Distribuicdo" (inciso VII). Em
uma categoria hibrida que congrega e conjuga a atividade notarial e de registro
temos os "Tabelides e Oficiais de Registro de Contratos Maritimos" (inciso II).

Ha que se observar, contudo, que
embora tenha a nossa lei designado o servigo de protesto de titulos como uma
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atividade de natureza "notarial", muitos autores, ndo sem razdo, tém reconhecido
um forte componente "registral" em suas atividades. Ainda que o protesto seja o
"ato formal e solene pelo qual se prova a inadimpléncia e o descumprimento da
obrigacdo originada em titulos e outros documentos de divida", lavrado pelo agente
publico competente e, portanto, de natureza notarial, na medida em que por ele se
atesta e certifica formalmente, a pedido de alguém, uma dada situacgdo juridica
para fins probatérios[98], ele também ndo deixa de apresentar um indiscutivel
componente registral. Deveras, nao se pode negar a dimensao de publicidade
frente a terceiros que o ato de protesto possui. Nos dias atuais o protesto se
apresenta como uma verdadeira coergao, um constrangimento moral imposto ao
inadimplente, cujos efeitos, por dbvio, ultrapassam em muito a dimensado negocial
do titulo protestado. Como ensinou PONTES DE MIRANDA, "pelo protesto, da-se
conhecimento ao publico do que acontece a titulo cuja vocagdo é caminhar, atando
a si pessoas que talvez ndo se conhegam, mas talvez se tenham ligado a mesma
sorte. Em relagdo ao préprio obrigado principal, o protesto ameaca-o de lhe
desonrar o titulo cambiario e, pois, a firma. As conseqliéncias extracambiarias sdo
conhecidas"[99].

Donde afirmar, em compreensao
com a qual concordamos integralmente, MAURO GRINBERG que o protesto € "um
ato misto notarial/registral; é notarial pois quem o pratica exerce atividade publica
nao estatal, portanto notarial, mas com funcao de publicidade, logo registral"[100].
A funcdo exercida pelo Tabelido de Protesto de Titulos, por conseguinte, é
hibrida[101]. Qualificada pela lei a priori como notarial, ndo deixa de possuir
também uma forte dimensao registral pela dimensdo que sua publicidade propicia
quanto aos efeitos pejorativos e de adverténcia que projeta perante a coletividade.

Dito isso, e considerando o
especifico objeto da presente Consulta, passemos a abordar, de imediato e de
modo mais detalhado, as questBes especificas apresentadas pelo Consulente
quanto ao provimento de vagas por remogao, na conformidade do estabelecido nos
artigos 236, § 3.9, da Constituicdao Federal e 16 da Lei n.° 8.935/94, com a redagao
gue a este ultimo dispositivo foi dada pela Lei n.© 10.506/02.

II.2. O ART. 236, § 39, da CONSTITUIGAO FEDERAL E O PRINCIPIO DO
CONCURSO PUBLICO

Conforme ja salientado
anteriormente, a exemplo do que determina o artigo 37, II, da Constituicdo
Federal, para o acesso a cargos e empregos publicos, o art. 236 da mesma Carta
Constitucional também adota o principio do concurso publico para "o ingresso na
atividade notarial e de registro". Na conformidade do que estabelece o § 3° deste
dispositivo constitucional "o ingresso na atividade notarial e de registro depende de
concurso publico de provas e titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia
figue vaga, sem a abertura de concurso de provimento ou de remogdo, por mais de
seis meses" (grifo nosso).

A redacgao deste mandamento
firmado pela nossa lei maior tem ensejado grande polémica. Da sua imediata
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exegese, induvidosamente, resulta claro que qualquer pessoa, para "ingressar" na
atividade notarial ou de registro, precisa ser aprovada em "concurso publico" na
modalidade de "provas e titulos". Todavia, e apos o "ingresso na atividade notarial
e de registro", qual sera a formatacao que devera ter o "concurso" para a remocgao?
Sera obrigatoriamente um concurso de "provas e titulos"? Podera ser um concurso
s6 de "provas", ou sé de "titulos"? A Constituicdo Federal ja predetermina um
modus especifico de realizacdo desse procedimento, ou possibilita que o legislador
ordinario o faca?

Este é o ponto central da discussdo que motiva a presente Consulta. E, em face da
sua natural complexidade, precisa ser analisado com devido cuidado e detenca.

Inicialmente, temos por
necessario ponderar que toda a analise exegética da regra contida no art. 236 deva
partir das ja assentadas premissas acerca da natureza juridica atribuida, no direito
positivo brasileiro, a atividade notarial e de registro. J& vimos que esta atividade é
espécie do género funcao administrativa do Estado, e que deve ser exercida, via e
regra, mediante delegagdo do Poder Publico a particulares. Também ja vimos que
notarios e registradores ndo sdo "servidores publicos", mas auténticos agentes
publicos que devem ser classificados na categoria de "particulares em colaboragdo
com a Administracdo". Finalmente, cumpre relembrar ainda que, conforme ja
ponderado, notarios e registradores devem ser qualificados como uma categoria
especifica, inteiramente distinta dos concessionarios e permissionarios de servigos
publicos, apesar destes Ultimos também integrarem a categoria de particulares em
colaboragao com a Administragao.

Os notarios e os registradores
constituem, de acordo com tudo aquilo que ja restou afirmado neste estudo, uma
categoria sui generis de agentes publicos que sempre devera ser compreendida e
analisada dentro das suas proprias especificidades e particularidades. Possui
aspectos semelhantes a categoria dos servidores publicos, porque a delegacdo
estatal que os investe no exercicio da competéncia administrativa se da, por
concurso publico, e em relagdo a pessoas fisicas que exercem em seu nome proprio
a fungdo. Possui aspectos semelhantes aos concessionarios e permissionarios de
servigos publicos porque também ndo sdo remunerados diretamente pelos cofres
publicos, e ndo estdo submetidos a relacdo de subordinagdo caracteristica a que
estdo submetidos os servidores publicos (poder hierarquico). De outro lado, como
ja observado anteriormente, possuem também os notarios e dos registradores,
aspectos que os diferenciam tanto da categoria dos servidores publicos, como da
categoria dos concessionarios e dos permissionarios de servigos publicos. Sao,
alids, possuidores de competéncias administrativas em decorréncia de uma forma
atipica de delegagdo de fungdo publica[102].

Por isso, para a melhor definicao
de questbes pertinentes ao regime juridico de notarios e de registradores, sempre
que tivermos de recorrer a analogia para a melhor compreensao interpretativa de
uma norma de direito positivo, ou mesmo para a supressao de lacunas
constitucionais, deveremos agir com a maxima cautela exegética. Buscar, de modo
dogmatico, a analogia entre categorias funcionais que apenas em parte se
assemelham, podera, em alguns casos, ser um grave e desastroso equivoco
hermenéutico. A analogia apenas pode ser adotada como uma forma de
compreensdo sistémica de uma regra, ou como modo de auto-integracdo de um
ordenamento juridico, quando estivermos diante de situagdes semelhantes ou
muito préximas. Buscar a analogia entre categorias que ndo se identificam, mas se
aproximam ontologicamente, em questdes ou aspectos em que as dimensdes
juridicas de ambas sdo assimétricas, sera um equivoco grosseiro e pueril em que os
bons exegetas jamais poderao incorrer.

Assim, em certos casos, a
aplicacdo analdgica de regras pertinentes aos servidores publicos em relagdo a
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notarios e registradores podera ser rigorosamente equivocada, e até absurda, e em
outros, um método hermenéutico digno de aplausos. O mesmo se podera dizer em
relagdo a concessionarios e a permissionarios de servigos publicos. Tudo depende
da percepgdo prévia e adequada dos aspectos em que se identificam ou se
diferenciam estas categorias de agentes publicos.

No caso do ingresso na atividade
notarial ou de registro, nos parece perfeitamente possivel a aplicacdo da analogia
com o provimento de cargos publicos. Embora notarios e registradores ndo
ocupem cargos e nem sejam contratados em empregos publicos, a exigéncia da
realizacdo de concurso publico para a "investidura" no exercicio da fungdo publica,
traz grande proximidade (embora ndo identifique) as duas situagdes, e torna a
priori admissivel o emprego da analogia, em situagOes interpretativas que exijam
um aclaramento sistematico do exato conteldo e sentido do comando contido no §
30 do art. 236 da nossa Lei maior. Por esta mesma razdo, temos por inadmissivel
aqui a aplicacdo de eventual raciocinio analdgico em relagdo aos concessionarios e
permissionarios de servigos publicos. Estes estdo submetidos, em regra, a
aprovacgao de prévia lei autorizadora e a realizagdo de prévio procedimento
licitatorio para a celebracdo de seus respectivos contratos (art. 175, caput, da
C.F.), o que os coloca distantes de notarios e de registradores, quanto ao especifico
aspecto do modus de outorga da sua delegacgao.

Assim, embora sem ignorar o
tratamento especifico da questdo feito pelo nosso direito positivo constitucional em
relagdo a notarios e a registradores, é possivel, com algumas ébvias ressalvas, a
analogia entre o procedimento de outorga de suas delegagoes e o provimento de
cargos publicos, com o objetivo de melhor compreensdo do disposto no art. 236, §
39, da Constituigao.

Estabelecida esta consideracao
preliminar, podemos adentrar diretamente ao nucleo final da controvérsia. Tera o
aludido dispositivo constitucional exigido que os concursos de remogao sejam
sempre "concursos de provas e titulos"?

Em que pesem as opinides que se
afirmam em sentido oposto, entendemos que nao. Diferentes razdes de direito nos
conduzem a este particular entendimento. Todas, naturalmente, se prendem aquela
que entendemos ser a melhor exegese do art. 236, § 3°, da nossa vigente Carta
Constitucional. Busquemos entdo explicita-la.

A mera leitura deste dispositivo
constitucional nos revela a necessidade de procedermos, para a sua natural
compreensao, a dissociagdo logica do seu texto em duas normas ou comandos
normativos distintos[103]. Para melhor compreensao do que ora se afirma,
passemos a analisa-las separadamente.

Na primeira parte do § 3° do art. 236, temos descrita a norma que determina que o
"ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso publico de provas
e titulos"(grifo nosso). O comando normativo € claro: quer a nossa lei maior que
todas as pessoas que pretendam originariamente receber uma delegagao para o
exercicio de fungdes notariais ou de registro sejam regularmente aprovadas em
concurso publico de provas e titulos. Dizem os nossos Iéxicos que "ingresso"
significa "ato de ingressar ou entrar; introducdo ou admissao; inicio, principio,
intréito"[104]. Logo, "o ingresso na atividade notarial ou de registro" significa a
"entrada", o "inicio", a "admissdo originaria" de alguém no exercicio desta
particular espécie de fungdo administrativa do Estado.
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Note-se que aqui o legislador esta disciplinando o ingresso na atividade notarial e
de registro globalmente considerada, e nao a atribuicdo de uma nova unidade de
competéncia (serventia) que estava vaga para quem ja tinha iniciado anteriormente
o exercicio desta mesma atividade. Fosse assim, e teria dito o legislador
constitucional em assertiva direta que "o ingresso em serventias vagas se dara
sempre por aprovagdo em concurso publico de provas e titulos". Ndo foi essa,
porém, a determinagdo constitucional. O comando literal da nossa lei maior foi o de
que o "ingresso na atividade", ou seja, "o inicio do exercicio da atividade" exigira
sempre aprovacdo em concurso publico de provas e titulos. O que quer dizer que
qualquer pessoa que ainda nao tenha recebido originariamente uma delegagao para
o exercicio de atividade notarial ou de registro, para que possa recebé-la, devera
ser aprovado em prévio concurso publico de provas e titulos.

Se fizermos aqui uma adequada analogia com as formas de investidura em cargos
publicos, poderiamos entdo classificar as delegagdes firmadas com base no art. 236
da Constituicdo Federal em duas distintas espécies: as delegagdes originarias e as
derivadas. As originarias sao aquelas em que a outorga da delegagdo ndo se vincula
a nenhum exercicio de atividade notarial ou de registro anterior. As derivadas sdo
aquelas em que a outorga da delegagao pressupde um anterior ingresso no
exercicio da atividade notarial ou de registro, e o seu regular exercicio no momento
da sua efetivagao.

Claro esta, portanto, que a norma
contida na primeira parte do § 3° do art. 236 se refere exclusivamente a delegacdo
originaria. E ela que, de acordo com este comando normativo, devera ser
submetida a prévio concurso publico de provas e titulos. Disso, data maxima venia,
ninguém podera discordar, posto que caso assim ndo fosse seria incompreensivel a
norma descrita na segunda parte do §3° do art. 236, como se vera a seguir. E o
"avoir du bon sens" é um imperativo impostergavel em qualquer ato de exegese.

A segunda parte do § 39 do art. 236 da Constituicdo Federal abandona a disciplina
da delegacao originaria da atividade notarial e de registro e passa a tratar do
preenchimento de serventias vagas. E o faz estabelecendo a vedagao de que
qualquer serventia possa ficar vaga "sem a abertura de concurso de provimento ou
de remogao, por mais de seis meses".

A compreensdo exata do conteldo juridico dessa especifica diretiva normativa
exige agora uma analise mais detida. Cuidando da vacancia das serventias notariais
e de registro[105], estabelece a norma em comento, a determinagdo temporal de
que, ao ocorrer esta situagdo, em prazo ndo superior a seis meses, devera ser
aberto um procedimento seletivo destinado ao seu respectivo preenchimento. Este
preenchimento, diz a mesma norma, podera ser realizado de duas formas distintas:
ou pela realizagao de um concurso de provimento da serventia vaga ou pela
realizagdo de um concurso de remogao.

Cumpre entdo, preliminarmente, que se indague: qual o significado que esta norma
pretende atribuir as expressdes "provimento" e "remogao"?

A palavra "provimento" é aqui, com a devida vénia, muito mal empregada pelo
nosso legislador constitucional. Como ja vimos, provimento é o ato administrativo
pelo qual alguém é designado para titularizar um cargo publico[106]. E notarios e
registradores ndo sdo servidores publicos, e ndo ocupam cargos publicos, conforme
reiteradamente ja salientamos ao longo desta manifestacdo opinativa. Tem razdo
assim WALTER CENEVIVA quando afirma que "chama-se provimento inicial o ato
pelo qual o servidor é designado para o cargo publico. Trata-se de termo mal
empregado no dispositivo, pois o notario e o registrador ndo sdo providos em cargo
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publico, mas recebem a outorga da delegagdo, como investidura que decorre da
natureza da sua funcdo de agente publico"[107].

Reitere-se a pergunta: na medida
em que a palavra "provimento" foge ao seu sentido juridico doutrinario habitual e
normal, no dispositivo constitucional em comento, em que sentido tera pretendido
o legislador emprega-la?

Nosso ponto de vista se afirma na
linha de que isso s6 podera ser esclarecido se viermos a fazer o confronto
terminoldgico e de conteldo entre as expressdes "provimento" e "remocdo”,
inseridas no mesmo dispositivo normativo. Ao buscarmos a fixagao do sentido do
que entendeu o legislador por "remogao", poderemos delimitar com maior nitidez a
expressao "provimento" que lhe é contraposta alternativamente, naquele especifico
contexto normativo.

Pergunte-se entdo agora: o que é "remogao"?

No sentido doutrinario
habitualmente indicado para a expressao, remocdo é a "simples deslocacdo do
servidor de uma repartigdo para outra, ou de um 6rgdo para outro - dentro do
mesmo Ministério (na orbita federal) - sem que haja mudanca de cargo. Altera-se,
apenas, o local em que ele servird"[108]. Nisto, alids, difere a remocdo da
denominada "transferéncia", uma vez que esta Ultima é uma auténtica forma de
provimento derivado que se realiza sem qualquer elevacao funcional. Na
"transferéncia", ao contrario do que ocorre na "remogao", o servidor muda de um
cargo para outro, sendo exonerado do primeiro e provido no segundo.

Também aqui foi mal utilizada
pelo legislador constitucional a expressao "remogao". Conceito utilizado no campo
dos servidores publicos, acabou sendo introduzido, de modo acritico, no campo
pertinente aos notarios e registradores, sem maior precisdo de significado[109].
Contudo, por uma aproximacgdo analdgica com o conceito proprio de "remogdo" no
campo dos servidores publicos, ndo parece dificil entender o que pretendeu dizer
neste comando a nossa Lei Maior. "Remover" significa "mover de um lugar para
outro". No plano do exercicio funcional de notarios e de registradores, nessa
medida, "remogado" sé pode significar a mudanga do titular de uma serventia para
outra que esteja vaga. Ou seja: "remogao" é a passagem daquele que por concurso
publico ja ingressou na atividade notarial ou de registro, para outra serventia
distinta daquela que originalmente titularizava[110].

A nosso ver, portanto, o conceito
de "remocao" deve ser identificado no art. 236, § 3°, da nossa Carta Constitucional
com a forma derivada de outorga de delegagdo a notarios e a registradores. Quem
estava numa dada serventia, mediante concurso, podera ser removido para outra
que se encontrava vaga. Este é o Unico sentido possivel e admissivel para a
expressao in casu[111].

Com isso, fica em muito facilitada a compreensdo do sentido que pretendeu dar o
legislador a palavra "provimento", no mesmo dispositivo constitucional. Se por
"remogao" devemos entender a forma de delegacdo derivada no exercicio da
atividade de notarios e de registradores, por "provimento" devemos entender a
forma de delegagdo originaria, ou seja, aquela que deve ser realizada sem que se
pressuponha qualquer delegacdao anteriormente outorgada ao seu beneficiario.

Fica assim evidenciada a intengdao do legislador constitucional, nesta regra disposta

no art, 236, § 39, da nossa Lei Maior: sempre que uma serventia ficar vaga, em
prazo ndo superior a seis meses, devera ser realizado um concurso para o seu
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preenchimento. Este concurso podera ser aberto a quaisquer pessoas que atendam
aos requisitos legalmente exigidos para o exercicio da atividade notarial ou de
registro ("concurso de provimento", nos termos da Constituicdo, ou concurso para a
efetivacdo de uma delegagdo originaria, na expressdao que nos parece tecnicamente
mais acertada), ou podera ser restrito exclusivamente aqueles que ja exercem esta
atividade ("concurso de remogao"”, nos termos da Constituigao, ou concurso para a
efetivacao de uma delegacgdo derivada, na expressao que nos parece tecnicamente
mais acertada)[112].

ImpOe-se agora a questao: qual
espécie de "concurso" devera ser realizada, nos termos do art. 236, § 3°, para o
"provimento"? E para a "remogao"?

A resposta, no que concerne ao
concurso de "provimento" é elementar e induvidosa. Sendo o provimento a
realizacdo da delegacgédo da atividade notarial e de registro a titulo originario, e
considerando-se o disposto na primeira regra descrita neste mesmo paragrafo, s6
podera ser o "concurso publico de provas e titulos". De fato, se todo o ingresso na
atividade notarial e de registro s6 pode ocorrer por meio desta particular espécie de
concurso, inexiste qualquer possibilidade de duvida no caso. Somente o concurso
publico de provas e titulos podera ser realizado para que se tenha o legitimo e
valido "ingresso na atividade notarial e de registro" ("provimento")[113].

Ja no caso do concurso de
"remogdo"” a questao nao se coloca de forma tdo simplificada como em tese poderia
parecer. A primeira vista, em leitura apressada do dispositivo, se poderia imaginar
que a afirmacao feita na primeira norma descrita no art. 236, § 39, da Constituicao
Federal, de que a expressao "o ingresso na atividade notarial e de registro depende
de concurso publico de provas e titulos", seria aplicavel também ao concurso de
"remogao"[114]. Esta leitura da norma, porém, é insustentavel.

Dizemos isso porque, em primeiro
lugar, é evidente que a expressdo em referéncia tem por campo de abrangéncia
literal apenas o "ingresso" na atividade notarial e de registro. E como ja salientado,
0 "concurso de remogao" nao visa o "ingresso" nessa atividade, mas apenas a
realizacdo de uma forma de delegacdo derivada que pressupde uma disputa apenas
entre notarios e registradores que ja tenham obtido anteriormente a delegacéo
originaria nos termos da lei.

Em segundo lugar, mesmo que
assim nao fosse, a realizacdo de um "concurso publico" é manifesta e
induvidosamente incompativel com a idéia de "concurso de remocado". Ja
salientamos anteriormente que um concurso sé sera "publico" quando o
procedimento seletivo for aberto a toda a coletividade, admitida a possibilidade de
fixacdo de critérios minimos e genéricos tidos como indispensaveis para o bom
exercicio da atividade disputada pelos interessados[115]. Ora, um concurso
realizado apenas entre aqueles que ja sdo notarios ou registradores, assim, por
definicdo, jamais podera ser tido juridicamente como um verdadeiro "concurso
publico". Sera, indubitavelmente, um "concurso", um "procedimento seletivo
interno", mas ndo "publico", no sentido juridico adequado e proprio da expressao.
Alids, a afirmacdo de que o "concurso de remogao" teria que ser necessariamente
"um concurso publico", ao implicar na formulagdo da expressao "concurso publico
de remocado," gerara uma intransponivel "contradictio in adjectis". Se é concurso de
"remocgao" realizado apenas entre notarios e registradores, data maxima venia,
"publico" ndo é.[116]

Em terceiro e ultimo lugar, parece
evidente que se pretendesse o0 nosso legislador que toda e qualquer serventia vaga
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fosse preenchida por meio de um "concurso publico", a vigente forma redacional do
dispositivo jamais seria adotada. Bastaria afirmar, em uma Unica regra, por
exemplo, que "a ocupacgdo da serventia se dara sempre por concurso publico de
provas e titulos, a ser realizado em prazo nunca superior a seis meses do momento
em que se der a sua vacancia", e o mandamento constitucional com tal contetdo
estaria rigorosamente estabelecido, sem maiores rodeios, redundancias, ou
dificuldades. Ao optar por uma forma mais complexa de redagao ("o ingresso na
atividade notarial e de registro depende de concurso publico de provas e titulos,
nao se permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem abertura de concurso de
provimento ou de remogao, por mais de seis meses"), que logicamente engloba
dois comandos normativos distintos (um para o ingresso e outro para a vacancia de
serventias), so podia ter o nosso legislador outra realidade em mente: queria
admitir a possibilidade de uma forma de delegacdo derivada aos notarios e
registradores que fosse realizada por meio de um procedimento seletivo que,
isonomicamente e de forma objetiva, viesse a garantir o acesso as serventias vagas
aos mais capacitados. Por isso desmembrou o comando constitucional em duas
normas distintas: uma determinando o concurso publico de provas e titulos para o
ingresso na atividade (concurso de provimento); outra admitindo para a "remogao"
(forma de delegacao derivada constitucionalmente assegurada como excegao ao
principio do concurso publico) a realizacdo de um "concurso", sem utilizar para a
sua adjetivagdo a qualificagdo de "publico".

Temos, pois, como evidente que
a expressdo "concurso publico de provas e titulos", firmada na primeira norma
estabelecida no art. 236, § 39, ndo pode ser aplicada literal e incondicionalmente
para a definicdo do conteldo do "concurso de remogdo" mencionado na segunda
norma indicada neste mesmo dispositivo constitucional. E isto valera tanto para a
qualificagdo de ser este concurso "publico", como para a definicdo de uma de suas
espécies que é a de ser de "provas e titulos". A afirmacdo normativa da primeira
regra, por tratar de hipdtese diferente da delegagdo "por remogado", ndo pode em
nenhuma medida engloba-la.

Voltamos entao agora,
praticamente, ao mesmo ponto de que partimos algumas linhas acima. Dizemos
"praticamente" porque, ao menos agora, temos ciéncia agora de que o art. 236, §
39, da nossa lei maior, per se, nao permite ao exegeta tirar qualquer conclusao
acerca de que o concurso de remocdo deva ser "publico" e realizado
obrigatoriamente pela modalidade de "provas e titulos". Resta saber entdo se
alguma outra razao de direito poderia levar a esta conclusao a partir de uma
interpretagdo sistematica do nosso texto constitucional.

Alguns argumentos interessantes
tém sido apresentados na linha de que, dentro de uma analise sistematica, a
Constituicdo Federal imporia in casu a realizagao de um concurso de "provas e
titulos" para a delegacdo derivada (por "remocdo"), descartando qualquer outro
modus de concurso (procedimento de selecao competitiva interna), em especial o
de "titulos". Sdo estes, em sintese[117]:

a) s6 existiriam "duas modalidades de concurso aceitas pela Constituicdo,
dependendo da fungao em cada caso", que seria a de "provas" ou a de "provas e
titulos". Isto porque, "a expressdo concurso de provas ou de provas e titulos é
repetida na Constituicao Federal praticamente todas as vezes em que o texto se
refere a concurso publico". Assim, dentro de uma interpretacdo sistematica, a
realizacdo de um concurso publico apenas poderia ser efetivada como uma opgao
entre estas duas hipoteses, vedada a escolha de uma "terceira via" (por exemplo:
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modalidade "concurso de titulos"). A expressdo concurso publico "inclui
necessariamente ao menos uma etapa de provas, podendo ser organizado apenas
em provas ou em provas e titulos" [118], uma vez que a expressdo "concursos de
titulos" ndo é admitida em um Unico dispositivo da Constituigdo Federal[119] ;

b) a realizagdo de um concurso apenas de "titulos" para a remogado de notarios e
registradores ofenderia aos principios da isonomia, impessoalidade, moralidade e
da eficiéncia[120];

c) a previsdo de realizagdo de concurso apenas de "titulos" subverteria todo o
sistema constitucional, na medida em que este se encontra "assentado na exigéncia
de concurso de provas ou de provas e titulos, mas nunca no concurso apenas de
titulos(cf. CF/88, art. 37,I1). Até porque o entendimento contrario implicaria em
que para a "remogao basta a realizagdo de um concurso, qualquer que seja a
natureza dele. Portanto, se é licito o concurso de titulos, legitimo também seria um
concurso de idade, de altura e até de beleza" [121] ;

Passemos entdo a analisa-los topicamente:

A) Ndo nos parece aceitavel o
argumento de que pelo fato da Constituigdo Federal so fazer referéncia explicita a
concursos de "provas" ou de "provas e titulos" em diversos dispositivos, isto
implicaria em que o "concurso de remogao", (concurso para delegacao derivada)
previsto no art. 236, § 39, da Constituicao Federal, ndo pudesse jamais ser
realizado sob a forma de concurso apenas de "titulos".

De fato, cumpre observar que
sempre que a Constituicdo Federal faz referéncia a "concurso publico", explicita ou
implicitamente, a referéncia normativa indica tratar-se de "concurso publico de
provas" ou de "concurso publico de provas e titulos". Da mesma forma, é correto
afirmar-se que em nenhum momento a Constituicdo Federal faz referéncia a uma
eventual admissibilidade de um "concurso publico de titulos".

Por isso, somos obrigados a
concordar que, no que concerne aos procedimentos seletivos denominados
"concursos publicos", uma interpretagdo sistematica parece conduzir a uma
vedacgao clara de que possa no nosso sistema constitucional existir um "concurso
publico de titulos". Subscrevemos, integralmente, esta tese.

Contudo, convém que venhamos a
permanecer "au-dessus de la mélée". A sistematica constitucional em vigor veda a
realizagcdo "concursos publicos de titulos", e ndo, data maxima vénia, que
"concursos que ndo sdo publicos" por serem meras "selegdes competitivas internas"
possam vir a ter esta formatagdo. Por isso, 0 argumento ndo se aplica ao "concurso
de remocao" estabelecido no art. 236, § 3°, da nossa lei maior. Como ja visto e
reiterado, esse concurso ndo €, e nem nunca poderia ser, um "concurso publico".
Ele € um mero procedimento seletivo, realizado entre notarios e registradores para
a obtencao de uma "delegacao derivada". E nas delegagdes derivadas, como nas
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investiduras derivadas no campo dos servidores publicos, inexiste a possibilidade
l6gica de se realizar concursos "publicos", no sentido proprio da expressao.

Ndo se aplica, portanto, a priori de
qualquer tratamento legislativo ordinario da matéria, a vedacdo implicita a
realizacdo de concursos publicos "de titulos" aos concursos de "remogao" previstos
no art. 236, § 39, da Constituicao Federal. Esta vedacao se afirma - repita-se -
apenas em relagcdo aos "concursos publicos", e ndo para simples "concursos
internos ao sistema notarial ou de registro para outorga de delegagdes derivadas",
OuU mesmo para os concursos internos da Administragao para a efetivagao de
investiduras derivadas em cargos publicos (selecdes competitivas internas).

Seria ainda inaceitavel o
argumento de que a vedacdo da realizacdo de concursos publicos "de titulos"
deveria ser ampliada, por analogia, para alcangar obrigatoriamente todos e
quaisquer concursos que objetivassem delegagdes ou investiduras "derivadas"
admitidas pelo texto constitucional. A analogia deve ser buscada sempre que entre
realidades semelhantes uma razao comum de tratamento normativo se imponha de
maneira uniforme. Ndo &, em bom direito e em boa compreensdo de fato, o que
acontece aqui. Quando o legislador constitucional exigiu necessariamente uma fase
de "provas" no concurso publico, foi justamente para permitir uma avaliagdo, por
este critério, de uma habilitagdo minima para o exercicio da funcdo publica. O
concurso publico é aberto para toda a coletividade, e como tal, é correto, saudavel
e necessario que uma prova objetiva de conhecimentos se imponha para que um
cabedal minimo de informacGes técnicas basicas seja exigido daqueles que
ingressarao originariamente no mudo administrativo para o exercicio da fungao
publica. Ndo €, todavia, o que ocorre nas "delegacGes ou investiduras derivadas".
Nelas, os eventuais candidatos ja exercem a fungdo publica, e assim, ja se
presumem habilitados para o exercicio das fungdes que ha algum tempo exercem.
Exigir habilitagdo basica de quem ja se pressupde habilitado para continuar fazendo
em outra unidade semelhante o que ja faz ha algum tempo, é, de certo modo, um
plus de pouca ou henhuma racionalidade.

Donde resultar descabida qualquer
extensdo analdgica obrigatéria do modus imposto pela Constituicdo para a
realizacdo de "concursos publicos" ("concurso de provas ou de provas e titulos")
para o "concurso de remocao" estabelecido no texto do art. 236, § 39, da nossa lei
maior. Se eventualmente for necessaria a aplicagdo analdgica de regras para os
procedimentos destinados a efetivacdo da delegacdo derivada da fungdo notarial e
de registro ("remocgdo"), estas deverao ser as regras estabelecidas para a disciplina
dos procedimentos de investidura derivada em cargos publicos admitidas pela
Constituicdo, como ocorre com os procedimentos que propiciam a promogao de
agentes publicos em suas respectivas carreiras. E como sabido, inexiste qualquer
vedacgao constitucional para que possam ser realizados "concursos internos de
titulos entre servidores" (selegées competitivas internas.) com o objetivo de se
proceder a "investidura derivada" em cargos superiores [122].

De fato, embora no sistema
notarial e de registro ndo se possa falar da existéncia de carreiras, uma vez que
inexiste qualquer escalonamento entre as diferentes unidades de competéncia, de
modo a que pudesse ficar condicionado o acesso a uma serventia "superior" pelo
exercicio de uma prévia titularidade de uma serventia "inferior", ndo se pode negar
que existe alguma semelhanga desta situagdo com a promogdao no mundo dos
servidores publicos (provimento do titular de um cargo inferior em um cargo
superior de uma carreira). Em ambos os casos o que querem notarios,
registradores e servidores publicos é galgar situacdo funcional que lhes seja mais
vantajosa do ponto de vista "financeiro", do "status" funcional, ou as vezes até de
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"deleite pessoal". Se assim nao fosse nao desejariam estes jamais passar de um
posto a outro. Nisto a proximidade das situacdes justificadora da analogia.

Forcoso concluir, nessa medida,
gue da mesma forma que podem ser admitidos concursos internos de titulos para a
promocédo de servidores (investidura derivada em cargos publicos), ndo é vedada
pela Constituicao a possibilidade de concursos internos ao sistema notarial e de
registros para a remocgao de titulares de uma serventia para outra (delegagao
derivada para uma serventia), a ser realizado na modalidade de "titulos". A
situagdo, in casu, é de absoluta equivaléncia.

B) E insustentdvel a tese de que
um concurso de titulos para a remogdo de notarios e registradores, na
conformidade do estabelecido no art. 236, § 39, da Constituicdo Federal, seria
ofensivo aos principios da isonomia, impessoalidade, moralidade e eficiéncia.

De imediato, é forgoso reconhecer
que se o julgamento de candidatos por "titulos" for imoral porque implica em
favorecimentos ndo isonémicos, ofensivos a impessoalidade, imorais e
propiciadores de ineficiéncia, os proprios concursos de "provas e titulos" seriam
maculados pelos mesmos vicios. Afinal, nestes concursos, o julgamento dos titulos
interfere diretamente no resultado final, e por si sé, sua influéncia, pode permitir
que alguns possam vir a ter acesso a cargos e a delegagdes, enquanto que outros
podem ser afastados dessa mesma possibilidade pela simples apreciacdao dos seus
"titulos". Se um concurso em que se aprecia, para fins de aprovacao e classificagédo,
exclusivamente, os "titulos de um candidato", implica em ofensa direta a todos
estes principios, por que este mesmo fato também ndo inquinaria de vicios, em
igualdade de condigGes, um concurso de "provas e titulos"?

Este questionamento nos parece,
data maxima venia, irrespondivel. Se correta fosse a tese sustentada, qualquer
apreciagao de titulos, em qualquer concurso, inclusive o de "provas e titulos",
haveria de ser rejeitada de plano. E sendo assim, a Unica espécie de concurso
ison6mico, pessoal, moral e capaz de produzir a eficiéncia administrativa seria o de
"provas".

A contradicdo desse ponto de vista, portanto, é flagrante, e nos traz a mente a
elegante ironia cravada pela caustica pena de ANATOLE FRANCE, em Crainquebille,
guando afirmou que "... nous apellons immoralité toute morale qui n'est pas la
noétre..."[123].

Fosse realmente ofensiva a
isonomia, a impessoalidade, a moralidade e a eficiéncia a apreciacdo de "titulos"
em um concurso, ao menos dentre nos, esse argumento ndo poderia ser tomado
como propiciador de inconstitucionalidade, uma vez que a propria Constituicdo a
admitiu nos concursos publicos de "provas e titulos". Poder-se-ia reprovar a nossa
lei maior e propugnar por uma mudanca. Sustentar, todavia, que um concurso que
adotasse tal critério, puramente ou seguido de prova, seja inconstitucional, salvo
melhor juizo, seria inadmissivel.

Ademais, a idéia de que um
concurso de "provas" é sempre o adequado para se aferir, em qualquer caso e
circunstancia, a melhor qualificacdo para o exercicio da funcdo publica, ndo passa
de ser uma assertiva retérica. Sera que o tempo que uma pessoa emprega em
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cursos de especializagao, mestrados, doutoramentos, concursos para livre-
docéncias, € sempre menos relevante que um conjunto de respostas dadas a um
universo de perguntas pré-selecionadas pelo elaborador de uma prova objetiva?
Sera que o tempo de exercicio de uma atribuicdo, de comando de unidades
funcionais, deve ser tido como insignificante diante das respostas dadas em uma
prova direcionada para um conjunto parcial de conhecimentos tedricos? Serd que
uma prova sempre mede, com rigor absoluto e sem desvios, a efetiva aptidao
pessoal de alguém para um dado exercicio funcional?

Em sendo favoravel as respostas,
que nos seja permitido abusar um pouco da ironia, o melhor seria pensar em
introduzir novos modelos de gestdo administrativa ndo sé em nosso pais, mas em
todo o mundo. Generais no Exército, Brigadeiros na Aeronautica e Almirantes na
Marinha, por exemplo, haveriam de ser escolhidos para os seus postos,
especialmente nas guerras, por meio de provas objetivas abertas entre quaisquer
soldados. Se nunca tiverem comandado, feito cursos ou participado de
treinamentos especiais, isso seria, dentro dessa oOtica, absolutamente irrelevante.
Afinal, "titulos" ndo demonstram a capacitagdo de uma pessoa, de acordo com esta
especial forma de ver a realidade da vida. O importante para a busca da eficiéncia
seria sempre uma pessoa ter tido uma boa soma de pontos numa "prova". Alias,
soubessem disso 0s ingleses, e com certeza teriam aberto um concurso de provas
para a escolha do general que enfrentaria Napoledo Bonaparte, o imperador
francés, reconhecidamente um dos maiores génios militares da historia. E, ao ver
dos que sustentam este ponto de vista, seguramente, nao teriam esperado tanto
tempo para derrota-lo em Waterloo... Por que entdo ndo modificar a nossa
Constituicdo, e fazer-se também a escolha dos Ministros da nossa Suprema Corte
por uma prova objetiva nacional aberta entre todos os bacharéis de direito,
ignorando-se a titulagdo individual capaz de conferir a alguém, ao longo de toda
uma vida, a qualificacdo de ser possuidor de um "notério saber juridico"? Ndo sera
a "prova" o Unico procedimento ison6mico, impessoal, moral, capaz de propiciar a
absoluta eficiéncia no exercicio de qualquer funcdo publica? Ndo sera entdo o
curriculo de uma pessoa, suas experiéncias funcionais, enfim a "titulagdo", algo
desprezivel, insignificante, dentro dessa Otica, para medir sua aptiddo para a
ocupacdo de uma unidade de competéncia destinada ao exercicio da funcado
publica?

De muita reflexdo e ironia nao
necessitamos para fazer ruir o uso retorico da idéia de que o exame de titulos, em
gualquer circunstancia, é indevido, inconveniente ou inoportuno para uma
apreciagdo objetiva da melhor capacitacdo para o exercicio de uma fungdo publica.

Donde ser inaceitavel, portanto, o
ponto de vista que sustenta a inadequacgdo e a impropriedade juridica e fatica do
critério de julgamento por "titulos" em um concurso de selegdo interna, seja
isoladamente ou em conjunto com provas, tanto no dmbito do quadro dos
servidores publicos, tanto no ambito do sistema notarial e de registro.

Ndo temos, pois, absolutamente nenhum temor em afirmar em alta voz que
nenhuma ofensa, a priori, trard a adogdo de um concurso de titulos para a remocao
prevista no art. 236, § 39, da Constituicao Federal, considerando-se os indigitados
principios constitucionais. Um concurso de titulos pode ser tdo ison6mico, tdo
impessoal, e tdo fundado na moralidade administrativa como um concurso de
provas. E em certos casos muito mais apto a definir um perfil de pessoa mais
capacitado para o exercicio de uma dada funcgdo publica especial que um concurso
de provas, puro e simples.
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C) Inexistira qualquer subversdo
do sistema constitucional com a eventual admissibilidade de um concurso de titulos
para a remocao prevista no art. 236, § 39, da Constituicao Federal. Subversao
existiria, indiscutivelmente, se fosse esse concurso um auténtico "concurso publico"
aberto a toda a coletividade. Contudo, como ja salientado, ele assim ndo se define,
na medida em que € um concurso interno ao sistema notarial e de registro, aberto
exclusivamente entre aqueles que ja se encontram investidos na titularidade de
serventias (delegagao derivada). Nosso sistema constitucional, reconhecida e
indiscutivelmente admite para as formas de provimento derivado, situagbes que
independem de necesséario concurso em que exista uma etapa de "provas". Isto
ocorre ndo sO para os servidores publicos em geral, mas também para a
Magistratura e para o Ministério Publico, na medida em que se determina por
imperativo constitucional, para estes Ultimos, a promocdo e o acesso por critérios
de "antiguidade e merecimento”(art. 93, II e III, e 129, § 4° da C.F).

Inexiste no nosso sistema
constitucional, portanto, um principio, uma diretiva, uma orientacdo, ou mesmo
uma simples regra especial, que obrigue a realizagdo de concursos em que exista
uma etapa de "provas" para quaisquer das formas de investiduras derivadas em
cargos publicos admitidas pela nossa lei maior. Se a aplicagdo da analogia, no caso,
é correta, por que haveria de ser diferente entdo para a realizacdo da delegagao
derivada a notarios e a registradores ("remocdo")? Ndo ha nenhuma razdo juridica,
com a devida vénia, que sustente essa compreensao.

Ademais, causa-nos espécie a
assertiva de que "se é licito o concurso de titulos, legitimo também seria um
concurso de idade, de altura e até de beleza" deduzida na agdo declaratoria de
constitucionalidade que trata dessa matéria[124]. A tal questionamento, poderia
ser argumentado, na mesma linha retérica que "se é licito o concurso de provas e
titulos, também seria licito um concurso de "provas e idade", de "provas e altura",
e de "provas e beleza". Ao uso retorico do questionamento, se devolve o uso
retdérico da resposta. Armas de igual calibre se neutralizam na produgdo da névoa
retérica que, muitas vezes, turva a melhor compreensdo do fené6meno juridico.
Todavia, o que mais chama a atencao no argumento que ora buscamos refutar,
reside na aparente confusdo que produz entre a possibilidade de adocdo juridica,
em tese, de um "concurso de titulos" para a remogdo de notarios e registradores, e
a adocdo de critérios ndo isonémicos "para o julgamento de determinado e
especifico concurso de titulos". Da mesma forma que em um caso concreto, um
concurso por titulos pode implicar na adogdo de critérios ofensivos a isonomia, a
impessoalidade e a moralidade, um concurso da mesma natureza pode ser
perfeitamente realizado sem a ofensa a quaisquer destes principios. Um concurso
por titulos ndo é "em si" ofensivo a estes principios, uma vez que é perfeitamente
possivel que os critérios definidos para o seu julgamento sejam estritamente
adequados a estes mandamentos constitucionais. O mesmo, alids, se podera dizer,
até mesmo, de um concurso de "provas". E possivel que um procedimento seletivo
dessa natureza, em dadas situagdes, também possa violar estes mesmos principios,
uma vez que inexiste concurso que seja a priori imune a quaisquer formas de
desvios ou de irregularidades[125]. Logo, eventuais vicios que possam vir a ocorrer
na realizacdo de concursos de provas, de titulos, ou de provas e titulos, ndo se
relacionam diretamente com a espécie de procedimento seletivo adotada, mas com
desvios que podem ocorrer no caso concreto, e que como tais, devem ser
combatidos também "in concreto", e ndo pela vedacdo "em tese" do que, em si
mesmo, e in abstrato, como violador de qualquer principio nédo é.

Vém a calhar aqui as bem postas ponderacfes firmadas por REINALDO MOREIRA
BRUNO e MANOLO DEL OLMO, quando demonstram que os problemas que
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eventualmente podem vir a ocorrer em um concurso de titulos, se prendem ndo a
situagdes que decorrem da natureza do critério julgamento adotado, mas de
desvios que podem ocorrer, de fato, em casos concretos. Com efeito, afirmam que
"o cOmputo de titulos em concurso publico é matéria que tem causado certa
controvérsia, levando o Judicidrio a manifestar-se quanto a previsdes editalicias de
concurso publico que afrontam aos principios da isonomia, da impessoalidade e da
moralidade. (...) "Ainda tratando do permissivo constitucional que admite a
realizacdo de concursos de provas e titulos, cumpre observar que os titulos podem
constituir-se, via de regra, em instrumento de manipulagao de concursos, quer para
privilegiar quer com o fato de promover perseguicées (...) Diante do carater
discricionario da elaboracdo do edital e na atribuicdo de pontuagao nos titulos,
novamente a razoabilidade torna-se o grande instrumento limitador de abusos e
que permite o controle da Administracao, no sentido de evitar desvio de poder (...)
A analise da razoabilidade implica verificar a adequacdo do titulo considerado e o
exercicio das funcgGes atribuidas ao cargo em disputa, ou seja, ha de existir uma
efetiva e necessaria correlagdo entre o titulo e as atividades a serem exercidas pelo
futuro servidor, sob pena de constituir-se em desvio de finalidade."[126]

Nota-se, portanto, que nao se
pode ter o concurso de titulos como um procedimento que per se viole principios
constitucionais de qualquer natureza. O que pode ocorrer é que, em casos
concretos, a violagdo destes principios possa vir a se materializar, por equivocos
juridicos, ou mesmo por ma-fé, daquele que promove o concurso. Isso, todavia,
nao serve para que se sustente que, sempre e em qualquer caso, um concurso que
propicie o julgamento de titulos sera constitucionalmente inadmissivel. Da mesma
forma que o descumprimento de uma norma legal ndo a torna inconstitucional, a
realizacgdo ilicita ou imoral de um concurso de titulos ndo o torna uma modalidade
de procedimento seletivo ofensiva a Constituigdo.

Diante de todo o exposto, davidas
nao podem existir de que nenhum argumento de direito digno de aplausos e
reveréncias se projeta na linha de que se tenha por vedada, em tese, a
possibilidade de que o concurso de remogao previsto no art. 236, § 39, da
Constituicdo Federal possa ser realizado pela modalidade de "titulos". Tudo
dependera da lei que disciplina a matéria. Tera total liberdade o legislador de
estabelecer a espécie de concurso que julgar mais apropriada para a realizagdo da
delegacdo derivada da atividade notarial e de registro. Podera adotar um concurso
de provas, um concurso de titulos ou um concurso de provas e titulos. Para o
legislador constitucional sera rigorosamente indiferente a solugdo firmada. Ao
deixar de firmar uma posigdo explicita ou mesmo implicita a respeito, outorgou ao
legislador ordindrio a necessaria discricionariedade para o tratamento da matéria.

Naturalmente, a mesma solugao
ndo se impde para os concursos publicos exigidos para o ingresso na atividade
notarial e de registro ("concurso de provimento"). Dentro do estabelecido no art.
236, § 39, da nossa Lei Maior, nesse caso, o caminho imposto pelo legislador
constitucional € Unico. Exige-se aqui, obrigatoriamente, que o concurso publico seja
"de provas e titulos".

I11.3. O ART. 16 DA LEI N° 8.935/94 E O PRINCIPIO DO CONCURSO PUBLICO
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Aceita a analise constitucional
empreendida no topico anterior, seguramente a matéria em exame nessa
manifestacdo opinativa perdera, por inteiro, a sua complexidade juridica. Ao
legislador ordinario cabera, com liberdade discricionaria, disciplinar o modus pelo
qual sera realizado o concurso de remocdo para o preenchimento das serventias
que estiverem vagas.

E assim foi feito pelo art. 16 da
Lei n. 8.935/94, tanto no seu texto original, como na sua alteragao posterior.
Na sua redacgao original, o art. 16 do diploma legal em aprego estabelecia que:

"art. 16. As vagas serao preenchidas alternadamente, duas tercas partes por
concurso publico de provas e titulos e uma terca parte por concurso de remogdao, de
provas e titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia notarial ou de registro
figue vaga, sem abertura de concurso de provimento ou de remogao, por mais de
seis meses". (grifo nosso)

Embora tivessem surgido
discussoes sobre a constitucionalidade deste dispositivo, segundo nos parece, a sua
adequacdo ao texto da nossa Lei Maior era total e indiscutivel. Valendo-se da sua
faculdade discricionaria o legislador federal adequadamente determinou que o tanto
0 concurso para ingresso na atividade notarial ou de registro (concurso para a
realizacdo da delegacgdo originaria ou de provimento), como o concurso de remogao
(concurso para a realizacdo da delegagao originaria) deveriam ser realizados pela
modalidade de "provas e titulos"[127].

Este texto foi, porém, alterado
pela Lei n. 10506, de 9 de setembro de 2002. A partir de entao, o texto do artigo
16 da Lei n. 8.935/94 passou a ser o seguinte:

"art. 16. As vagas serao preenchidas alternadamente, duas tergas partes por
concurso publico de provas e titulos e uma terca parte por meio de remocao,
mediante concurso de titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia notarial ou
de registro fique vaga, sem abertura de concurso de provimento inicial ou de
remocgao, por seis meses."(grifo nosso)

O objetivo da mudanca legislativa
foi dbvio, e dispensa comentarios. O concurso de "provas e titulos" que era exigido
para os concursos de remogao foi alterado para concurso "de titulos". Nada mais.
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A mudanca foi, a nosso ver, em
face de todo o exposto, foi rigorosamente legitima. Valendo-se do seu poder
discricionario, o legislador ordinario firmou esta nova regra, sem que nenhuma
objecdo de natureza constitucional possa contra ela ser suscitada. Pelas razdes
sustentadas no topico anterior, o art. 236, § 39, da nossa Lei Maior, admite que
esta particular espécie de concurso possa ser adotada para a outorga da delegagdo
derivada da atividade notarial e de registro. Nenhum outro principio ou regra
constitucional também o impediu ou o impede de fazé-lo.

O argumento de que o concurso
de provas e titulos é o que melhor afere o mérito dos candidatos é uma critica que
nao deve ser considerada como relevante para fins de consideragao de eventual
questionamento da constitucionalidade deste dispositivo legal. A convicgao de um
intérprete de que o legislador ndo seguiu o melhor caminho ao regular uma matéria
nao tem forga para retirar a legitimidade constitucional de um texto legal. Pode
servir como critica politica, orientadora de futuras mudancas legislativas, mas ndo
como um argumento juridico valido.

Da mesma forma uma possivel
antinomia que possa existir entre a nova redagao do artigo 16 e a norma contida no
artigo 14 da Lei n. 8.935/94, também ndo serve para infirmar a legitimidade
daquele primeiro dispositivo legal.

Deveras, cumpre observar que, a
partir de uma leitura ligeira destes dois dispositivos legais, parece realmente existir
uma aparente antinomia entre ambos. Ao estabelecer os requisitos necessarios
para a efetivagdo da "delegagdo para o exercicio da atividade notarial e de registro"
afirma o art. 14, no seu inciso I, que se tem por necessario "a habilitacdo em
concurso publico de provas e titulos" (grifo nosso).

Ora, como a ninguém do mundo
do direito é dado ignorar, as antinomias normativas devem ser sempre
solucionadas por critérios de interpretacdo. No caso, a solugdo é evidente. A norma
do art. 14, I, da Lei n. 8.935/94, nunca se reportou ao concurso de remogao
(delegacdo derivada), mas ao concurso de provimento (delegacdo originaria). E
isso, diga-se bem da verdade, mesmo antes da modificagdo do texto do art. 16 da
Lei n. 10506/02.

Nao é dificil a demonstracdo do
que se acabou de dizer. Vejamos a redacgao original do art. 16 da Lei n. 8.935/94.
Dizia ela que: "as vagas serao preenchidas alternadamente, duas tergas partes por
concurso publico de provas e titulos e uma terca parte por concurso de remogdao, de
provas e titulos...". (grifos nossos). E nitido que o legislador ordinario,
apercebendo-se da diferenca necessaria que deveria existir entre o concurso para a
outorga da delegacgdo originaria e o concurso para a realizacdo da delegacédo
derivada, chamou o primeiro de "concurso publico de provas e titulos" e o segundo
apenas de "concurso". Ou seja: utilizando-se agora a linguagem do art. 236 da
Constituicdo Federal: o concurso para provimento seria "publico" e o para remocao
seria "interno" ao sistema notarial e de registro.

Observemos agora a
determinacdo contida no art. 14, I, da Lei n. 8.935/94. A que concurso ela esta se
referindo quando ela menciona explicitamente "a habilitagdo em concurso publico
de provas e titulos"? (grifo nosso) A resposta é dbvia: unicamente ao concurso de
provimento, ou seja, ao concurso para a outorga da delegacdo originaria. Ao fazer
referéncia expressa a qualificagdo de "publico", por 6bvio, descartou intencional e
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deliberadamente qualquer possibilidade de estar fazendo referéncia direta, ou
mesmo indireta, ao concurso de remogao (concurso para a outorga da delegagao
derivada).

Com a mudancga da redagao do
art. 16 feita pela Lei n. 10506/02, naturalmente, nada restou alterado. O art. 14
continuou a se referir exclusivamente ao concurso publico de provas e titulos
exigido para a outorga da delegacdo originaria. Nenhuma colisdo existiu ou existe,
portanto, entre os artigos 14 e 16 da Lei n. 8.935/94. Em uma boa exegese dos
seus respectivos termos, a harmonizagéo é total.

Restou, pois, inteiramente
resolvida, a aparente antinomia que por alguns chega a ser alegada entre estes
dois dispositivos.

Concluimos, portanto, que o art. 16 da Lei n. 8.935/94, na sua vigente redagao
dada pela Lei n. 10.506/02, tem plena e total adequagao ao texto da Constituigao
Federal, devendo ser cumprido in totum quando da realizagao dos concursos de
remocgdo estabelecidos no art. 236, § 39, da nossa Lei Maior.

Questao interessante e complexa
que devemos agora abordar diz respeito ao campo de admissibilidade funcional que
deverd ser admitido para os concursos de remogdo de notarios e registradores. De
acordo com a Constituicdo qual a amplitude que devera ser tida como juridicamente
aceitavel para a realizacdo dos concursos de remogdo em apreco? Sera admissivel
que um titular de uma serventia de uma certa especialidade funcional possa
participar de um concurso de remogao para a outorga de uma delegacdo de outra
serventia de especialidade distinta (por ex: o titular de uma serventia de registro
de imdveis pode participar de um concurso de remogao para uma serventia de
protesto de titulos, ou o titular de uma serventia de notas pode participar de um
concurso de remocdo para uma serventia de titulos e documentos e civis das
pessoas juridicas)?

O exame desta questdo deve ser
feito de forma rigorosa e cuidadosa. Como ja reiteradamente foi salientado
anteriormente, o texto da nossa lei maior estabeleceu que a outorga da delegagao
originaria para o exercicio da atividade notarial e de registro exige aprovagdao em
concurso publico de provas e titulos. Claro, por conseguinte, que se alguém é
aprovado em concurso publico para o exercicio de uma serventia pertinente uma
dada especialidade funcional, a admissibilidade de qualquer remocao futura apenas
podera se dar no @mbito desta mesma especialidade. Seria absurdo e claramente
desrespeitador do principio do concurso publico que o contrario viesse a ser
admitido. Prestando um concurso para um dado campo de atividades, disputou o
notario ou o registrador com outros cidadaos interessados em exercer aquela
especifica atividade notarial ou de registro objeto do procedimento seletivo. Sendo
assim estara habilitado apenas a exercer aquele especifico campo de atividades
tanto na serventia que passou a titularizar, como em remocdes futuras. Imaginar
que alguém possa ingressar em um especifico campo de atividades para depois, por
meio de um concurso restrito, migrar para outro diferente, seria desdotado de
razdo e claramente ofensivo de qualquer perspectiva isoné6mica. E, como sabido,
um dos valores juridicos que fundamentam a realizagdo dos concursos publicos é
exatamente a perspectiva da igualdade.
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Ha, todavia, que se perguntar: o
que sao serventias que possuem a mesma natureza de atribuigdes? Olhando-se
estritamente o campo constitucional demarcado nitidamente pelo art. 236 da nossa
Lei Maior, € possivel afirmar-se que existem dois grandes nucleos de atuacdo
substantiva nas atividades em comento: o notarial e o de registro. Dentro destes
campos, o legislador ordinario, no art. 5° da Lei n® 8.935/94, como ja salientado
anteriormente, definiu as diferentes especialidades de atuacao funcional a serem
nucleadas nas serventias, a partir do critério de conveniéncia de prestacdo do
servigo que julgou ser mais recomendavel (tabelides de notas; tabelides e oficiais
de registro de contratos maritimos; tabelides de protesto de titulos; oficiais de
registro de imdveis; oficiais de registro de titulos e documentos e civis das pessoas
juridicas; oficiais de registro civis das pessoas naturais e de interdicGes e tutelas;
oficiais de registro de distribuicdo). O exercicio destas especialidades funcionais, em
principio, ndo pode ser acumulado, de acordo com o que determina o artigo 26
deste mesmo diploma legal. Todavia, excepcionalmente, "poderdao ser acumulados
nos Municipios que ndo comportem em razdo do volume dos servigos ou da receita
a instalagdo de mais de um dos servigos"(art. 26, paragrafo Unico).

Donde nos parecer, portanto, que os concursos publicos para a outorga da
delegacgdo origindria devem ser realizados para as serventias vagas, considerando-
se as suas respectivas especialidades funcionais. Os concursos de remogao, por sua
vez, devem apenas ser admitidos entre titulares de serventias que tenham a
mesma especialidade funcional. Se o notario ou o registrador titular de uma
serventia pretender receber delegacdo de especialidade distinta, tera de se
submeter a concurso publico para a obtengdo de nova delegagdo originaria.

Por fim, impende observar que,
seguindo-se a mesma linha de raciocinio, no caso de serventias que admitam a
acumulagdo de fungGes nos termos do art. 26, paragrafo Unico, da Lei n® 8.935/94,
devera ser reconhecido que o seu titular tem direito de participar de concursos de
remocgdo para quaisquer serventias que tenham atuagcao em especialidade funcional
ja exercida por ele, em carater cumulativo, no &mbito da sua delegagdo originaria.
Isto desde que, naturalmente, ao prestar o concurso publico, a serventia que
passou a ser por ele titularizada ja possuisse a acumulagdo de especialidades
admitida, em carater excepcional, pela lei.

II1.4. OS ATOS NORMATIVOS DOS TRIBUNAIS DE JUSTICA DOS ESTADOS QUE
DISCIPLINAM OS CONCURSOS PARA A OUTORGA DE DELEGAGAO ORIGINARIA OU
DERIVADA PARA O EXERCICIO DE ATIVIDADE NOTARIAL OU DE REGISTRO

Afirmada a adequagao constitucional da vigente redagao dada ao art. 16 da Lei n®
8.935/94, sera desnecessario sustentar a dbvia posicdao de que todos os atos
administrativos que tenham por objetivo a disciplina dos concursos abertos para a
realizagdao da delegacgao prevista no art. 236 da Constituicao Federal devam guardar
irrestrita e incondicionada obediéncia a seus termos. Eventual desobediéncia
implicara na invalidade destes atos e, naturalmente, de todos os concursos que

com base nele forem realizados.
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Segundo informa o Consulente,
grande parte dos 6rgdos jurisdicionais estaduais do pais, ao firmarem atos
normativos disciplinadores dos concursos em tela, tem respeitado a legislagao
federal em vigor. Ha, porém, quem assim ndo o tenha feito, como o Egrégio
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Em decisao tomada na ADIn n©
134.113/0/9-00 aquela Corte suspendeu, com eficacia ex nunc, a vigéncia da Lei
Estadual n° 12. 227,de 11 de janeiro de 2006, e firmou o entendimento de que,
apesar do disposto na legislagao federal em vigor, os concursos de remogao devem
ser ndo apenas de "titulos", mas de "provas e titulos"[128].

Ndo temos qualquer duvida de
que o entendimento do Egrégio Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo
contraria frontalmente o disposto no art. 16 da Lei n® 8.935/94, com a sua vigente
redagdo dada pela Lei n. 10506/02, e como tal acabara por ser revisto pelos
mecanismos jurisdicionais cabiveis.

Contudo, a questao que agora nos
colocamos ¢é a seguinte: independentemente de qualquer consideracdo acerca do
desrespeito a legislacdo ordinaria federal em vigor, possuiria um mero ato
administrativo, de natureza normativa, legitimidade constitucional para estabelecer
diretamente que um concurso para a outorga de delegagao derivada para a
prestacdo de atividade notarial ou de registro devera ser realizado por "provas e
titulos"? Em outras palavras: € juridicamente aceitavel, em face dos principios
constitucionais vigentes, que atos administrativos dos nossos Tribunais possam per
se "inovar" determinando o modus de realizagdo do concurso de remocao referido
no art. 236, § 39, da Constituicao Federal?

Nao nos parece, data maxima
venia, que tal seja possivel. Mesmo que inexistisse legislagcdo disciplinando a
matéria, ndo poderia um ato administrativo pretender, in casu, fixar tal diretriz
normativa. A ofensa ao art. 236, § 1°, da nossa lei maior, ao principio da legalidade
e ainda ao principio da separacdo de poderes, coloca-se, a nosso ver, como
indiscutivel.

Deveras, conforme ja salientamos
acima, o texto constitucional nao fixa nenhuma diretriz sobre qual deva ser, ou
guais possam ser, a formas de concurso admitidas para a remocédo de notarios e de
registradores. Deixou ao livre critério do legislador ordinario definir esta matéria.

Por que apenas do legislador
ordinario, se podera entdo indagar? Por que ndo também da autoridade
administrativa competente? Por que um ato administrativo ndo pode regrar esta
matéria, e somente uma lei podera fazé-lo?

Naturalmente, por forga do
principio da legalidade, sera a resposta apropriada e o0bvia a ser dada diante de tais
questionamentos. Como ja se disse acima, é sempre a lei que deve reger, sob
todos os seus aspectos, a outorga da delegagao prevista no art. 236 da
Constituicdo Federal. Ndo se pode admitir, em tal campo, por auséncia de qualquer
delegagdo ou excegdo constitucional explicita, a existéncia de quaisquer
regulamentos administrativos auténomos ou independentes. Ato administrativo, por
si s, jamais podera ter legitimidade juridica para, em carater inovador, determinar
a forma de processamento de um procedimento que implica na definicdo de direitos
subjetivos de eventuais competidores[129].
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Com efeito, o modus de realizacao
destes concursos de remogdo afetara diretamente a possibilidade de notarios e
registradores virem a ter acesso a outras serventias, definindo eventuais direitos
subjetivos que possam existir neste campo. As regras juridicas que podem delimitar
este acesso, portanto, somente por lei poderdo ser estabelecidas. No siléncio da lei,
o administrador ndo podera agir, realizando a seu livre talante e critério
procedimentos seletivos de remogao. Afinal, como ja se disse em bom tempo,
"administrar é aplicar a lei de oficio". E onde inexiste lei, inexiste poder de acdo
administrativa, seja ele vinculado ou discricionario[130].

Ademais, é a propria Constituicdo
que reafirma escancaradamente este entendimento ao estabelecer no préprio art.
236, § 19, que "a lei regulara as atividades" dos notarios, oficiais de registro e seus
prepostos, "e definira a fiscalizagdo dos seus atos pelo Poder Judiciario"(grifo
nosso). Ndo pode, portanto, sem lei a ser regulamentada, um 6rgdo jurisdicional
administrativamente disciplinar qualquer questdo atinente a esta atividade,
inclusive no que concerne ao modus pelo qual havera de ser, por concurso,
outorgada a particulares.

Alids, caso assim ndo fosse,
notarios e registradores poderiam vir a ter direito, ou ser impedidos no acesso, a
novas serventias, sem prévia lei que regulasse a matéria. E como diz a Constituicdo
Federal, ao definir no seu art. 59, II, o principio da legalidade, "ninguém sera
obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei".

O principio da separacdo de
poderes, na conformidade do estabelecido no art. 2° da nossa Carta Constitucional,
também sera ferido no caso. E o Poder Legislativo que deve, por lei, fixar o modus
de realizagdo do concurso de remogao para o exercicio da atividade notarial e de
registro, e ndo o Poder Judiciario no exercicio de fungao administrativa atipica ou
impropria. Ao assim proceder, o Judiciario Estadual estara indo além do campo
constitucional das suas atribuicdes, e assumindo o exercicio de fungao legislativa de
forma abusiva e indevida.

Desse modo concluimos, assim,
gue todo e qualquer ato administrativo de natureza normativa que tenha sido ja
estabelecido, ou venha ainda a ser firmado, por Tribunal Estadual, e que estabelega
a obrigatoriedade de que os concursos de remocdo de notarios e de registradores
devam ser realizados por meio de concurso publico de provas e titulos sera
invalido. Além de ofender ao disposto no art. 16 da Lei n® 8.935/94, na sua vigente
redagdo, acabara por colidir diretamente com o texto da Carta Constitucional de
1988. Ofendera ao principio da legalidade (art. 59, II, e 37, caput, da C.F.) e ao
principio da separacdo de poderes (art. 2° da C.F.). Sera, assim, simultaneamente,
passivel de ser juridicamente qualificado, em face do nosso direito positivo, como
ilegal e inconstitucional.

IV - CONCLUSOES FINAIS
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Diante de tudo o que restou
exposto, podemos agora ofertar as nossas respostas objetivas aos quesitos que nos
foram ofertados pelo Consulente:

1) Sob o ponto de vista de sua natureza juridica, as atividades notariais e de
registro sao consideradas um servigo ou uma funcgdo publica, prestada por
particulares, mediante ato de delegagdo do poder publico?

R: Na conformidade do art. 236, da Constituicao Federal, as atividades notariais e
de registro devem ser consideradas como uma particular espécie da fungao
administrativa do Estado (fungdo publica), e por isso, submetida a disciplina do
regime juridico proprio do Direito Administrativo. Seu exercicio, todavia, por forga
do mesmo dispositivo constitucional, devera ser delegado a particulares.

2) Ainda sob o ponto de vista de sua natureza juridica, o fato do "ingresso" em tais
atividades se dar por meio de concurso publico (a teor do que dispGe a parte inicial
do art. 236, caput, da Constituicdo Federal), significa que os notarios e
registradores sdao considerados funcionarios ou servidores publicos?

R: Ndo. Por razbes exaustivamente apresentadas ao longo desta manifestacao
opinativa, a nossa conclusdo é a de que, a despeito da controvérsia ainda hoje
existente, notarios e registradores ndo sdo espécie de servidores publicos. Devem
ser considerados como agentes publicos integrados a categoria dos particulares em
colaboragdo com o Poder Publico que atuam mediante delegacdo. O fato do
ingresso na atividade notarial e de registro, por forga do disposto no art. 236, § 39,
da Constituicdo Federal, se dar por meio de concurso publico de provas e titulos,
em nada altera esta conclusdo. O ingresso na atividade notarial e de registro por
meio de concurso publico de provas e titulos apenas caracteriza um aspecto de
semelhanca entre a categoria dos notarios e dos registradores e os servidores
publicos. Varios outros aspectos atinentes aos respectivos regimes juridicos que
Ihes sdo préprios acabam por diferencia-los, com grande nitidez.

3) Ainda sob o mesmo enfoque, as atividades notariais e de registro tém natureza
tipicamente administrativa?
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R: Sim. O disposto no art 236, da Constituicdo Federal, ndo deixa a menor dlvida
de que as atividades notariais e de registro tém natureza tipicamente
administrativa, e se submetem aos principios e ao regime proprio que disciplina
esta particular espécie de fungdo estatal (regime juridico-administrativo ou regime
de direito publico). O fato de por forca deste mesmo mandamento constitucional ter
de ser prestada por pessoas privadas mediante delegagdo do Poder Publico, em
nada modifica esta conclusao.

4) A delegagdo, como ato sucessivo ao concurso de ingresso, e titulo juridico que
investe os exercentes de atividade notarial e de registro, atribuiu também aos
mesmos a titularidade desses oficios ou funcbes que lhe estdo sendo delegadas
pelo Poder Publico?

R: Sim. A delegacdo firmada a notarios e a registradores os investe na titularidade
do exercicio das fungdes que Ihe sdo delegadas. E aqui sera absolutamente
indiferente se a delegacéo foi firmada a titulo originario (provimento por meio de
concurso publico de provas e titulos) ou derivado (remogdo por meio de concurso
de titulos). O delegado sera sempre titular da serventia que ocupa e responsavel
direto pela atividade que realiza no exercicio de suas competéncias administrativas.

5) O artigo 236, § 3.9 da Constituicao Federal determina que o "ingresso" na
atividade notarial e de registro depende de concurso de provas e titulos. Em sua
parte final, ao disciplinar que ndo sera permitido "que qualquer serventia fique
vaga, sem abertura de concurso de provimento ou de remogao, por mais de seis
meses", esta o referido artigo constitucional determinando também que para o
provimento das vagas por remogao deve ser obrigatoriamente realizado concurso
publico de provas e titulos?

R: Ndo. O concurso de remogao previsto no art. 236, § 39, da Constituicdao Federal
€ um procedimento de selegdo interno ao sistema notarial e de registro passivel de
ser disputado apenas por aqueles que ja receberam a delegacdo originaria do Poder
Publico, ou seja, por aqueles que ja sdo notarios e registradores ("concurso"). Logo,
jamais sera um "concurso publico" no sentido proprio da expressdo, na medida em
gue ndo é aberto a disputa de todos os membros da coletividade que atendam aos
requisitos minimos legalmente estabelecidos para o exercicio da atividade notarial e
de registro. Também ndo decorre da nossa vigente Constituicdo de que
necessariamente deva ser um concurso de "provas e titulos". O legislador
constitucional deu liberdade discricionaria para que o legislador ordinario estabeleca
o "modus" de realizacdo desse concurso que, podera ser, de acordo com o que
dispuser a lei, de "provas", "de titulos", ou "de provas e titulos".

6) O artigo 16 da Lei n.° 8.935/94, com a redacgao que lhe foi dada pela Lei n.°
10.506/02, ao regulamentar o referido artigo constitucional, disciplinando que duas
tercas partes das vagas deverao ser preenchidas por meio de concurso de ingresso,
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de provas e titulos, e uma terga parte por remogdo, mediante concurso de titulos,
padece de alguma inconstitucionalidade?

R: Ndo. Na medida em que a Constituicdo deu, ao legislador ordinario, liberdade
discricionaria para estabelecer o "modus" pelo qual deve ser realizado o concurso
de remogao para o preenchimento de serventias vagas, o artigo 16 da Lei n°
8.935/94, na sua vigente redagao, em nada afronta o texto da nossa lei maior.
Pelas razdes detalhadamente expostas no corpo desta manifestacdo opinativa, é
necessario concluir que este dispositivo legal esta plenamente adequado ao texto
do art. 236, § 39, e ainda a todas as demais regras e principios da Constituicdo
Federal.

7) Podera um Tribunal de Justica Estadual deixar de cumprir o art. 16 da Lei n®
8.935/94, alegando a sua inconstitucionalidade?

R: Nao. Fosse inconstitucional este dispositivo, e em tese se poderia admitir que
mesmo sem uma suspensao liminar deste dispositivo legal por decisao proferida
pelo Supremo Tribunal Federal, este comportamento seria legitimo. Todavia, esta
inconstitucionalidade nao existe e, nessa medida, os Tribunais de Justica Estaduais
que assim agirem estardo exercendo atividade administrativa atipica em claro e
escancarado descumprimento da lei. Os concursos publicos que eventualmente
forem realizados com a ofensa do disposto no art. 16 da Lei n°® 8.935/94 deverao
ser invalidados.

8) O titular de uma delegagao pode ingressar, por meio de concurso de remogao,
em outra serventia notarial ou de registro de natureza distinta daquela em que foi
originalmente provido?

R: Ndo. Os concursos publicos para a outorga da delegacdo originaria devem ser
realizados para as serventias notariais e de registro, considerando-se as suas
respectivas especialidades funcionais definidas no art. 5° da Lei n© 8.935/94. Nessa
medida, para que o principio do concurso publico e o da isonomia sejam
respeitados, os concursos de remogdao devem apenas ser admitidos entre titulares
de serventias que tenham a mesma especialidade funcional. Se o notario ou o
registrador titular de uma serventia pretender receber delegagao de serventia de
especialidade distinta terd de se submeter novamente a concurso publico para a
obtencao de nova delegacdo originaria.

9) Na hipdtese de ser reconhecida a inconstitucionalidade do art. 16 da Lei n°
8.935/94, seria possivel a um Tribunal de Justica Estadual disciplinar, por ato
administrativo, a realizagdo de concursos de remocdo para notarios e registradores,
fixando a modalidade de provas e titulos?

R: Ndo. Somente a lei podera regular o "modus" pelo qual podera ser realizado o
concurso de remogao estabelecido no art. 236, § 3°, da Constituicao Federal. Ato
administrativo de natureza normativa, mesmo que firmado por Tribunal de Justica
Estadual no exercicio de suas funcgGes atipicas, ndo tem legitimidade para fazé-lo.
Isto porque, em primeiro lugar, é o proprio artigo art. 236, § 19, da nossa
Constituicdo, que afirma que é a "lei" que deve regular as atividades dos notarios e
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dos registradores e definir a fiscalizacdo dos seus atos pelo Poder Judiciario. Em
segundo lugar, porque o principio da legalidade (arts. 50, II, e 37 da C.F.) e o
principio da separacdo de poderes (art. 29, da C.F.) também restardo igualmente
ofendidos caso um ato administrativo venha a estabelecer quaisquer regras a
respeito.

E o que, s.m.j., nos pareceu
adequado ponderar, argumentar e responder, nos termos da consulta que nos foi
apresentada.

Sdo Paulo, 3 de Setembro de 2007

Marcelo Figueiredo
OAB/SP 69.842

Professor Livre-Docente e Associado de Direito Constitucional da PUC-SP

[1] "Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagcdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios:

(..2)

IV - livre concorréncia; (...)"

[2] A respeito, estabelece a Constituicao Federal:

"Art.173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragao direta de
atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme

definidos em lei". (grifos nossos)

[3] Vem a talho relembrar aqui os sempre festejados ensinamentos do ilustre
professor titular de Direito Administrativo da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo
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Paulo, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO: "... a Administracdo Publica ndo tem
titulo juridico para aspirar reter em suas maos o poder de outorgar aos particulares
o direito ao desempenho da atividade econdmica tal ou qual: evidentemente,
também |he faleceria o poder de fixar o montante da produgdo ou comercializagdo
que os empresarios porventura intentem efetuar. De acordo com os termos
constitucionais, a eleicdo da atividade que sera empreendida assim como o
'quantum' a ser produzido ou comercializado resultam de uma decisao livre dos
agentes econémicos. O direito de fazé-lo lhes advém diretamente do Texto
Constitucional e descende, mesmo, da propria acolhida do regime capitalista, para
nao se falar dos dispositivos constitucionais supramencionados" (Curso de Direito
Administrativo, Malheiros, 222. Ed., 2007, p. 766) (grifo nosso).

[4] Curso, p. 659 e 660.

[5] Esta é também a opinido categérica de JOSE AFONSO DA SILVA ao declarar
que: "E fora de qualquer davida que as serventias notariais e registrais exercem
funcdo publica" (in Comentario Contextual a Constituicdo, Malheiros, 2005, p. 873).
Cabe observar, porém, que ainda hoje hd quem ndo pense assim, por entender que
a funcdo exercida por notarios e registradores seria "publica" e "privada",
submetendo-se assim a um regime especial de natureza hibrida. Esta posigdo
reflete, a nosso ver, uma clara confusdo, entre a natureza privada da pessoa que,
aprovada em concurso publico, passa a titularizar a serventia notarial ou registral,
e a atividade publica que a ele foi outorgada pelo Poder Publico. A respeito
,registre-se a opiniao da qual, pelas razdes expostas, discordamos, do ilustre
publicista JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, que em seu Manual de Direito
Administrativo chega a sustentar que: "No que concerne especificamente aos
titulares de registros e oficios de notas, cujas fungdes sdo desempenhadas em
carater privado, por delegacdo do Poder Publico, como consigna o art. 236 da CF,
sujeitam-se eles a regime juridico singular, contemplado na Lei n°® 8.935, de
18/11/94. Apesar de a fungao caracterizar-se como de natureza privada, sua
investidura depende de aprovacdao em concurso publico e sua atuagdo se submete
a controle do Poder Judiciario, de onde se infere que se trata de regime juridico
hibrido. Ndo ha duavida, todavia, de que estes agentes, pelas fungdes que
desempenham, devem ser qualificados como colaboradores do Poder Publico, muito
embora ndo sejam ocupantes de cargo publico, mas sim agentes que exercem, em
carater de definitividade, fungdo publica sujeita a regime especial" (1723. Ed.,
Lumen Juaris, Rio de Janeiro, p. 513).

[6] Droit Administratif Allemand, L.G.D.]., traduit par Michel Fromont, 1994, p. 36.

[7] Traité de Droit Constitutionnel, 22. Ed., Librairie Fontemoing, 1923, v. II, p.
70).

[8] Direito Administrativo, Almedina, Coimbra, 1981, p. 191.

[9] Como chegou a observar o saudoso mestre e sempre lembrado Reitor da
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE
MELLO acerca do conceito de servigo publico: "A substituicdo da concepgdo
individualista pela socialista de Estado deu-lhe especial destaque, pois fez crescer,
extraordinariamente, o seu campo. O Estado erige uma atividade em servigo
publico quando entende o interesse geral ndo poderia ser satisfeito, ou o seria de
maneira insuficiente, se ndo assumisse tal encargo (in Principios Gerais de Direito
Administrativo, Forense, 1979, vol. I, p. 16. Naturalmente, com o renascimento da
visdo neoliberal do Estado, uma outra visdo ideoldgica passou a permear os
estudos que se deixaram influenciar por esta visdo do Estado. E assim, até hoje,
permanece ideoldgica e politicamente condicionada, a formulagdo das diferentes
formas de se conceber e de se conceituar o servigo publico.
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[10] Por oportuno, vale citar breve comentério feito a respeito por CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO quando ao reconhecer que o "servigo publico constitui-se em
uma das mais importantes nogdes do direito administrativo brasileiro" pontua que
"diante da orquestrada zoeira da privatizagao, em diferentes partes do mundo, mas
sobreposse entre os sub ou semi-desenvolvidos (como é natural) e até mesmo no
Brasil - em desrespeito aos dizeres da Constituicdo - chegou-se a apregoar o fim da
nogdo de servigo publico e uma suposta superagao do Direito Administrativo até
entdo existente, substituidos um e outro pelas maravilhas da livre iniciativa e da
auto-regulamentacdo do mercado, tudo no melhor estilo e sotaque norte-
americano. Os que disso se fizeram arautos cumpriram, em sua maioria sem se
aperceber, o papel de massa de manobra para a portentosa campanha de
'marketing' conduzida pelos organismos financeiros internacionais manejados pelos
paises céntricos, nos quais, para penetrar livremente nos mercados dos paises
emergentes e praticar o 'vampirismo econdémico' foram elaborados os motes
'globalizagao’ e 'reforma do Estado’', em termos que lhes facilitassem os objetivos"
(Curso, p. 652, nota 5).

[11] Lembremos que, ao lado de outras normas de direito positivo, 0 nosso texto
constitucional faz expressa mengdo ao conceito de servigo publico no seu art. 175,
caput, ao afirmar que: "Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestagdo de
servigos publicos". Desse modo a definicdo do que seja servigo publico, dentro de
uma interpretagdo sistematica das nossas normas constitucionais, ndo pode ser
ignorada ou abandonada, por maior que seja a polémica que exista sobre o tema.

[12] O Servigo Publico e a Constituicdo Brasileira de 1988, Malheiros Editores,
2003, p. 87.

[13] Direito Administrativo, Atlas, 192. Ed., 2006, p. 113 e 114

[14] Valemo-nos aqui dos magistrais ensinamentos de AGUSTIN GORDILLO quando
analisa a liberdade de estipulagao relativamente aos conceitos do Direito
Administrativo. Como ensina o mestre argentino "todas las palabras del lenguaje
tienen una zona central donde su significado es mas o menos cierto y una zona
exterior en la cual su aplicacién es menos usual y se hace mas dudoso saber si la
palabra puede ser aplicada o no. Ello se resuelve en parte buscando cual es el
contexto en que la palabra ha sido empleada por quien la utiliza, la expresion en
que aparece, o incluso las situaciones con las cuales esta en uma funcion de
conexioén. (...) Pero ello no soluciona suficientemente la cuestion en el caso de las
palabras del derecho administrativo, pues su zona periférica de incertidumbre es
muy amplia: se torna por ello metodologicamente necesario tratar de estipular un
campo de aplicacidén lo mas preciso que sea posible (nunca lo sera totalmente) para
saber entonces cual es el campo de aplicaciéon de un determinado régimen juridico
y no outro. Esto no le dara exactitud al analisis de los problemas juridicos, pero si
mas racionalidad en el tratamiento de tales problemas que empleando palabras que
el autor supone 'verdaderas' o necesariamente validas' (Tratado de Derecho
Administrativo, Del Rey, tomo 1, 72. Ed., p. I-17).

[15] Curso, p. 650.

[16] Observe-se que este conceito é extremamente limitador e restritivo, na
medida em que como reconhece o seu proprio autor, inclui em seu campo de
definicdo apenas os servigos uti singuli, ou seja os servigos passiveis de serem
fruidos individualmente por todos os administrados. Deles afasta, por conseguinte,
os denominados servigos uti universi que prestados pelo Poder Publico podem ser
coletivamente fruidos por todos. Isso tem propiciado algumas criticas a esta
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formulagdo, que em momento préprio devem ser analisadas e debatidas. Todavia,
por fugir inteiramente ao escopo do presente trabalho, a elas ndao nos referiremos,
e nos limitaremos a adotar este conceito apenas como uma natural pactuagao para
o0 desenvolvimento das linhas que a seguir temos necessidade de desenvolver.

[17] Op. cit., p. 874
[18] V. texto na nota 11, supra.

[19] Cumpre observar que o proprio CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, em
obra monografica especifica, ao comentar o seu conceito de servico publico, faz
idéntica observagdo. Pondera que "na definigdo de servigo publico proposta no
presente trabalho, vale encarecer que, deliberadamente, encaramos o objeto em
termos estritos, de acordo com a técnica juridica que nos parece a melhor, ou seja:
referimo-nos apenas aos servicos de ordem material prestados pelo Estado; donde
ficarem excluidos os de ordem puramente juridica, tais os servigos cartorarios e de
tabelionatos ou registros publicos. Estes correspondem a intervencgoes do Estado
em atos da vida particular volvidos basicamente ao oferecimento de certeza juridica
e seguranca juridica aos individuos. Por isso, sua prestacdo indireta, que configura
a delegacgao de fungdo ou oficio publico, é instituto nitidamente diferenciado da
concessdo de servigos publicos. A forma de encarar o servigo publico, por nés
adotada, coincide coerentemente com a distingdao que acolhemos entre 'atividade
material' e 'atividade juridica da Administragdo', ou seja, entre fungGes publicas
administrativas de um lado, e servigos publicos de outro" (in Prestacdo de Servicos
Publicos e Administracdo Indireta,Ed. Revista dos Tribunais, 22. Ed., 1979, p.1,
nota 1).

[20] Esta constatacdo tem fortes raizes histéricas. A respeito lembremos a ligdo de
De Falco, citada por Jodo Mendes Junior, em sua obra "Orgams da Fé Publica": "Até
a metade do século XIII ndo se acham notarios com a qualidade de officiaes
publicos; mas as vezes, o officio de notario via-se confundido com o de juiz, por
forca das tradigGes historicas que, até aquelle tempo, tinham tornado necessario o
ministerio do magistrado para dar caracter publico ao acto notariado. Entretanto, os
juizes pela multiplicidade dos actos que deviam cumprir como notarios, comegaram
a delegar essas funcgOes aos seus escrivaes e chancelleres, os quaes pouco a
pouco foram se tornando peritissimos na sciencia das férmas e constituiram uma
classe de officiaes publicos separada e independente. Operou-se, entdo, uma
mudanga substancial no caracter e na indole do officio notarial: o ministerio dos
notario ndo foi mais uma emanacdo da autoridade judicidria, como nos primeiros
tempos o tinha sido da autoridade sacerdotal, mas tornou-se uma delegagao
immediata do poder soberano. Os notarios foram os delegados directos e especiais
do governo, para tornar executérios os actos e contractos a que as partes
devessem ou quizessem imprimir o caracter de autenticidade proprio dos actos de
autoridade publica." (apud In "Sobre a responsabilidade civil dos notarios e
registradores", Sao Paulo, Faculdade de Direito da Universidade Paulista, UNIP,
1997 disponivel no sitio www.primeirosp.com.br/Flauzilino.rtf).

Acerca da matéria também ja se havia pronunciado com a habitual precisdo
OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO, muito antes da Constituicao de 1988.
Disse o mestre que "ao se considerarem tabelides e escrivaes, titulares de oficio
publico, como delegados de atividade juridica do Estado, ndo se da com isso a sua
equiparacdo aos delegados de encargos publicos, ou melhor, aos concessionarios
de obras e servigos publicos. Ambos recebem do Estado delegacgdo para exercer,
em nome e conta propria, atividades préprias do Estado, mas de natureza
absolutamente distinta, como sejam as de oficio publico, que envolvem o exercicio
de atividades ou de efeitos juridicos, e as de empresa publica, mediante concessdo
de obra ou de servico, em que efetivam a prestacdao de atividade material, de
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comodidade oferecida ao publico. Por isso, os concessionarios se organizam em
empresas ou sociedades comerciais ou civis e aqueles, em principio, ndo podem
isso fazer(op. cit.,vol. II, p. 368)

[21] Curso de Direito Administrativo, Malheiros, 82. Ed., 2006, p.597. Voz
discordante deste ponto de vista, nos dias atuais, é a da ilustre Ministra do
Supremo Tribunal Federal CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA. Frisando que sua
posicdo contraria os ensinamentos de HELY LOPES MEIRELLES e CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO, afirma a administrativista mineira que "agente publico é a
pessoa fisica que, vinculando-se juridicamente a uma pessoa publica, dispde de
competéncia legalmente estabelecida para o desempenho de fungdo estatal em
carater permanente ou transitério. (...) Como agente publico é considerado aquele
que mantém um vinculo como Estado, em geral sempre se deixou de considerar
como tal quem, conquanto atuando em nome do Estado ndo o compunha. Assim,
os particulares que, por meio de um elo contratualmente firmado, por exemplo, e
sem integrar a pessoa estatal, desempenhavam fungdes que lhes eram delegadas
ndo eram compreendidas no universo dos agentes publicos. Continuavam
particulares agindo com o Estado e nao como Estado, qualidade inerente ao
integrante da pessoa publica. Nesse sentido, alids, é cuidadoso o constituinte
brasileiro de 87/88 na referéncia a agente publico. Quando menciona o particular
que atua no exercicio de funcdo publica mediante delegacdo, por exemplo, ndo
emprega a expressdo agente publico, mas apenas agente de pessoa juridica no
exercicio de atribuigdes do Poder Publico (art.59, LXIX, entre outros), ficando claro,
entdo, que, no sistema constitucional brasileiro, a expressdo agente publico ndo
inclui os particulares, mesmo aqueles que atuam em regime de colaboragdao com o
Poder Publico, mas que permanecem naquela condigdo juridica (de particulares,
agentes de pessoas juridicas de direito publico e ndo de agentes publicos)
(Principios Constitucionais dos Servidores Publicos, Saraiva, 1999, p. 60 e 61).

[22] Antes da Constituicdo Federal de 1988, muitos afirmavam que notarios e
registradores seriam "funcionarios publicos". JOSE MARIO JUNQUEIRA DE
AZEVEDO, no seu Manual dos Tabelides (Saraiva, 1975), por exemplo, sustentava
que "os Serventuarios da Justica, mesmo os do foro extrajudicial, sdo funcionarios
publicos." (...) "Pode-se, pois, afirmar que os Serventuarios da Justica do foro
extrajudicial, na categoria incluidos os Tabelides, sdo funciondrios do Estado,
funcionarios publicos vitalicios, quando preencham requisitos do aludido tempo de
servico. Em prol dessa vitaliciedade, falam assim reiteradamente os textos
constitucionais, o modo de investidura, o exercicio de fungdo eminentemente
publica, a fé que se atribui a seus atos, as dependéncias hierarquicas ao Poder
Judiciario, sendo irrelevante, para a descaracterizagdo, a forma de estipéndio"
(grifos nossos)

[23] In Teoria Geral do Direito Notarial, Saraiva, 22. Ed., 2007, p.43. Afirma, a
respeito, o estudioso que "havia uma profunda discussdo acerca de ser o notario
um funcionario publico ou um agente delegado, sendo a primeira solugdo a que
mais se difundiu, tornando-se esmagadoramente majoritaria, ao contrario da
segunda que minguou entre alguns juristas".

[24] Sistemas de Registros de Imoveis, Saraiva, 2006, p. 619 e 620.

[25] Op. cit. (v. nota 20, supra). Ao final desse mesmo estudo firma a seguinte
conclusao: "os delegados dos servigos de notas e de registros - tabelides e oficiais
de registro, embora desempenhem atividades de carater privado por delegagdo do
poder publico, guardam a qualificacdo de servidores publicos" (grifo nosso).

[26] Direito Administrativo Brasileiro, Malheiros, 322 ed., 2006, p. 80. Esclarecendo
seu ponto de vista afirmou ainda o saudoso administrativista que "esses agentes
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nao sdo servidores publicos, nem honorificos, nem representantes do Estado;
todavia, constituem uma categoria a parte de colaboradores do Poder Publico.
Nesta categoria encontram-se os concessiondrios e permissionarios de obras e
servigos publicos, os serventuarios de oficios ou cartérios ndo-estatizados, os
leiloeiros, os tradutores e intérpretes publicos, as demais pessoas que recebem
delegacdo para a pratica de alguma atividade estatal ou de interesse coletivo" (op.
cit., p. 80 e 81).

[27] Curso, p. 241 e 242.

[28] Op. Cit., p. 505.

[29] Op. Cit., p. 513.

[30] Curso de Direito Administrativo, Saraiva, 2005, p. 573 e 574.
[31] O Acordédo tem a data de 7 de margo de 1996.

[32] Em seu voto, o Ministro SIDNEY SANCHES, de passagem, menciona também
como argumento o fato de o art. 236, §3°, da Constituicao Federal mencionar o
concurso de remogdo nos casos em que a serventia fique vaga. Diz ele que "até o
concurso de remocdo de serventuarios (§3°) esta a evidenciar que se trata de
fungdo publica, pois concurso para se remover alguém de uma atividade privada é
gue me parece incompativel com o sistema constitucional".

[33] Estes votos serao referidos e analisados a seguir quando do oferecimento da
nossa posicdo pessoal sobre o tema. Observe-se que também votou contrariamente
a tese vencedora o Ministro FRANCISCO REZEK. Ademais, cumpre ainda aqui
mencionar a interessante posicao manifestada naquele julgamento pelo Ministro
MAURICIO CORREA. Embora sustentando que os serventuarios dos cartdrios de
notas e registros ndo sdo servidores publicos, mas "particulares em colaboracdo
com a administragdo", reconheceu a necessidade de que fossem submetidos a
aposentadoria compulsoria. Afirmou que "a melhor tese é a que sustenta a
compulsoriedade da aposentadoria aos notarios e registradores, porque exercem
funcdo publica delegada pelo Poder Publico, pois ndo é da tradicdo do nosso direito
a vitaliciedade em fungdo publica". Desse modo, votou com a maioria, mas partindo
de premissa distinta da apresentada pelos Ministros que acompanharam o voto
vencedor do Relator.

[34] Incorreu assim em equivoco, s.m.j., 0 eminente JOSE AFONSO DA SILVA
guando em obra datada de 2005 afirmou, ao se referir a decisdo proferida no RE
178.236-6, que "essa decisdo do colendo STF, com a devida vénia, ndo pode ser
tida como jurisprudéncia consolidada sobre o assunto, porque - salvo engano - é
Unica a aprecia-lo depois da Constituicdo de 1988" (op. cit., p. 876). Com efeito,
varias decisdes do Pretdrio Excelso se seguiram aquela, adotando idéntico
entendimento. Veja-se, a respeito, a decisao tomada no julgamento do Recurso
Extraordinario n® 189.736-SP, em que foi Relator o Ministro Moreira Alves, logo
ap6s o julgamento do aludido RE 178.236-6 (26.03.96). E esta a ementa do v.
Acoérdao:

"EMENTA: Aposentadoria dos titulares das serventias de notas e registros.

Aplicacdo a eles da aposentadoria compulséria prevista no art. 40, II, da
Constituicdo Federal.
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- Ha pouco, o plenario desta Corte, por maioria de votos ao julgar o R.E. 178.226,
relator o Sr. Ministro Octavio Gallotti, decidiu que os titulares das serventias de
notas e registros estdo sujeitos a aposentadoria compulséria prevista no art. 40, II,
da Constituicdo Federal. Entendeu a maioria deste Tribunal, em sintese, que o
sentido do art. 236 da Carta Magna foi o de tolher, sem mesmo reverter, a
oficializacdo dos cartdrios de notas e registros, em contraste com a estatizagdo
estabelecida para as serventias do foro judicial pelo art. 31 do ADCT; ademais,
pelas caracteristicas desses servigos (inclusive pelo pagamento por emolumentos
que sdo taxas) e pelas exigéncias feitas pelo art. 236 da Carta Magna (assim, o
concurso publico de provas e titulos para provimento e o concurso de remocéao), os
titulares dessas serventias sdo servidores publicos em sentido amplo, aplicando-se-
Ihes o preceito constitucional relativo a aposentadoria compulséria determinada
pelo citado artigo 40, II, da Constituicao Federal.

- Dessa decisdo nao diverge o acérdao recorrido

Recurso extraordinario conhecido pela letra "c" do artigo 102 da Constituicdo, mas
nao provido."

Em idéntico sentido devemos mencionar as seguintes decisées da nossa Corte
Suprema: RE 191030, relator Ministro OCTAVIO GALLOTTI, 05.12.97; RE 189741,
relator Ministro CARLOS VELLOSO, 25.11.97; RE 199801, relator Ministro MARCO
AURELIO, 17.04.98, SS-AGR 1817-PE (Agravo Regimental na Suspensao de
Seguranga), relator Ministro CARLOS VELLOSO, 01.03.01. Observe-se que no citado
julgamento do RE 199801, o relator Ministro MARCO AURELIO, fazendo ressalva da
sua convicgdo pessoal em sentido contrario e reproduzindo integralmente o seu
voto divergente proferido no RE 178.236-6, "visando a eficacia da unidade do
direito", e em atendimento a posigdo da maioria dos membros do Tribunal, negou
acolhimento ao recurso. Com isso demonstra-se que, efetivamente, a posigao
jurisprudencial do STF estava consolidada no entendimento de que notarios e
registradores deveriam ser entendidos como servidores publicos, ao menos, como
veremos a seguir, até dias mais recentes.

[35] Esta foi a posicdo sustentada pelo relator Ministro SIDNEY SANCHES, que,
quando da votagao do RE 178.236, nao havia apresentado voto divergente ao do
Relator. Foi, com a mesma argumentagao, neste julgamento, acompanhado pelo
Ministro NELSON JOBIM.

[36] Desse modo se posicionou o Ministro SEPULVEDA PERTENCE, em estrita
consonancia com o seu posicionamento minoritario assumido quando da votacdo do
RE 178.236.

[37] Este posicionamento foi assumido pelo Ministro MAURICIO CORREIA, a nosso
ver, em razdes de decidir que apresentam nuances um pouco diferenciadas da
expressa quando da votagdao do RE 178.236. Foi acompanhado em sua conclusao
pelos Ministros NERI DA SILVEIRA e CARLOS VELLOSO.

[38] Ea posicao sustentada pelo Ministro OCTAVIO GALLOTTI.

[39] Deve ser observado que esta posicao foi tomada apesar da adverténcia do
relator de que, durante a pendéncia de julgamento, a redacdo do art. 38 da
Constituicdo Federal havia sido alterada pela Emenda Constitucional n® 19/98. A
redagao original estabelecia que as disposicdes do artigo diziam respeito ao
"servidor publico em exercicio de mandato eletivo". Com a nova redagdo passou a
afirmar o texto da nossa Lei Maior que estas disposicoes seriam aplicaveis "ao
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servidor publico da administracdo direta, autarquica e fundacional, no exercicio de
mandato eletivo". Indagou entdo o relator se seria possivel admitir-se que notarios
e registradores fossem enquadrados como servidores publicos da administragdo
direta, autarquica e fundacional. A manutengdo do resultado nos leva a supor que
sim, ao menos na opinido da maioria dos Ministros que participaram do julgamento.

[40] Merece ser analisado o debate verificado quando do julgamento da matéria, na
medida em que expressa o questionamento da posicdo até entdo solidamente
sustentada pela maioria. Destacam-se apenas as seguintes intervengoes:

"O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES - Entdo, o problema, é saber se o servico
deve ser criado por lei ou ndo, porque ndo ha cargo publico, principalmente agora
que se estabeleceu, até com relacdo a aposentadoria, tratar-se de cargo efetivo".

(...)

"O SENHOR MINISTRO ILMAR GALVAO (Presidente e Relator) - Nao estou
irredutivel. S6 ndo me convenco de que seja cargo publico.

O SENHOR MINISTRO NERI DA SILVEIRA- Mas isso é uma espécie de
unanimidade; ha um consenso quanto a ndo ser cargo publico"

(...)

" O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES - Ficamos no problema da aposentadoria
aos setenta anos, onde ndo havia necessidade de definir se era cargo publico;
bastava dizer que era um servidor publico em sentido amplo. Tanto que a
Constituicdo nao teria alterado isso, mas apenas o problema da aposentadoria,
porque se tratava de servidor de cargo efetivo, o que significava, entao, serem
servidores de outros cargos, fungdes e até de outras unidades."

(...)

(...)"Esclarego, entretanto, que a matéria esta a merecer um posicionamento
definitivo da Corte, precisamente sobre a natureza desses servigos ou fungoes:
segundo uns, servigos; segundo outros, sao apenas fungdes notariais ou de
registro-, ou seja, seriam simples atividades publicas, na expressao da
Constituicdo: servicos desempenhados por forma privada. (...) Prefiro seguir
orientacdo de indole prudencial, suspendendo a norma, até que o Tribunal adote
posicdo sobre esse problema dos notarios e registradores, quanto a sua situagao
juridica e a natureza de seu servico." (grifos nossos)

[41] O texto original da Constituicao era o seguinte:
"Art. 40. O servidor sera aposentado:

(...)

IT - compulsoriamente, aos setenta anos de idade, com proventos proporcionais ao
tempo de servico; (...)"
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Com o advento da Emenda Constitucional n°® 20, acima mencionada, o texto passou
a ser o seguinte:

"Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagoes, é
assegurado o regime de previdéncia de carater contributivo, observados critérios
que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.

§10° Os servidores abrangidos pelo regime de previdéncia de que trata este artigo
serao aposentados, calculados os seus proventos a partir dos valores fixados na
forma do §30:

I- (...)

II- compulsoriamente, aos 70 (setenta) anos de idade, com proventos
proporcionais ao tempo de contribuigao;(...)"

Atualmente, a redagdo em vigor é outra, por forca da Emenda Constitucional n°
41/2003. E este o atual texto:

"Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagoes, é
assegurado regime de previdéncia de carater contributivo e solidario, mediante
contribuicdo do respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos
pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e
o disposto neste artigo.

§10 Os servidores abrangidos pelo regime de previdéncia de que trata este artigo
serao aposentados, calculados os seus proventos a partir dos valores fixados na
forma dos §§3° e 17:

I- (...)

II- compulsoriamente, aos setenta anos de idade, com proventos proporcionais ao
tempo de contribuigdo; (...)".

[42] Apos o advento da Emenda Constitucional n® 20, em 15 de dezembro de 1998,
em um primeiro momento, ainda manteve o STF, inercialmente, o entendimento
anterior. A respeito, v. a decisao proferida no SS-AGR 1817/PE (Agravo Regimental
na Suspensao de Seguranga), em que foi relator Ministro CARLOS VELLOSO, em
01.03.01, ou seja, apos o inicio da vigéncia daquela emenda constitucional.

[43] Diverge aqui o Ministro JOAQUIM BARBOSA, para quem o principio republicano
impde a necessidade de aposentadoria compulsdria para notarios e registradores.
Para ele "é insustentavel a tese, veiculada na acdo, de que alguém possa deter
uma parcela da autoridade publica, por minima que seja, em carater eterno, isto &,
até que Ihe sobrevenha a morte". Todavia, observe-se que, em julgados
posteriores, a posicdo de que apos a Emenda Constitucional 20/98 ndo se podera
admitir a aposentadoria compulséria desta particular espécie de agentes publicos
vem sendo mantida. V. a respeito, o julgamento proferido em Questao de Ordem
em Acgao Cautelar (AC-QO) n° 218/RE, em que foi relator o Ministro CARLOS
VELLOSO (13.04.04).

[44] Excelente sintese desse julgado é apresentada por NICOLAU BALBINO DOS
SANTOS na sua monografia Registro de Imoveis (Saraiva, 112. Ed., 2006, p.24):
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" Para o relator, que reafirmou o voto proferido na sessdo plenaria de 11 de
novembro de 2004, a vitaliciedade da fungao exercida pelos oficiais de registro e
tabelides nao se presume, pois poderia ser estabelecida pela Constituigao.
'Nenhuma funcgao pode ser exercida eternamente', ressaltou o ministro, que
defende a submissdo desses servidores a aposentadoria compulsodria.

A divergéncia foi iniciada com o voto do Ministro Eros Grau, ainda em novembro
de 2004, que julgou procedente a agao. Na ocasiao, o julgamento foi suspenso em
razdo do pedido de vista do Ministro Carlos Ayres Britto. Ao ler seu voto-vista, hoje,
Ayres Britto decidiu acompanhar a divergéncia. Ele argumentou que a formacdo de
qualquer juizo sobre a matéria passa pela analise juridica da atividade exercida
pelos notarios e registradores. Nesse sentido, Britto afirmou que a Constituicdo
Federal (art. 236) deixa claro que os servigcos sdo exercidos em carater privado por
delegagdo do poder publico.

'Os servigos notariais e de registro sdo tipicas atividades estatais mas ndo publicas
propriamente’, reforcou Ayres Britto. O Ministro conclui que se as atividades nao se
caracterizam como servico publico e ndo se traduzem em cargo publico, porque os

notarios exercem apenas fungdo publica, eles ndo estaria sujeitos a aposentadoria

aos 70 anos".

Ja a ministra Ellen Gracie também sustentou, a favor da divergéncia, que a
Emenda Constitucional n. 20/98 ao alterar o art. 40 da Constituicdo Federal limitou
a aposentadoria compulsdria aos servidores titulares de cargos efetivos".

[45] A expressdo é de PAULO ROBERTO CARVALHO REGO, in Registros Publicos e
Notas, Sérgio Antonio Fabris Editor, 2004, p.80.

[46] Antes da Constituicao de 1988, a doutrina pacificamente admitia a utilizagao
da expressdo funcionarios publicos para identificar todos os servidores que
ocupavam cargos publicos. Alids, esta expressdao era consagrada no texto da
Constituicdo de 1967. A secdo VIII, do Capitulo VIII, do Titulo I, daquela Carta, era
denominada "Dos Funcionarios Publicos". Com o advento da atual Lei Maior a
expressao passou a nao ter mais status constitucional, sendo hoje a Secao II, do
Capitulo VII, do Titulo III, denominada "Dos Servidores Publicos" (de acordo com a
EC 18/98). Isso tem levado muitos autores a ndo mais adotarem a expressao
funcionario publico, com o objetivo de identificar particular espécie do género
servidores publicos, como outrora se fazia. Contudo, muitas leis estaduais e
municipais ainda hoje utilizam a expressao. Como ensina MARIA SYLVIA ZANELLA
DI PIETRO "na vigéncia da Constituigdo anterior, utilizava-se a expressao
funcionario publico para designar o atual servidor estatutario. A expressao
mantém-se em algumas leis mais antigas, como é o caso da Lei Paulista n® 10.261,
de 28-10-68, que instituiu o Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado de
Sao Paulo, ainda em vigor, com as alteragdes introduzidas pela Lei Complementar
n° 942, de 6-6-2003. Essa categoria s6 existia na Administracdo Direta (incluindo
Executivo, Judiciario e Legislativo), pois apenas ele ocupava cargo publico criado
por lei e se submetia ao Estatuto" (op. cit., p. 503 e 504).

Nos dias atuais, a expressdo funcionario publico ainda continua sendo utilizada
pela legislagdo penal. O Capitulo I, do Titulo XI, o nosso vigente Cédigo Penal de
1940 é denominado "Dos Crimes praticados por funcionarios publicos contra a
Administracdo em Geral". Nele o art. 327, no seu caput, define funcionario publico
"para os efeitos penais" como sendo "quem, embora transitoriamente, ou sem
remuneracdo, exerce cargo, emprego ou funcdo publica". E no seu §1° acrescenta
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que "equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou fungdo em
entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servico
contratada ou conveniada para a execugdo de atividade tipica da Administracdo
Publica". Em geral, tém afirmado os penalistas que o conceito de funcionario
publico no Direito Penal deve equivaler ao de agente publico no Direito
Administrativo (v. a respeito, Comentarios ao Cddigo Penal de Damasio E. de Jesus,
Saraiva, nas suas observagoes ao art. 327).

[47] V. nota 22 supra.

[48] Observe-se, porém, que seria absurdo afirmar que o art. 236 da Constituicdo
Federal teria produzido uma concepcdo tedrica sui generis, sem qualquer referéncia
doutrinaria ou cientifica anterior. A titulo de curiosidade veja-se o exposto, muitas
décadas antes da entrada em vigor da nossa Carta Constitucional, no Diccionario de
Derecho Provado, Directores IGNACIO DE CASSO Y ROMERO e D. FRANCISCO
CERVERA'Y JIMENEZ-ALFARO, Editorial Labor, Barcelona, Madrid, Buenos Aires, Rio
de Janeiro, México, Montevideo, 1950, p. 2761 e 2762. Embora utilizando a
expressdo funcionario publico em sentido amplissimo, ou seja, no sentido em que
utilizamos a expressao agente publico, afirmou-se naquela obra: "enlazando con
esta distincion se considera que el Notario es funcionario publico, pero no del
Estado, aunque a éste no le sea indiferente el modo y las condiciones de prestarse
el servicio. En opinion de Zanobini, tratase de un caso de ejercicio privado de
funciones publicas. Esta calificacion influye en la eficacia social del Notariado.
Siempre se ha visto en el Notario, dice Nufies Moreno, un técnico, un profesional, y
no un representante del Estado, y menos aun un funcionario o un empleado del
mismo. Junto a esta doctrina que responde al desarrollo actual del Derecho
administrativo, pueden indicarse dos posiciones extremas: la que excluye toda
consideracion de funcionario, por atender solo al punto de vista técnico, y la que lo
trata meramente como un agente del Poder central. Asi Mengual (ob. Cit., infra, t.
II, p. 39) define: "Funcionarios publicos que por delegacién del Poder del Estado y
con plena autoridad en sus funciones, aplican cientificamente el Derecho." (grifos
Nossos)

[49] Ndo estamos a admitir que o notavel jurista ignorava o tema da justica e os
valores. Apenas ressaltamos um aspecto nodal de sua obra, exemplarmente
exposto na famosa teoria pura do direito.

[50] A respeito é magnifica a observacdo feita pelo Ministro MARCO AURELIO ao
contestar com veeméncia a atribuigdo da condigdo de servidores publicos a notarios
e a registradores quando do seu voto, no ja referido RE 178.236-6. Afirmou ele,
naquele momento com a posicdo minoritaria do STF "somente o misoneismo, ou
seja, 0 apego ao anteriormente estabelecido, sem perquirir-se as razdes do novo
enfoque, da realidade constitucional, é capaz de levar a conclusdo de que nada
mudou, persistindo, em que pese a referéncia ao carater privado contida no art.
236, a delegagao indispensavel a ter-se o exercicio sob tal modalidade, o passado,
ou seja, os parametros proprios a delegacgdo".

[51] Diz o art. 20 da Lei n® 8.835/94: "Os notarios e os oficiais de registro poderéo,
para o desempenho de suas fungdes, contratar escreventes, dentre eles escolhendo
os substitutos, e auxiliares como empregados, com remuneragao livremente
ajustada e sob regime da legislagdo do trabalho".

[52] E o que sabiamente observa o MINISTRO MARCO AURELIO no seu ja citado

voto proferido quando do julgamento do RE 178.236. Com propriedade afirma: "os
notarios enquadrados no art. 236, em virtude de atuarem em carater privado, ndo
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integram sequer a estrutura do Estado. Atuam em recinto particular, contando com
o servico de pessoas que também ndo tem a qualidade de servidor e que auferem
salario em face de relacdo juridica que os aproxima, regida ndo pela lei
disciplinadora do regime juridico Unico, mas pela Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Sim, os empregados do Cartoério, do notario dele titular, tais como este,
nada recebem dos cofres publicos, ndo passando pela cabeca de ninguém
enquadra-los, mesmo assim, como servidores e atribuir-lhes os direitos inerentes a
esse 'status'...". Semelhante observacdo também é feita por SEPULVEDA PERTENCE
ao afirmar igualmente em seu voto proferido naquele julgamento que "a maioria se
entregou ao exercicio do que se tem chamado de interpretacdo retrospectiva,
recusando-se a ver que a Constituicdo mudou".

[53] Op. cit., p. 878.

[54] JOSE AFONSO DA SILVA, op. cit., p. cit.. E 0 que determina o art. 21 da Lei
n% 8.935/94 ao dizer: " O gerenciamento administrativo e financeiro dos servigos
notariais e de registro é de responsabilidade exclusiva do respectivo titular,
inclusive no que diz respeito as despesas de custeio, investimento e pessoal,
cabendo-lhe estabelecer normas, condigGes e obrigagbes relativas a atribuicdo de
funcOes e de remuneragao de seus prepostos de modo a obter a melhor qualidade
na prestagdo dos servigos".

[55] Seguindo, mais uma vez, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, podemos
dizer que "a designagao ' servidor publico', ja hoje, tem algum alcance mais restrito
do que dantes. Ndo mais é adequada para abarcar também os empregados das
entidades da Administragao indireta de Direito Privado, porquanto, sob a rubrica
constitucional 'Dos Servidores Publicos” (que substituiu, desde o "Emend&o’,
Emenda Constitucional 19, de 4.6.98, a rubrica 'Dos Servidores Publicos Civis'), é
visivel que s estdo considerados os integrantes de cargos ou empregos nas
pessoas juridicas de Direito Publico. Assim, na atualidade, o nomen juris 'servidor
publico' é uma espécie do género 'servidores estatais' .(...) Servidor Publico, como
se pode depreender da Lei Maior, é a designacdo genérica ali utilizada para
englobar, de modo abrangente, todos aqueles que mantém vinculos de trabalho
profissional com as entidades governamentais, integrados em cargos ou empregos
da Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, respectivas autarquias e fundagoes
de Direito PuUblico. Em suma: sdo os que entretém com o Estado e com as pessoas
de Direito Publico da Administragdo indireta relacdo de trabalho de natureza
profissional e carater eventual sob vinculo de dependéncia". Para o professor titular
da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo sdo espécies de servidores
publicos: "os servidores titulares de cargos publicos na Administragdo Direta, nas
autarquias e nas fundacGes de Direito Publico da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, assim como no Poder Judiciario e no Poder Legislativo", e
os servidores empregados nestas mesmas pessoas (vinculo regido pela CLT). Neste
ultimo caso estdo incluidos os empregados contratados que exercem fungdes
subalternas, os remanescentes do regime anterior que foram estabilizados pelo
art. 19 das Disposigdes Constitucionais Transitorias, e os contratados para atender
a necessidade temporaria de excepcional interesse publico, na conformidade do art.
37, IX, da Constituigcdao Federal (Curso, p. 239 e 240).

[56] HELY LOPES MEIRELLES, op. cit., p. 121.
[57] V. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELO, Curso, p. 146 e 147.
[58] JOSE AFONSO DA SILVA, op. cit., p. 877. A respeito, também se pronunciou

em sentido semelhante o Ministro SEPULVEDA PERTENCE, no voto vencido
proferido no RE 178.236. Afirmou: "o que o Estado exerce sobre seus servidores é

68-80



poder disciplinar, e ndo fiscalizagdo, que é atividade de inspegdo de atividade
alheia, praticada em nome préprio".

[59] JOSE AFONSO DA SILVA, op. cit., p. cit.

[60] Esse argumento foi utilizado pelo Ministro OCTAVIO GALLOTTI quando do
julgamento do RE 178.236. Afirmou que: "Publico continua a ser o servigo exercido
pelos titulares de cargos criados em lei, em numero certo e com denominagdo
propria, sujeitos a permanente fiscalizagdo do Estado, diretamente remunerados a
conta de receita publica (custas e emolumentos fixados em lei) e, sobretudo,
investidos por classificagdo em concurso publico".

[61] O art. 4° do Decreto-Lei n® 200/67 define como Administracao Direta "os
servigos integrados na estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e dos
Ministérios". E por Administragdo Indireta: "a) Autarquias; b) Empresas Publicas; c)
Sociedades de Economia Mista; d) Fundagdes Publicas".

[62] Op. cit., p. 877.

[63] Além disso, outras diferencas poderdo ser afirmadas in casu. Uma delas, por
exemplo, se apresenta no fato de que concessionarios e permissionarios recebem
sua delegacdo, a partir de uma decisdo discricionaria da Administragdo de que os
servigos publicos que tém o dever de realizar deverdo ser, por razoes de
conveniéncia e de oportunidade dos interesses publicos, prestados por particulares.
Em principio, se quisesse, poderia o Poder Publico presta-lo diretamente, ou por
meio de uma pessoa da propria Administracdo Indireta, vedando sua prestacdo por
pessoas privadas comuns. Por isso, a delegacao nesses casos se faz por meio de
ato administrativo (bilateral e ndo precario, no caso da concessdo, unilateral e
precario, a nosso ver, no caso da permissdo). Ja no caso de notarios e
registradores, ndo existe qualquer outorga de discricionariedade ao Poder Publico. A
Constituicdo estabelece que a prestacdo necessariamente sera por delegacao.
Assim, aqui ndo se pode falar propriamente em contrato. Ao revés, o que existe é a
realizacdo de um verdadeiro ato unilateral que, fundado diretamente na
Constituicdo, estabelece uma forma atipica de investidura no exercicio da fungdo
publica, em regime ndo precario.

[64] Como vimos esta é a regra estabelecida no art. 236 da Constituicdo Federal.
Todavia, é importante lembrar a existéncia de hipétese excepcional admitida pela
propria Lei Maior. O art. 32 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias
estabelece que "o disposto no art. 236 ndo se aplica aos servigos notariais e de
registro que ja tenham sido oficializados pelo Poder Publico, respeitando-se o
direito de seus servidores". Desse modo ha hipdtese, dentre nds, embora
excepcional, em que esta atividade podera ser legitimamente prestada de forma
centralizada pelo Poder Publico.

[65] Ha quem hoje sustente a existéncia de um campo proprio da ciéncia juridica
gue denominam acertadamente Direito Notarial. Como diz em sintética escrita
FRANCISCO MARTINS SEGOVIA, o Direito Notarial "es la especialidad del estudio de
la ciencia juridica, que se ocupa del notariado"(in Funcion notarial, EJEA, 1961, p.
22). Embora seja uma questdo discutivel, entende a maioria da doutrina que seria
ele um particular ramo do Direito Publico que manteria estreitas relagdes com o
Direito Administrativo. A respeito, deve ser consultada a completa e magistral
monografia "Teoria Geral do Direito Notarial", de Leonardo Brandelli, Saraiva, 22.
Ed., 2007, p. 77 e segs.

[66] A nosso ver, estas normas sao comuns ao Direito Administrativo e ao
denominado Direito Notarial. Lembremos que o Direito, como fenémeno normativo,
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€ um sistema unificado de regras atinentes ao mundo do "dever ser". Sua
compreensdo em ramos ou disciplinas é apenas de natureza didatica ou cientifica,
metodologicamente destinada a sua melhor compreensdo ou estudo. Deste modo,
nada impede que cientificamente um mesmo segmento normativo possa integrar o
objeto de diferentes campos da ciéncia juridica. Eo gue acontece, a nosso juizo,
com as normas que regulam a delegacdo feita em nosso pais a notarios e a
registradores, disciplinam a fiscalizagdo dos servigos que prestam ou as sangdes
que recebem pelo descumprimento de seus deveres. Pertencem ao Direito Notarial,
mas integram também o Direito Administrativo.

[67] Reconhecendo esta realidade, WALTER CENEVIVA afirma que "o art. 236
considera o servigo notarial e de registro uma delegacdo do Poder Publico, sendo
agentes publicos os seus exercentes. Subordinam-se, assim, aos principios do art.
37, com a redagao que lhe foi dada pela Emenda Constitucional n. 19, de 4 de julho
de 1998, os quais passaram a incluir a eficiéncia no seu rol". (Lei dos Notarios e
dos Registradores Comentada, p. 24, Saraiva, 52. Ed., 2006). De fato, como
sabemos, os principios gerais relacionados na abertura do caput do art. 37 sdo os
da "legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia".
Naturalmente, estes principios regem ndo apenas a Administracdo Publica, mas
também a funcdo estatal que lhe é propria (funcdo administrativa),
independentemente de quem a exerca. E sendo assim, incidem também sobre o
exercicio da funcdo notarial e de registro delegada pelo Estado a particulares.

A seguir, todavia, como logo se percebera que, dentre os cinco principios
mencionados, dedicaremos atengdo Unica ao principio da legalidade. A limitagdo
dessa abordagem ndo se prende, naturalmente, a uma consideracgdo axioldgica de
eventual maior relevancia juridica desse principio frente aos demais, mas
exclusivamente ao especifico objeto da presente Consulta. Pela mesma razao, a
seguir, analisaremos também o principio do concurso publico que se aplica tanto a
investidura em cargos, empregos e fungées publicas, como para a efetivagdo da
delegagdo para exercicio da atividade notarial e de registro(arts. 37, II, e 236 da
Constituicdo Federal).

[68] Direito Administrativo, Saraiva, 1123. Ed., 2006, p. 7 e 8. Ampliar no nosso
trabalho: "As Agéncias Reguladoras - O Estado Democratico de Direito no Brasil e
sua Atividade Normativa", Editora Malheiros, Sao Paulo, 2005, em especial vide os
capitulos 13 e 14,

[69] André de Laubadére, Jean-Claude Venezia, Yves Gaudemet, Traité de Droit
Administratif, L.G.D.]., Paris, 112, ed., 1990, Tomo I, p. 497.

[70] Como ensina HELY LOPES MEIRELLES "na Administragcdo Publica ndo ha
liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administracdo particular é licito fazer
tudo que a lei ndo proibe, na Administracdo Publica s6 é permitido fazer o que a lei
autoriza. A lei para o particular significa "pode fazer assim’; para o administrador
publico significa "deve fazer assim’. (Op. cit., p. 88).

[71] E magistral, e merece ser reproduzida aqui, a licio de CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO: "Tem-se funcdo apenas quando alguém esta assujeitado ao
dever de buscar, no interesse de outrem,o atendimento de certa finalidade. Para
desincumbir-se de tal dever, o sujeito de fungao necessita manejar poderes, sem os
quais ndo teria como atender a finalidade que deve perseguir para a satisfagdo do
interesse alheio. Assim, ditos poderes sdo irrogados, Unica e exclusivamente, para
propiciar o cumprimento do dever a que estao jungidos; ou seja: sdo conferidos
como meios impostergaveis ao preenchimento da finalidade que o exercente da
funcdo devera suprir. (...) Segue-se que tais poderes sdo instrumentais: servientes
do dever de bem cumprir a finalidade a que estdo indissoluvelmente atrelados.
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Logo, aquele que desempenha fungao tem, na realidade, deveres-poderes. Nao
"poderes", simplesmente. Nem mesmo satisfaz configura-los como "poderes
deveres", nomenclatura divulgada a partir de Santi Romano. (...) Com efeito, facil é
ver-se que a tonica reside na idéia de dever, ndo na de "poder". Dai a conveniéncia
de inverter os termos deste binbmio para melhor vincar sua fisionomia e exibir com
clareza que o poder se subordina ao cumprimento, no interesse alheio, de uma
dada finalidade" (Curso, p. 94 e 95).

[72] CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Curso, p. 141 e 142.
[73] PAUL BENOIT, Le Droit Administrtif Frangais, Dalloz, 1968, p. 77.
[74] Op. cit., p. 130 e segs.

[75] Op. cit., p. 131. Nesta passagem, o autor faz mengao ao pensamento de
RUFINO LARAND. Note-se, nada tem aqui o conceito de "juridicidade" com o
movimento que pretende substituir a "legalidade" por aquele conceito, no que nao
vemos utilidade como talvez até um retrocesso.

[76] Op. cit., p. cit.

[77] Tem sido freqliente a utilizagdo do termo "Direito Registral Imobiliario" para
definir o "complexo de normas juridico-positivas e de principios atinentes ao
registro de imdveis que regulam a organizacdo e o funcionamento das serventias
imobiliarias; a atividade cartoraria do oficial titular e de seus prepostos, que agem
por delegagdo do Poder Publico, conferindo-lhes fé publica em todos os atos que
autonomamente praticarem, atendendo ao interesse da coletividade e a técnica dos
atos registrarios" (MARIA HELENA DINIZ, op. cit., p. 13 e 14). Sendo assim, ndo
vemos nenhum inconveniente de que se possa utilizar a expressao "Direito
Registral”, para identificar o campo normativo que tem como objeto a dimensao
subjetiva e objetiva da fungdo registral, por analogia ao que ocorre com o Direito
Notarial.

[78] A observacdo é feita para o ambito do registro imobilidrio por NICOLAU
BALBINO FILHO in Direito Imobiliario Registral, p. 184, Saraiva, 2001.

[79] E inegével que o concurso publico, seja para a acessibilidade a cargos e
empregos publicos, seja para o exercicio da atividade notarial ou de registro, deve
ser considerado como uma decorréncia direta dos principios gerais da isonomia,
impessoalidade, moralidade e eficiéncia. Isonomia, porque, por meio do concurso
publico, se busca impedir preferéncias ou perseguicdes em relagdo a todos os
administrados que pretendam exercer cargos e empregos publicos, ou ainda
exercerem a nobre fungdo publica de notarios e de registradores. Impessoalidade,
porque, pelo concurso publico, se busca assegurar que a escolha de pessoas para o
exercicio de funcdo publica ndo se faga por critérios pessoais ou discriminatorios,
mas em consideracao objetiva da melhor aptidao apurada. Moralidade, porque, pelo
concurso publico, fica impossibilitada a escolha imoral de parentes, de apaniguados
politicos, e de amigos que ndo possuam condigdes minimas de exercicio das
competéncias administrativas. Eficiéncia, porque, finalmente, também pelo
concurso publico, ao se buscar a escolha das pessoas mais adequadas para o
exercicio das competéncias administrativas, certamente, passara sempre a ter a
Administracdo melhores condigdes objetivas para uma atuagao quantitativa e
gualitativamente superior aquela que poderia ter se fossem adotados outros
critérios de selegdo de pessoal.

[80] Regime constitucional dos servidores publicos, 22. ed., Revista dos Tribunais,
1990, p. 36
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[81] V. nota 78, supra.
[82] Principio Constitucionais dos Servidores Publicos, Saraiva, 1999, p. 202.

[83] No texto original da Constituicdo Federal de 1967 esta regra estava inserida no
art. 95, § 1°. Com a redacgdo dada pela Emenda Constitucional n. 1/69 é que
passou para o art. 97, § 19,

[84] Apenas para que inexistam quaisquer dlvidas acerca dos conceitos de
provimento, investidura e suas particulares espécies, tratemos de fixa-los em
consonancia com a melhor doutrina.

Denomina-se provimento ao "ato de designacdo de alguém para titularizar cargo
publico". Por sua vez, "provimento autbnomo ou originario é aquele que em que
alguém é preposto no cargo independentemente de ter, ndo ter, haver ou ndo tido
algum vinculo com cargo publico. Vale dizer, o provimento ndo guarda qualquer
relagdo com a anterior situagdo do provido. Por isso se diz autébnomo ou , entdo,
originario". Ja "provimentos derivados, como o nome indica, sdo aqueles que
derivam, ou seja, que se relacionam com o fato de o servidor ter ou haver tido
algum vinculo anterior com cargo publico. Nele se radica a causa do ulterior
provimento". (Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso, p. 293 e 294).

O provimento de um cargo publico ndo aperfeigoa a relagdo entre o Estado e o
provido. Para que isso ocorra, devera o provido tomar posse no cargo. Entende-se
por posse "o ato de aceitacao do cargo e um compromisso de bem-servir e deve ser
precedida por inspecdo médica"(Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso, p. 193).
Com a posse ocorre o aperfeicoamento da relacao funcional do provido com o
cargo, e a consequente "investidura" do servidor. Ensina, a respeito, MARCIO
CAMMARROSANO que "o provimento diz respeito ao cargo, enquanto a investidura
€ concernente a pessoa. O cargo é provido, alguém é investido. A distingdo decorre,
portanto, do angulo de observacdo: se tenho em vista o cargo, refiro-me ao
provimento; se a pessoa que o titulariza, refiro-me a investidura"(Provimento de
Cargos Publicos no Direito Brasileiro, Ed. RT, 1984, pp. 25-26)

Finalmente, observe-se que quando o provimento ¢é inicial, ou seja, original ou
autbnomo, é usual denominar-se a investidura que dele decorre de investidura
inicial, original ou autbnoma. Quando, ao revés, o provimento é derivado costume
chamar-se a investidura que dele decorre de investidura derivada.

[85] Comentarios a Constituicdo Federal, Saraiva, vol 3, tomo, III, 1997, p. 67.

[86] Direito Administrativo, 202. ed., Atlas, Sao Paulo, p. 559. Devemos entender
por reintegracao "o retorno do servidor ilegalmente desligado de seu cargo ao
mesmo, que dantes ocupava, ou, ndo sendo possivel, ao seu sucedaneo ou
equivalente, com integral reparacao dos prejuizos que Ihe advieram do ato
injuridico que o atingira. Tal reconhecimento tanto pode vir de decisdo
administrativa como judicial". Aproveitamento "é o reingresso do servidor estavel,
que se encontrava em disponibilidade, ho mesmo cargo dantes ocupado ou em
cargo de equivalentes atribuicdes e vencimentos incompativeis" (CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO, Curso, p.297). Promogdo (ou acesso no estatuto paulista) "é
forma de provimento pela qual o servidor passa para cargo de maior grau de
responsabilidade e maior complexidade de atribuicdes, dentro da carreira a que
pertence. Constitui uma forma de ascender na carreira" (MARIA SYLVIA ZANELLA
DI PIETRO, op. cit., p. 561).
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Finalmente, cumpre observar ainda que para MARIA SYLVIA ZANELLA DI
PIETRO "a reversdo era o ato pelo qual o funcionario aposentado reingressava no
servigo publico; podia ser a pedido ou ex officio, esta Ultima hipétese ocorrendo
quando cessada a incapacidade que gerou a aposentadoria". Acerca da reversao ex
officio, em trecho subseqliente, afirma ainda a mesma autora que a reversao ex
officio continua admitida, a despeito da Constituicdo ndo contempla-la
expressamente, porque, "nessa hipotese, desaparecendo a razdo de ser da
inatividade, deve o funcionario necessariamente reassumir o cargo, sob pena de ser
cassada a aposentadoria (art. 35, § 6°, do Estatuto funcional de Sao Paulo - Lei n©
10.261, de 28 de outubro de 1968). O servidor reassume para completar os
requisitos para a aposentadoria” (op. cit., p. 360)

[87] Como acertadamente reconhece MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO "deixaram
de existir, com a nova Constituigdo, os institutos da readmissao, da transposicao e
da reversdo, ressalvada, nesse Ultimo caso, a reversdo 'ex-officio'. "(...)
"Readmissdo era o ato discricionario pelo qual o funcionario exonerado e, segundo
alguns estatutos, também o demitido, reingressava no servigco publico".(...) "A
transposicdo (ou ascencdo, na esfera federal) era o ato pelo qual o funcionario ou
servidor passava de um cargo a outro de conteldo ocupacional diverso. Visava o
aproveitamento dos recursos humanos, permitindo que o servidor, habilitado para o
exercicio de cargo mais elevado, fosse nele provido mediante concurso interno"
(op. cit., p. 560)

[88] V. nota anterior.
[89] Com redacgao dada pela Emenda Constitucional n. 19/1998

[90] Servidor Publico, doutrina e jurisprudéncia, Del Rey. 2006, p.82. E importante
observar que esta discricionariedade na escolha da modalidade do concurso publico
a ser realizado para o acesso a cargos e empregos publicos € uma regra que
comporta excegoes. Afirmada como regra geral no art. 37, II, ela ainda é
especificamente reproduzida para o "provimento de cargos necessarios a
administracdo da justica" (art. 96, 1,"e", da C.F.); o provimento de cargos dos
servigos auxiliares do Ministério Publico (art. 127, § 2°, da C.F.). Para o ingresso
em certos cargos, todavia, o legislador elimina esta discricionariedade,
estabelecendo que o concurso necessariamente sera de "provas e titulos". Eo que
ocorre para o "ingresso na carreira" da Magistratura (art. 93, I, da C.F.), do
Ministério Publico (art.129, § 39, da C.F.), da Advocacia-Geral da Unido (art. 131, §
29, da C.F.), das Procuradorias dos Estados e do Distrito Federal (art. 132, da C.F.),
da Defensoria Publica (art.134, §1°, da C.F.), para o magistério publico (art. 206,
V, da C.F.). Observe-se ainda que para o ingresso no exercicio da fungdo notarial
e de registro, na conformidade do disposto no art. 236 da Constituicao Federal,
também ndo havera a possibilidade de opgdo discricionaria. O concurso publico
devera ser realizado na modalidade de "provas e titulos" (art. 236 da C.F.).

[91] Nem sempre € facil e segura a distingdo entre a fungdo notarial e registral.
Contudo, ela tem sido aceita pela maior parte dos estudiosos e, por esta razao, foi
acolhida pelo nosso legislador. A respeito deve ser vista a obra Derecho Notarial y
Derecho Registral de LUIS CARRAL Y DE TERESA (Porrua, 52. Ed., 1979).

[92] WALTER CENEVIVA, Lei dos Notarios e dos Registradores Comentada, Ed.
Saraiva, 53.Ed., 2006, p.22. Ilustrativa exposicao a respeito vem contida no
"Diccionario de Derecho Privado", Directores IGNACIO DE CASSO Y ROMERO e D.
FRANCISCO CERVERA Y JIMENEZ-ALFARO, Editorial Labor, Barcelona, Madrid,
Buenos Aires, Reio de Janeiro, México, Montevideo, 1950, p. 2761 e 2762, no
verbete "notariado": "de Notarius, escrebiente romano. Hay otros términos latinos
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que han pasado a denominar la institucion moderna; scriba, tabellion. Bajo el
nombre de Notariado se comprende, objetivamente, cierta funcidon: subjetivamente,
el conjunto de personas que la desempefian. En este uUltimo aspecto se define como
cuerpo facultativo que forman los notarios, o bien el conjunto de personas que
ejercen la funcidn notarial. Es a ésta a la que en definitiva resulta preciso referirse,
y en ella se debe distinguir la funcion respecto al Derecho privado y el servicio
publico. Aquélla puede reconducirse a la teoria de los medios de prueba, siendo la
expresion tipica de la mas perfecta, a saber: a la escritura publica. Supone tres
elementos: 1. Intervencion de un fedataria especial, agente del poder publico. 2.
Conservacion perpetua de los originales e matrices, de los cuales se facilitan
copias; 3. Formacion de indices y depdsito de ellos en archivos, donde pueden
controlarse. El documento notarial es ' | a prueba antilitigiosa por excelencia. El
nimero de sentencias ha de estar en razdn inversa del nimero de escrituras" (...)
Para Sanchez Roman, el Notariado es el complemento de la vida civil, porque la
libertad individual necesita de medios por los cuales se dote a las relaciones de
facilidad, certeza, permanencia y eficacia (SANCHES ROMAN, Estudios, II, p. 610 y
611).(...) Es instituciéon de Derecho publico, confirmatoria del principio 'jus
privatum sub tutela publici manet'. A la funcién privada de celebrar actos
corresponde la funcion publica que los facilita y legitima, protege, garantiza y
conserva, o como dice Lavandera, el Notariado realiza la mision social del DC. (...)
A este fin la actividad del Notariado compreende: preconstituir la prueba, legitimar
derechos y dar forma solemne a ciertos negocios juridicos. Pero no atefie solo a
elementos exteriores y adjetivos de la vida juridica, intrinsecamente considerada.
En efecto, el Notario ordena la voluntad privada a un modo de expresion técnica
que produzca efectos juridicos (...) Fundiendo ambos aspectos, el objetivo de la
funcién y el subjetivo del funcionario, define Gimenez Arnau al Notario como
'profesional del Derecho que ejerce una funcién publica para robustecer, com una
presuncion de verdad, los actos en que interviene, para colaborar em la formacion
correcta del negocio juridico y para solemnizar y dar forma legal a los negocios
juridicos privados, y de cuya competencia, solo por razones histdricas estan
sustados a los actos de la llamada jurisdicion voluntaria". Levandera define:
'funcionario que autoriza el acto y su documento en forma publica con efectos de
legalidad, autenticidad y ejecucion, y certifica la existencia del hecho con fuerza de
prueba plena."

A respeito, sinteticamente também ensina MARIA HELENA DINIZ que por tabelido
devemos entender: "1. Notario. 2. Oficial Publico que esta encarregado da lavratura
de atos para dar-lhes autenticidade e fé publica" (in Dicionario Juridico, Saraiva,
p.486, vol 4, 1998).

[93] Manual dos Tabeliaes, Edicao Saraiva, 1975, p. 10.

[94] DE PLACIDO E SILVA, Vocabulario Juridico, Forense, Rio de Janeiro,252. Ed.,
2004

[95] Op. cit., p. 23

[96] WALTER CENEVIVA define "registro é o ato de registrar, significando
genericamente o assentamento feito, como anotacdo escrita obrigatéria, de um fato
juridicamente relevante" (in Manual de Registro de Imdveis, Freitas Bastos, Rio de
janeiro, 1988, p. 35)

[97] Curso de Direito Civil, Saraiva, Sao Paulo, 1978, Parte Geral, vol 1. p. 81. Em

sentido idéntico diz DE PLACIDO E SILVA que "desse modo a finalidade juridica do
registro ndo é somente a de perpetuar a pratica ou a execucgdo do ato juridico, para
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que se assegure a existéncia dele, e a de autentica-lo e o identificar. Vale como
meio de publicidade, para que nédo se alegue desconhecimento ou ignorancia da sua
existéncia" (Op. cit, p.1183). E também o entendimento de PEDRO NUNES quando
afirma que registro é o "instituto criado como fim de tornar publicos os atos
juridicos, o estado e a capacidade das pessoas, estabelecendo a autenticidade,
seguranca e validade das obrigagGes e de certas relacGes de direitos passiveis de
tutela legal e sujeitas a transferéncia, modificagdo ou extingdo" (PEDRO NUNES,
Dicionario de Tecnologia Juridica, vol. II, Freitas Bastos, 73. Ed., 1967, p.382).

[98]Diz CARLOS HENRIQUE ABRAO sobre a natureza probatdria do protesto que
"desenhado extrajudicialmente, sob a responsabilidade do Tabelido que se torna o
proprio juiz do protesto, sob o enfoque de sua feitura ou inconveniéncia da sua
pratica, a finalidade essencial é a de sinalizar a direcdo do devedor sobre as
conseqliéncias que permeiam o ato e as respectivas responsabilidades. De tal arte,
0 ato notarial ndo encerra em si mesmo todos os aspectos na diretriz do
cumprimento da obrigacdo, podendo respingar na caracterizagdo da insolvéncia.
(...) Dado o carater instrumentario de prova que se concretiza, gera o protesto a
presungao voltada para a natureza do ato e seus reflexos que poderdo retroagir, na
hipotese de estar presente a fraude, ou o aspecto da faléncia decretada." (Do
Protesto, Ed. Juarez de Oliveira, 32. Ed., Sao Paulo, 2004, p.2). E acrescenta a
seguir: "tipico ato formal e de natureza solene, destinado a servir de meio
probatdrio na configuragdo do inadimplemento, reveste-se o protesto de qualidades
proprias, as quais denotam o relacionamento com uma obrigagdo, sem a
conseqliente responsabilidade a ela satisfeita. (...) Priorizado na situacao de ato
extrajudicial, de espirito publico, sempre na esfera formal que delineia a sua
concretizacdo, o ato notarial tem uma eficacia que gera efeitos nas circunstancias
do padrdo obrigacional, ou seja, o limite temporal estabelecido, quando
determinado, restou desatendido (op. cit., p. 5).

[99] Tratado das Acdes, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1972, t. 2., p. 137.
[100] Protesto Cambial, Saraiva, Sao Paulo, 1983, p.11.

[101] Note-se que implicitamente o nosso proprio direito positivo parece prestigiar
esta posicao que ora defendemos. O art. 3° da Lei n® 9.492/97, ao estabelecer as
competéncias do Tabelido de Protesto de Titulos, dispde que compete a este "lavrar
e registrar o protesto", reconhecendo, portanto, a combinagdao de situagoes
notariais e registrais.

[102] V item I, supra

[103] N&o se pode confundir uma norma juridica com um artigo ou paragrafo de
um texto legislativo. A norma juridica € uma unidade légica, composta de uma
hipdtese (os fatos abstratamente descritos no mundo do dever ser que quando se
verificam no mundo do ser propiciam a incidéncia da norma) e de um preceito (o
comando que deve atuar sempre que se verifica a ocorréncia dos fatos descritos na
hipétese). Um artigo de um texto legislativo, ou um de seus paragrafos, ndo passa
de ser apenas a mera unidade redacional em que se expressa um texto legislativo.
Assim, um Unico artigo (ou um Unico paragrafo) pode expressar varias normas
juridicas, ou ao contrario, uma norma juridica pode ser expressa por meio de
diferentes artigos (ou diferentes paragrafos). Nem sempre, portanto, um artigo (ou
um paragrafo) expressara uma Unica norma, ou uma norma sera expressa por
meio de um Unico artigo (ou um Unico paragrafo).

[104] Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, Aurélio Buarque de Holanda
Ferreira, 3a. ed. Revista e atualizada, Editora Positivo ,2004.
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[105] Conforme ja se indicou acima, de passagem, a expressdo serventia é
utilizada pelo nosso legislador para designar a unidade de competéncia de fungdes
notariais e de registro que devem ser titularizadas pelo notario ou pelo registrador.
Corresponde, analogamente, ao cargo publico, na medida em que este também é
uma unidade de competéncia destinada a ser titularizada por um servidor publico.

[106] V. nota 82, supra.

[107] Observe-se que nesta passagem o autor esta comentando a regra inserida no
art. 16 da Lei n. 8.935/94. Todavia, a critica feita ao legislador ordinario é
inteiramente aplicavel ao legislador constitucional, uma vez que foi este Ultimo que
originariamente empreendeu o equivoco terminoldgico (Lei dos Notarios e dos
Registradores Comentada, p. 149)

[108] CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Regime Constitucional dos Servidores
da Administracdo Direta e Indireta, Revista dos Tribunais, 1991, p.38.

[109] Nesse aspecto concordamos com o ilustre colega LUIS ROBERTO BARROSO
no parecer que ofertou a Associacao dos Titulares de Cartorios (ATC) de Sao Paulo
sobre a mesma matéria que ora estamos analisando. Afirmou o renomado
publicista que "os termos empregados pelo constituinte no art. 236 foram utilizados
um tanto atecnicamente. Com efeito, a interpretacdo sistematica do dispositivo, em
conjunto com os demais principios e regras constitucionais afetos ao tema, impé&e
sua compreensdo de forma mais flexivel, e ndo necessariamente no sentido técnico
cunhado pelo direito administrativo. A questdo ndo é complexa" (item 49).
Acrescenta ainda a seguir que na regra constitucional em exame nao seria correto
atribuir a expressdo remocdo "o sentido técnico do direito administrativo, pois
evidentemente o termo ndo foi empregado nesse contexto" (item 51).

[110] WALTER CENEVIVA define remogao como "o deslocamento do delegado, no
ambito do mesmo quadro, com ou sem mudanca de comarca, como se interpreta,
acolhendo a boa norma subsidiaria do art. 36 da Lei Federal n. 8.112, de 11 de
dezembro de 1990." O citado artigo 36 da Lei federal n. 8.112/90 diz que:
"remogao € o deslocamento do servidor, a pedido ou de oficio, no &mbito do
mesmo quadro, com ou sem mudanca de sede". Embora ndo nos parega
equivocada a definicdo apresentada pelo autor, a analogia com o plano dos
servidores publicos parece ter inibido a formulagdo de uma identidade prépria do
conceito para o campo dos notarios e dos registradores.

[111] Falamos de aproximacgdo analdgica com o sentido de remogdo no campo dos
servidores publicos, por razdes 6bvias. O servidor removido permanece
titularizando 0 mesmo cargo e passa a prestar seus servigos em outra unidade
administrativa. Ha apenas uma mudanga do 6rgdo em que estava lotado o servidor
para o seu exercicio funcional. A correspondéncia exata desta situagdao, com o
exercicio da funcdo notarial e de registro, é impossivel. Ndo poderia o titular de
uma serventia notarial ou de registro, permanecendo com a sua titularidade, ser
removido para exercer sua competéncia em outra que estivesse vaga. Seria
inconcebivel esta situagdo. Por isso que, dentro de um critério de aproximacéao
analdgica, o que devemos entender por remogdao, Nno campo que estamos
analisando, é a passagem de um notario ou registrador para outra serventia
distinta. E uma nova delegacgao que se efetiva, mas derivada da anterior. Seria,
portanto, uma realidade talvez mais proxima da "transferéncia" do servidor publico
(de um cargo para outro) do que, propriamente, da "remogao".

[112] Apesar das diferengas terminoldgicas, na esséncia, também aqui 0 nosso

pensamento se harmoniza in totum com a manifestagao opinativa de LUIS
ROBERTO BARROSO acima referida (v. nota 107, supra). Afirmou o parecerista que
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"o termo remocado, no caso, foi empregado em contraste com a idéia de provimento
inicial, a fim de identificar que, naquele caso, existiria uma relagao anterior do
individuo com o servigo publico. Dito de outra forma: o § 3° do art. 236 da
Constituicdo, ao diferenciar a forma de ocupagao das serventias vagas em
'provimento’' ou 'remogao’, quer, na verdade, delimitar o universo de competidores
admitidos no concurso publico a ser realizado em cada caso. Se for hipotese de
provimento, o acesso é permitido a todos aqueles que preencham os requisitos do
art. 14 da Lei n®8.935/94, independentemente de vinculo anterior com o servico
publico notarial e de registro; na hipétese de remogdo, o universo de competidores
se limita aos titulares de serventias extrajudiciais que ja exergam a atividade ha
mais de dois anos" (item 52).

[113] Observe-se que, aqui, ao contrario de que ocorre com o ingresso de
servidores publicos, o texto da Constituicdo ndo admite excegées. O principio do
concurso publico para a outorga da delegacdo originaria é definido de forma
absoluta.

[114] Esta posigdo chega a ser sustentada pela Associagdo dos Titulares de Cartério
do Estado de Sao Paulo, na peticao em que pedem a intervengdo na Agao
Declaratéria de Constitucionalidade proposta pelo Consulente em relagdo ao art. 16
da Lei n. 8.935/94. Sustenta-se no item 31 daquela bem talhada peca que "no caso
especifico do § 3° do art. 236 da CF, ha referéncia expressa a exigibilidade de
"concurso publico de provas e titulos, tanto para o provimento como para a
remocdo, como se deduz da interpretacdo literal e sistematica do referido
dispositivo constitucional". E a seguir ainda acrescenta que "o raciocinio
desenvolvido pelos que defendem o concurso sé de titulos para a remocédo é o
seguinte: o concurso publico de provas e titulos, previsto na parte inicial do § 3° do
art. 236 da CF/88, seria exigivel apenas para o ingresso na atividade notarial e de
registro(...)Essa interpretagdao parte da equivocada premissa de que a CF, ao falar
apenas em concurso de remogao, hao exigiu expressamente a submissao dos
candidatos a 'concurso de provas e titulos'. Ocorre, porém, que a expressdo
'concurso' utilizada pelo § 3° do art. 236 da CF abrange tanto o provimento como a
remocdo, sendo indeclinavel conferir tratamento idéntico a ambas as hipoteses,
como, alids, decorre de expresso mandamento contido na parte inicial desse
mesmo dispositivo, que exigiu 'concurso publico de provas e titulos' para as duas
modalidades de ingresso: provimento e remogao. (...) Ignorando por completo as
mais comezinhas regras de hermenéutica, procuraram interpetar a parte final de
um paragrafo sem levar em consideracdo aquilo que esta escrito no seu inicio"
(itens 32, 33, e 34)(grifo nosso)

[115] V. item II.2, supra.

[116] Nisso somos levados a discordar do ilustre professor LUIS ROBERTO
BARROSO quando, na bem talhada manifestacao opinativa repetitivamente
mencionada ao longo deste nosso modesto estudo, explicitamente parece adotar
posicdao oposta. Afirma o mestre ao afirmar ser inconstitucional o art. 16 da lei n.
8.935/94 que: "o artigo pretende regulamentar o art. 236 da Constituicao Federal,
que, na esteira da orientacao geral do constituinte acerca do postulado do concurso
publico - a saber: a de que a investidura em qualquer fungdo publica, seja
provimento inicial ou derivado, deve ser precedida de concurso publico, salvo as
excegoes previstas no proprio texto constitucional-, imp&e a realizacdo de concurso
publico para o 'ingresso' na atividade notarial e de registro, seja na hipdtese de
'provimento’, seja na de 'remogdo'". E em outra passagem: "... cada serventia
extrajudicial é ocupada mediante delegagao especifica do Poder Publico a um
particular apos a realizacdo de concurso publico, dé-se a ocupagdo por 'provimento’
ou 'por remogao’ (grifo nosso).
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N3o vemos como se possa falar de "concurso publico por remocédo". Como o
proprio parecerista admite em seu alentado estudo "na hipdtese de remogéao, o
universo de competidores se limita aos titulares de serventias extrajudiciais que ja
exercam a atividade ha mais de dois anos". Nao sera, portanto, um "concurso
publico" o procedimento realizado para o preenchimento de serventias vagas por
remogao, mas apenas um simples "concurso"”, ou na linguagem de CARMEN LUCIA
ANTUNES ROCHA, ja anteriormente citada, uma mera "selegdo competitiva interna"
realizada entre aqueles que ja possuem a condicdo de notarios ou de registradores
(V. item II. 2., supra)

[117] Pela exceléncia das manifestagdes, tomamos a liberdade de sintetizar os
argumentos langcados nos autos da Agdo Declaratéria de Constitucionalidade
proposta pelo Consulente acerca do art. 16 da Lei n. 8.935/94. A sua abordagem
critica permitira que, em dimensdo mais aguda e completa, possamos externar de
forma mais global a nossa opinido juridica sobre a matéria.

[118] Argumento desenvolvido por LUIS ALBERTO BARROSO no parecer
anteriormente mencionado (itens 40 e 41)

[119] Argumento utilizado na ja mencionada manifestagdo da Associagdo dos
Titulares de Cartério do Estado de S&o Paulo, nos autos da Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade proposta pelo Consulente igualmente referida anteriormente
(item 29)

[120] Sustentando que um concurso de titulos implicaria na ofensa a estes
principios constitucionais (v. item 58 e conclusao final "D"), LUIS ROBERTO
BARROSO argumenta que "a exigéncia constitucional da realizagdo menos de uma
etapa de provas durante o certame ndo é caprichosa ou aleatéria. Em verdade, a
submissdo de todos os candidatos a uma mesma prova é o critério mais objetivo e
isento que se conhece na avaliacdo da qualificacdo dos individuos, para fins de
discriminacdo eficiente e isondmica entre eles. Cabe dizer: é o mais proximo que se
conseguiu chegar da isonomia e impessoalidade indispensaveis ao procedimento,
sob pena de violagdo aos principios constitucionais que informa e, a um tempo,
concretizam-se através do mandamento do concurso publico. Por outro lado, a
competicdo baseada em titulos € meio por demais falho de afericdo de capacidade.
E forma indireta de afericdo, estatica, votada para o passado" (item 43)

[121] Argumento langado na aludida manifestacdo da Associacao dos Titulares de
Cartoério do Estado de Sdo Paulo (itens 35 e 36).

[122] E certeira a observacdo de CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA acerca da
inexisténcia de concurso publico para as "investiduras secundarias" ("investiduras
derivadas"), e a possibilidade da lei adotar, com autonomia, critérios para o
estabelecimento de procedimentos seletivos internos de "titulos" para a sua
efetivacao. Pondera a ilustre magistrada da nossa Corte Suprema que para as
investiduras "secundarias" ndo "se ha de cogitar de concurso publico". E acrescenta
que "impedimento algum se tem, no caso, que haja a previsao regulamentar de
deverem os candidatos que preencham os requisitos para a promogao ou a
ascensdo se submeter a concurso adstrito a eles, a fim de que, mesmo nessa
circunstancia, tenha-se a escolha daquele mais bem habilitado. A Constituicdo da
Republica prevé tal ocorréncia, deixando que a lei defina os requisitos para a
promogao, um dos quais pode ser a aprovagao em selegao a ser aperfeigoada
entre os servidores-candidatos que atendam aos pressupostos para a disputa. E,
antecipando-se ao legislador ordinario, que tem a atribuicdo especifica de
minudenciar os casos e as hipéteses de promogado e ascengdo no servigo publico,
estabeleceu a Constituicdo Federal, no seu § 2° do art. 39 (norma introduzida pela
Emenda Constitucional n. 19/98), que as entidades federadas - ressalva feita ao
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Municipio - 'manterdo escolas de governo para a formacdo e o aperfeicoamento dos
servidores publicos, constituindo-se a participacdao nos cursos um dos requisitos
para a promogao na carreira...'. Tanto fica clara, entdo, a previsao constitucional da
expressa forma de provimento derivado e investidura secundaria em cargo publico
quanto o resguardo da definicdo legal dos requisitos para que tanto possa dar-se
em cada caso" (Principios Constitucionais dos Servidores Publicos, p. 206) (grifo
Nnosso).

[123] Em tradugdo livre: "...ndés chamamos de imoralidade toda moral que ndo é

nossa".
[124] V nota 119, supra

[125] Imagine-se, por exemplo, um concurso de "provas", em que no exame oral
(que ainda hoje sdao admitidos em certos concursos, como nos que se realizam para
ingresso na Magistratura e no Ministério Publico) sejam feitas aos candidatos
perguntas de complexidade diferente. Sera um tipico caso em que havera, nessa
particular espécie de concurso, uma violagdo escancarada aos principios da
isonomia, da impessoalidade e da moralidade.

[126] Op. cit., p. 82 e 83

[127] O proprio Consulente questionou a constitucionalidade deste dispositivo por
meio da Adin n.2.018 que teve a sua liminar negada pelo entao Ministro Moreira
Alves. A alegacdo era a de que teria ocorrido um erro datilografico no texto da lei,
uma vez que o texto correto seria "concurso de provas de titulos", e ndo "concurso
de provas e titulos".

Abstraindo-se de qualquer consideragao quanto a eventual inconstitucionalidade
que possa ter ocorrido no processo de votagao da propositura legislativa que
originou esta lei, do ponto de vista objetivo, o texto aprovado tem, pelas razoes
expostas no topico anterior, inteira adequacgado ao texto do art. 236, § 39, da
Constituicdo Federal.

[128] Observe-se que o caput do art. 68 da Constituicao do Estado de Sao Paulo
determina que "o ingresso na atividade notarial e registral, tanto de titular como de
preposto, depende de concurso publico de provas e titulos, ndo se permitindo que
qualquer serventia fique vaga sem abertura de concurso por mais de seis meses".
Acrescenta o seu paragrafo Unico que "compete ao Poder Judiciario a realizagdo do
concurso de que trata este artigo, observadas as normas da legislagdao estadual
vigente". Ja a aludida Lei Estadual n® 12.227, de 11 de janeiro de 2006, determina
que:

"Artigo 46 - O concurso de remocdo compreendera apenas a avaliagdo dos titulos,
de titulares da delegacgao de serventias notariais e de registro de mesma natureza,
cujo ingresso tenha ocorrido no Estado.

Paragrafo Unico - Compreende-se como de mesma natureza da serventia vaga a
titularidade de delegagdo de idéntica especialidade de servigo notarial ou de
registro, conforme previsto no art. 2° desta lei, podendo o titular da serventia com
servigos acumulados concorrer a remogao para quaisquer serventias de natureza de
servigo notarial ou de registro a que pertencer ou a que tiver delegagao."

(grifo nosso)
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[129] Entendemos que a situagdo prevista no art. 236 para os concursos de
remocdo para notarios e registradores difere em muito do disposto no art. 37 da
Constituicdo Federal para os concursos publicos destinados a investidura em cargos
e empregos publicos. Neste ultimo dispositivo, o legislador constitucional
circunscreve com nitidez o campo discricionario em que se pode dar a decisdo
administrativa pertinente ao modus de realizagcdo de concursos publicos. De fato, ali
se afirma que o concurso publico pode ser de "provas ou de provas e titulos".
Assim, embora o legislador ordinario possa fixar uma diretriz normativa que julgue
apropriada, a auséncia de uma lei que disponha sobre a matéria ndo retirara a
possibilidade do administrador, diretamente, decidir a respeito. Afinal a lei, ou seja,
a norma constitucional, ja Ihe delimitou um campo de acdo administrativa a ser
executada: podera discricionariamente optar, na falta de lei, por realizar um
concurso de provas ou de provas e titulos. Ja no art. 236 ndo € o que ocorre.
Neste dispositivo, o legislador constitucional ndo estabelece qualquer parametro
decisorio acerca do modus pelo qual deve ser realizado o concurso de remogao,
como acima ja se observou. Logo, torna-se indispensavel que uma lei estabeleca o
caminho a ser seguido, apontando um caminho Unico e vinculado (como o fez a
legislagao federal em vigor que, ao estabelecer que o concurso é de titulos,
eliminou qualquer discricionariedade administrativa a respeito), ou atribuindo poder
discricionario ao administrador.

Mais uma vez aqui, portanto, a situacao exposta guarda proximidade e
semelhanca com os concursos de acesso ou de promocdo dos servidores publicos
no dmbito de suas respectivas carreiras. Sera inadmissivel que um ato
administrativo (como um decreto, uma portaria, ou um edital de concurso, por
exemplo), de forma inovadora, fixe as regras pelas quais um concurso desta
natureza possa ser realizado. Somente a lei, por forca do principio da legalidade,
podera fazé-lo.

[130] De ha muito resta superada na doutrina a tese de que o poder discricionario
nasceria para o administrador diante da omissao da lei. Como se sabe, no mudo
administrativo, ao contrario do que ocorre no mundo privado, "o que ndo é
permitido pela lei é proibido". Logo, na auséncia da lei, o que existe é a proibicdo
da acdo e ndo a autorizagdo para a sua pratica. A discricionariedade apenas existe
a partir de uma autorizacdo legal explicita ou implicita para a atuacdo
administrativa.
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