INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E MATERIAL
CONSELHO DA MAGISTRATURA

PROCESSO N2 64/90

Espécie: Recurso Administrativo
Recorrente:  Vera Lucia Fontella Marques da Silva

Assunto: Pedido de efetivagéo como Titular do Cartério da 62 Circunscrigio do
Registro Civil das Pessoas Naturais da Comarca da Capital

“Pedido de efetivagdo em serventia. Aplicagdo do art. 16, § 3%, do
ADCT da Constituigdo Estadual.

— A matéria de que trata o dispositivo, por sua natureza, hd de mere-
cer tratamento através de lei, necessdéria, pois, a participagdo do Che-
fe do Exscutivo. Jurisprudéncia pacffica do S.T.F. Inconstitucionalida-
de formal.

— A dispensa de concurso publico viola efetivamente o postulado de
sua exigéncia, previsto na Constituiao Federal. A norma da Carta es-
tadual, sobre ndo encontrar simile na Constituicdo da Republica, ndo
permite a participag&o de outros servidores. Essa discriminag&o é in-
compativel com o principio isonémico, direito fundamental. Inconstitu-
cionalidade material,

- Parecer pelo desprovimento do recurso.”
PARECER

1. A Recorrente, Técnico Judiciario Juramentado, postula sua efetivagio como Ti-
tular do Cartério da 64 Circunscrigéo do Registro Civil das Pessoas Naturais da Capi-
tal. Alegando que j& vem exercendo a condigao de responsével pelo expediente, in-
Voca a aplicagio do art. 16, § 3¢, do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitéri-
as da Constituigao Estadual.

O pedido foi indeferido pelo Exmo. Corregedor (fls. 8), com fundamento em pa-
fecer e estudo elaborados por ilustre Juiz-Auxiliar da Corregedoria (fls. 9/11). A ser-
Vidora, inconformada, recorreu tempestivamente, agora através de ilustrados patro-
Nos, apresentando as razdes de fls. 12/17. O indeferimento, nao obstante, foi manti-

do (fls. 25). Relatei.
2. Vejamos os termos do art. 16, § 3¢, do ADCT da Carta Estadual:

“Art. 16 —

.............

§ 3° — Toma-se efetivo, em caso de vacancia, o direito a titularidade
dos servigos notariais e de registro, em favor do respectivo substituto,
desde que, legalmente investido, tenha ingressado na atividade, h4
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mais de cinco anos, até a data da promulgagdo da Constituigdo Fe-
deral.”

3. Em virtude da alegagao preliminar suscitada pelos nobres patronos da Recorren-
te, afigura-se necessario tecer breves considerages sobre o tema segundo o qual
ndo poderia a Corregedoria, como érgao administrativo, negar-se ao cumprimento de
regra constitucional. Realmente, o assunto foi merecedor de algumas discrepancias
doutrinérias, mas hoje preleva o entendimento de que os 6rgéos do Poder Executivo
ndo s6 podem, como devem negar-se a dar cumprimento a dispositivos constitucio-
nais.

Nao colheria a objegdo de que o Executivo exerce atuagéo subjacente a lei.
Como um dos Poderes integrantes da estrutura politica da Republica (art. 22 da C.F.),
cabe-lhe também a missédo de guardar a Constituigao contra atos e normas que lhe
sejam incompativeis. Acertadas as palavras de Ronaldo Poletti a respeito (Controle
da Constitucionalidade das Leis, 1985, p. 122):

“Todos os poderes da Republica sdo guardas da Constituigdo. O zelo
pela intangibilidade do regime nao constitui privilégio ou exclusividade
do Poder Judiciério; ele apenas diz a dltima palavra sobre a constitu-
cionalidade das leis.”

E o consectério natural da conhecida doutrina de Marshall, de inadmissibilidade
de qualquer ato contrario a Constituigdo. Na verdade, informa ainda o autor (ob. cit.,
p. 136), o poder conferido ao Executivo j4 ocorrera desde a célebre questao Marbury
x Madison, pois que fora aquele Poder o suscitante da inconstitucionalidade junto a
Suprema Corte Americana.

A doutrina dominante ampara a agéo do Executivo, sendo o pensamento de Vi-
cente Réo, Frederico Marques, Miranda Lima, Them/stocles Cavalcanti, Miguel Rea-
le. A jurisprudéncia do S.T.F. ja se pronunciou também sobre o tema, citando-se
como definitiva a decisdo constante da “RTJ" 96/496, com a manifestagéo de varios
Ministros da Corte, como Moreira Alves, Décio Miranda, Soares Mufoz (Representa-
gao n? 980/79).

Tem toda a procedéncia tal posi¢ao doutrinaria e jurisprudencial. Afinal, se o
Executivo, ou a Administragdo em geral, tivesse que executar norma inconstitucional,
estaria, por via transversa, ele mesmo, praticando uma inconstitucionalidade.

Por tais razdes, é de ser rejeitada a alegagao preliminar da Recorrente.

4. Deve ser registrado que a quasstio foi discutida, no presente processo, apenas
quanto ao aspecto material do confronto entre o citado art. 16, § 3%, e a Constituigdo
Federal. Nesse sentido, o estudo elaborado pelo douto Juiz-Auxiliar da Corregedoria
e as razdes recursais, tendo estas reproduzido opinide do ilustrado Prof. Sérgio Fer-
raz. Nao obstante, antes de adentrar tal campo, mister se faz examinar o confronto do
dispositivo sob o angulo formal.

5. E, ao exame de tal enfoque, outra ndo pode ser a conclusdo de que a matéria de
que trata o dispositivo da Carta estadual haveria de ser disciplinada por lei. Dal a sua
inconstitucionalidade.
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De fato, se a uma determinada matéria se reserva o tratamento através de lei —
considerada esta um ato complexo com a participacdo do Legislativo e do Executivo
— ndo pode esse tratamento ser substituido pela s6 disciplina constitucional no Es-
tado, e logicamente porque a Assembléia Constituinte Estadual s6 conta com a ma-
nifestagao de vontade do Poder Legislativo.

Note-se que o Poder Constituinte Estadual é decorrente, vale dizer, é subordina-
do, derivado e condicionado. Por isso, observa, com razao e acerto, Manoel Gongal-
ves Ferreira Filho que “como o Poder Constituinte instituido, o poder decorrente é
subordinado, secundério e condicionado. S6 pode agir validamente no ambito fixado
pelo originrio. Este fixa principios explicitos e implicitos e mesmo regras acabadas
que devem ser por ele respeitados.” (Curso de Direito Constitucional, 13% ed., p. 27.)

Conclui-se, portanto, que se a Constituigio do Estado nZo observa os parame-
tros da Constituigdo Federal, torna-se ela, nessa parte, inconstitucional.

6. Sob esse aspecto, a inconstitucionalidade do art. 16, § 32, do ADCT da Constitui-
¢ao do Estado ressai de qualquer dos caminhos por onde se possa trilhar. Confere
ele aos substitutos o direito & efetivagdo como Titulares dos cartérios notariais e de
registro, desde que a investidura na atividade se tenha dado ha mais de cinco anos;
tenha sido legitima; e o perfodo de cinco anos j4 se tenha completado até a data da
Promulgagao da Constituigdo Federal. Esses os elementos bésicos do dispositivo.

Por trés aspectos se pode constatar a inconstitucionalidade, como se vera a se-
guir.

7. Em primeiro lugar, a norma trata de matéria relativa a servidores p(blicos. Ainda
que a Constituigdo Federal tenha considerado os servigos notariais e de registro
como servigo privado, prestado por delegagao do Poder Publico, o certo é que tanto
Os Titulares, como os Substitutos, sdo servidores plblicos /ato sensu, eis que n3o
totalmente desvinculados do Poder Publico. Desse modo, a norma do art. 236, caput,
hé de ser interpretada em consonéncia com seu paragrafo primeiro, segundo o qual
Compete ao Judiciério a fiscalizag@o de suas atividades.

Ora, dispbe o art. 61, § 1%, Il, ¢, da Constituigéo Federal:

A B e s v eun atnoeba el et eaeasesnsueson =
§ 1°— S3o de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que:
I— S sscstcns etresntvancazesess

------------------------------------------------------------------------------------------------------------

¢) servidores publicos da Unido e Territérios, seu regime juridico, pro-
vimento de cargos, estabilidade e aposentadoria de civis, reforma e
transferéncia de militares para a inatividade;”

A norma n@o é nova. Reproduz o art. 57, da Constituicdo de 67 com a Emenda
1/89. Confere ao Chefe do Executivo a iniciativa das leis que disponham sobre regi-
Me juridico de servidores pblicos. A Constituigéo Estadual, observando o parametro
federal, repete a regra no art. 112, § 12, I, b.

Do mandamento surgem duas conclusdes a respeito da questao. A primeira con-
Siste no poder de deflagragao do processo legislativo atribuldo ao Chefe do Executi-
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vo. A segunda reside na circunstancia de que tais matérias sdo reservadas a lei, o
que impde a necessaria participagdo do Executivo.

O dirsito previsto no art. 16, § 32, da C.F., se situa no ambito do “regime juridico”
de servidores. Nao poderia, destarte, ser tratado pela Constituinte Estadual, mas sim
ser objeto de lei da iniciativa do Chefe do Executivo.

A Constituigao Federal ndo instituiu qualquer norma com a qual pudesse guardar
consonancia o excepcional conteldo do art. 16, § 32 da Carta Estadual. Sendo assim,
nao poderia esta alijar simplesmente o Chefe do Executivo em matéria que a Carta
Federal trata como de sua iniciativa exclusiva. Fazendo-o, arroga-se um poder consti-
tuinte originario, o qual, como visto, sé é atribuldo & Constituicao Federal.

8. Poder-se-4, porém, objetar que os Titulares de Cartério, bem como seus Substi-
tutos, ndo seriam propriamente “servidores plblicos”, estes mais de perto considera-
dos os que mantém vinculo juridico empregaticio, estatutério, celetista ou especial,
com o Poder Publico. Nao se pode deixar de reconhecer que a matéria poderia ser
algada ao plano das divergéncias.

O que n3o se pode negar, por indiscutivel, 6 que, mesmo exercido sob o regime
privado por delegagéo do Poder Piblico (art. 236, C.F.), as atividades exercidas por
cartérios notariais e de registro se caracterizam como verdadeiro servigo publico.

Disso nao destoam os autores. A respeito, Hely Lopes Meirelles (Direito Adminis-
trativo Brasileiro, 1989, p. 54) considera agentes delegados os titulares de cartérios
néo estatizados. Mas, ao fixar-lhes o perfil, assinala o festejado autor:

“Agentes delegados sdo particulares que recebem a incumbéncia da
execugdo de determinada atividade, obra ou servigo publico e o reali-
zam em nome préprio, por sua conta e risco, mas segundo as normas
do Estado e sob a permanente fiscalizagdo do delegante” (grifamos.)

No mesmo sentido, Sergio de Andréa Ferreira (Direito Administrativo Didético,
1979, p. 144), considerando tais agentes como “pessoas fisicas que cooperam auto-
nomamente com a Administragdo Publica”, e, pois, exercentes de fungéo publica.

Sobre ter-se que considerar como servigos plblicos as atividades desempenha-
das pelos cartérios notariais e de registro (e aqui a expressao “servigo publico” é utili-
zada em seu sentido objetivo para significar a atividade em si mesma), néo se pode
perder de vista que tais canérios s&o nlicleos organicos de prestagéo de servigo e atu-
am com o influxo de uma estrutura prépria mais ou menos auténoma. Por isso, pode-
se considerar tais nicleos como “servigos publicos” também no sentido subjetivo, por-
quanto se lhes atribui o poder juridico de adquirir direitos e contrair obrigagdes.

Ora, tal fato esta a indicar que nesse sentido os referidos cartérios sdo, subjeti-
vamente, “servigos publicos” integrantes da organizagdo judiciria. E mquestlonével
a insergao dos cartérios no Poder Judiciério, ainda que atuem sob a égide do regime
privado por delegagao do Poder Plblico. A interpretagao légica do ar. 236, § 12, da
C.F., conduz a tal postura:

g bzl ST e R L A e R
§ 12— Lei regulara as atlwdades disciplinar4 a responsabilidade civil
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e criminal dos notarios, dos oficiais de registro e de seus prepostos, e
definira a fiscalizagéo de seus atos pelo Poder Judiciario.”

Note-se que a Constituicao previu a lei para delinear o perfil jurfdico de alguns
aspectos das atividades dos notarios e oficiais de registro. Mas ja indicou de antemao
(e isso a lei regulamentadora nao podera contrariar) que o Poder de controle seré o
Judiciario. S6 isso ja esta a demonstrar qus esses cartérios fazem parte da organiza-
Gao judiciéria de cada Estado.

Pois bem. O mesmo art. 61, § 19, I, ¢, da C.F. estabelece como sendo ds inicia-
tiva privativa do Chefe do Executivo as leis que disponham sotre regime jurfdico dos
servidores publicos, e por isso ja se disse que o tratamento deveria ocorrer através
de lei.

Mas o fato de serem os cartérios em pauta servicos administrativos, mesmo que
integrantes do Poder Judiciério, sendo, pois, servigos auxiliares deste Poder, sé con-
firma que a matéria estaria a exigir disciplina por lei.

Dispde o art. 48 da C.F.:

“Art. 48 — Cabe ao Congresso Nacional, com a sangéo do Presiden-
te da Replblica, ndo exigida esta para o especificado nos arts. 49, 51
e 52, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido, espe- -
cialmente sobre:

XI — criagéo, estruturagdo e atribuigées dos Ministérios e 6rgéos da
Administragé@o Publica;”

Como se trata de servigo integrante do Poder Judiciério, ressalvou a Constitui-
¢30 no art. 96, Il, b:

“Art. 96 — Compete privativamente:

Il — ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e aos
Tribunais de Justiga propor ao Poder Legislativo respectivo, observa-
do o disposto no art. 169:

............................................................................................................

b) a criagédo e a extingdo de cargos e a fixagéo de vencimentos de
seus membros, dos juizes, inclusive dos Tribunais inferiores, onde
houver, dos servigos auxiliares e os dos juizos que lhes forem vincu-
lados;

............................................................................................................

d) a alteragdo da organizagao e da divisao /udlaénas

A interpretaggo conjugada leva a conclusao de que a matéria ha de ser tratada
por lei de iniciativa do Poder Judicidrio. Alids, nem se justificaria disciplinar regime
juridico de servigos publicos sem a participagao do Executivo. Assim, o art. 16, § 39,
do ADCT passou a guardar incompatibilidade com a Carta Maior, sendo, pois, formal
a inconstitucionalidade.

O Pretério Excelso ja se manifestou mais de uma vez sobre a questéo. Na Repre-
sentagdo n? 1.318-SP, Relator o Min. Carlos Madeira (“RDA” 169/60), ficou assentado:
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“Emenda a constituigdo estadual que edite preceitos somente produ-
ziveis por via da legislagdo ordinaria, mediante a iniciativa do Poder
Executivo, contraria norma constitucional orgénica inafastével na ela-
boragéao legislativa. N&o pode o poder de emenda do Legislativo esta-
dual superar a exclusividade conferida, ao Poder Executivo, relativa-
mente a iniciativa de leis que versam as matérias previstas no art. 57
da Constituigdo Federal.”

Embora a deciséo se refira & emenda, tem inteira aplicagao in casu, pois que se
trata do indevido exercicio do poder constituinte decorrente. Dal a inconstitucionalida-
de do dispositivo.

9. Mas néo sé formal é a inconstitucionalidade do art. 16, § 32, do ADCT, mas tam-
bém material, eis que viola também norma de contelido da Constituigio Federal.

10. Em estudo bem elaborado pelo douto Juiz-Auxiliar da Corregedoria, sobre véri-
os artigos da Constituigao Estadual, foi o art. 16, § 32, considerado inconstitucional
por violar os arts. 37, Il e 236, § 32da C.F. A Recorrente, porém, transcreve trecho de
parecer firmado pelo ilustre Prof. Sérgio Ferraz, no qual o douto parecerista discrepa
do entendimento esposado pela Corregedoria, afirmando inexistir choque entre o dis-
positivo estadual e estes (ltimos da Constituigao Federal.

Em que pese o respeito que nos merece o grande professor, lamentamos dis-
sentir de seu pensamento.

O art. 37, ll, da CF, estabelece que “a investidura em cargo ou emprego publico
depende de aprovagao prévia em concurso plblico de provas ou de provas e titulos,
ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissao declarado em lei de livre nome-
agdo e exoneragdo.”

Objeta o ilustrado parecerista que se trata de norma geral, néo aplicavel ao caso
relativo a cartérios notariais e de registro. Se é verdadeira a premissa, ndo menos
verdadeira é a intengdo do Constituinte ao tratar também do instituto do concurso
quando se refere aqueles cartérios. Assim é que dispbe o art. 236, § 3%, da C.F.:

§ 32— O ingresso na atividade notarial e de registro depende de con-
curso publico de provas e titulos, ndo se permitindo que qualquer ser-
ventia fique vaga, sem abertura de concurso de provimento ou de re-
mogéo, por mais de seis meses.”

A norma é clara e nela esté estampado fielmente o desiderato do Constituinte.
Sem embargo do caréter privado delegado dessas serventias, nao deixou a lei cons-
titucional de exigir a realizagio de concurso para ingresso na atividade, nem de impe-
dir que a titularidade se transforme numa substituigdo por tempo ilimitado, por isso
que fixado o prazo de seis meses para proceder-se ao concurso de provimento ou
remogao.

Objeta o ja referido parecer que a norma exige o concurso para o “ingresso”,
mas n&o para seus sucessivos cargos ou empregos. Ousamos, ainda uma vez, diver-
gir. Em primeiro lugar, a Constituig@o denunciou a notéria preccupagéo de evitar o
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nepotismo, impondo, em mais de uma passagem, a realizagdo de concurso pUblico.
Téao grande foi essa preocupagao, que a exigéncia foi feita até mesmo para o ingres-
so em atividade considerada pela prépria Carta como de exercicio delegado, de ca-
réter privado (art. 2386, capuf).

Desse modo, haveria de perguntar-se por que razdo a substituigéo da titularida-
de cartoréria, bastando cinco anos na atividade (note-se que n&o sao cinco anos
como substituto, requisito que constava do art. 208, da anterior Constituig&o), traria a
presungao de que esse servidor seria 0 mais capaz, para o fim de lhe ser assegura-
do o direito a efetivagao.

Demais disso, e uma vez institufda a inovagao no regime dessas serventias, ndo
pode ser esse dispositivo auto-aplicavel, impondo-se a edigdo de lei que regule tam-
bém as formas de provimento derivado nos cartérios. Logicamente, se ha exigéncia
para o ingresso na atividade, devera a lei prever formas préprias para a movimenta-
¢ao interna dos servidores.

O concurso é hoje exigido para qualquer investidura (art. 37, Il, C.F.). Esse é o
esplrito da Constituigdo, do qual ndo nos podemos abstrair. A incompatibilidade da
norma com a Constituicdo nao se da apenas no confronto com os mandamentos ex-
pressos, mas também com os principios que ressaem implicitamente do contetido
normativo constitucional. Vale aqui relembrar as precisas palavras de Ronaldo Poletti
(ob. cit., p. 171): 3

“Uma Constituigdo ndo é apenas a sua letra, o seu texto literal, mas
também os principios que a informaram e que sob certa forma perma-
necem n seu corpo. E inconstitucional a lei violadora da Constituigo,
quer ela disponha contrariamente a letra, quer ela fira o espirito cons-
titucional, presente nos principios deduziveis da expressio de seus
dispositivos.” (grifamos.)

O Supremo Tribunal Federal em mais de uma ocasido assumiu essa posigao,
assentando que mais importante que a letra constitucional é a observéncia dos prin-
cipios que a nortearam, porque estes é que traduzem realmente o poder politico
construtor do instrumento juridico constitucional. Esse pensamento esta expresso em
decisdes do Pretério Excelso (“RTJ” 102/405; “RTJ” 79/67), apud Ronaldo Poletti(ob.
cit., p. 174).

Portanto, o art. 16, § 32 do ADCT da Carta Estadual, da forma com que foi edita-
do, ofende o principio constitucional da exigéncia do concurso publico, pois que dis-
pensa de sua aprovagao servidores que, tendo cinco anos de atividade notarial ou de
registro, tenham assumido a substituigdo. Trata-se evidentemente de forma de provi-
mento sem concurso publico.

Essa a primeira inconstitucionalidade, agora sob o angulo material.

11. Né&o é s6, porém. A norma em tela se afigura discriminatéria e ofende o principio
da isonomia funcional. O sé fato de ser destinatario o servidor substituto demonstra
que nenhuma oportunidade esta sendo conferida acs demais servidores cartorarios,
alguns com muito mais tempo de serventia do que o substituto.

A substituigao é fenémeno transitério, ocasional, ainda que calcado em relagio
de confianga. Mas nao parece ser suficiente para conferir ao substituto uma vanta-
gem permanente em relagdo aos demais.
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O sistema do mérito, baseado no concurso publico, visa exatamente a evitar
essa discriminagéo, totalmente injusta para outros servidores também dedicados a
causa publica.

Irretocavel o ensinamento de José Afonso da Silva, de que ndo se confunde a
isonomia formal com a material, sendo de exigir-se do intérprete o real intuito do
Constituinte para alcangar a justi¢a social, a identidade entre pessoas com idéntica
situag8o, a ndo-discriminagao, etc. (Curso de Direito Constitucional Positivo, 1989,
pp. 190/191.)

A igualdade prevista no art. 5%, caput, da Constituicdo Federal, ha de traduzir
uma igualdade para os que ostentem a mesma posigao juridica. Qualquer discrimina-
¢éo, portanto, ndo podera ter a chancela constitucional.

Vale aqui trazer as observagdes ainda de José Afonso da Silva (ob. cit., p. 202):

“S&o inconstitucionais as discriminagbes ndo autorizadas pela Consti-
tuicdo. O ato discriminatério é inconstitucional.

Hé duas formas de cometer essa inconstitucionalidade. Uma consiste
em outorgar beneficio legitimo a pessoas ou grupos, discriminando-os
favoravelmente em detrimento de outras pessoas ou grupos em igual
situagdo. Neste caso, ndo se estendeu as pessoas ou grupos discrimi-
nados o mesmo tratamento dado aos outros. O ato é inconstitucional,
sem duvida, porque fere o principio da isonomia.”

NZo basta, portanto, apenas asseverar a igualdade sob o aspecto formal. Cum-
pre concebé-la sob o aspecto material, reconhecendo na dinamica social as situa-
¢Bes que merecem tratamento indiscriminado.

12. O certo é que, sem a discriminagao prevista na Constituigao Federal (inexiste
nesta o direito instituido pela Constituigéo Estadual), nao pode ter legitimidade o tra-
tamento diferenciado constante do art. 16, § 3%, do ADCT. Por todo o conjunto norma-
tivo, verifica-se ter sido ofendido o principio da isonomia, especificamente sob o an-
gulo do principio de mérito, que exige a realizagio de concurso ptblico. A inconstitu-
cionalidade, aqui, é de caréater material.

13. Por todo o exposto, é o parecer no sentido de ser negado provimento ao recurso.
Rio de Janeiro, 09 de margo de 1990.
José dos Santos Carvalho Filhe

Promotor de Justiga
Assistente
De acordo.
Homero das Neves Freitas
Assessor
Aprovo.

Carlos Antonio Navega
Procurador-Geral de Justiga
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