Aposentadoria Compulsória de Notários e Registradores

CONSULTA

A aposentadoria compulsória , prevista no art. 40, II, da Constituição de 1988, é dispositivo suscetível de aplicar-se ao Consulente em sua qualidade de titular do 1º Cartório de Protestos de Curitiba?

À indagação respondo nos termos que seguem.

PARECER

1. O Texto Constitucional, no Capítulo VII, “Da Administração Pública”, Seção II, “Dos Servidores Públicos Civis”, estatui, em seu art. 40: 

“O servidor será aposentado:

I – por invalidez permanente, sendo os proventos integrais quando decorrentes de acidente em serviço, moléstia profissional ou doença grave, contagiosa ou incurável, especificados em lei, e proporcionais nos demais casos;

II – compulsoriamente, aos setenta anos de idade, com proporcionais ao tempo de serviço;

III – voluntariamente:

a) aos trinta e cinco anos de serviço, se homem, e aos trinta, se mulher, com proventos integrais;

b) aos trinta anos de serviço, se homem, e aos vinte e cinco, se mulher, com proventos proporcionais a esse tempo;

c) aos trinta anos de serviço, se homem, e aos vinte e cinco, se mulher, com proventos proporcionais ao tempo de serviço.

d) aos sessenta e cinco anos de idade, se homem, e aos sessenta, se mulher, com proventos proporcionais ao tempo de serviço.

§ 1º - Lei complementar poderá estabelecer execuções ao disposto no inciso III, a e c, no caso de exercício de atividades consideradas penosas, insalubres ou perigosas.

§ 2º - A lei disporá sobre a aposentadoria em cargos ou empregos temporários.

§ 3º - O tempo de serviço público federal, estadual ou municipal será computado para os efeitos de aposentadoria e de disponibilidade.

§ 4º - Os proventos da aposentadoria serão revisto, na mesma proporção e na mesma data, sempre que se modificar a remuneração  dos servidores em atividade, sendo também estendidos aos inativos quaisquer benefícios ou vantagens posteriormente concedidos aos servidores em atividade, inclusive quando decorrentes da transformação ou reclassificação do cargo ou função em que se deu a aposentadoria, na forma da lei.

§ 5º - O benefício da pensão por morte corresponderá à totalidade dos vencimentos ou proventos do servidor falecidos, até o limite estabelecido em lei, observado o disposto no parágrafo anterior.”
De seu turno, o art. 236 estabelece: 

“Os servidores notariais e de registro são exercidos em caráter privado, por delegação do Poder Público”. 

O simples confronto dos dois dispositivos permite verificar, de imediato, que os titulares de serviço não oficializados – notariais e de registro – não são servidores públicos, pois a atividade que prestam, inobstante pública, é desempenhada em caráter privado. Vale dizer, seus exercentes – ante a dicção explícita do art. 236 – não integram o corpo de servidores da Administração direta ou da administração indireta, já que lhes foi encarecida a qualidade de sujeitos que remanescem em sede privada; alheia, pois, ao aparelho estatal propriamente dito.

Assim, evidentemente, não são colhidos pelas disposições do art. 40, as quais têm em mira os que estão alocados na intimidade do aparelho estatal.

2. Desde logo, a ubicação topográfica  do art. 40 fornece subsídios inequívocos para exame da questão. Está inserido, como dito, no capítulo  “Da Administração Pública”, capítulo este que trata da “administração  direta, indireta ou funcional", como logo se lê no art. 37, que é o preceito de abertura da seção I, "Disposições Gerais"

Ora, os serviços notariais e de registro não  se incluem na administração direta, mesmo que entendida em sentido suficientemente amplo para abranger tanto os órgãos integrados no Poder Executivo quanto  os integrados na esfera administrativa dos outros Poderes, isto e, órgãos administrativos internos da pessoa jurídica Estado.

Ditos serviços também não se in​cluem na administração indireta ou fundacional . Com efeito, nem são  serviços prestados por fundação, nem por 
au​tarquias, empresas públicas e sociedades de economia mista. Estas três últimas espécies e que compõem a administração indireta de acordo com a noção   - embora questionável – que  se vulgarizou entre nos por obra do decreto lei federal n.º 200, de 25.02.67, alterado pelo 900, de 29.09.69. Procede concluir que na seção aludida e para os efeitos ali cogitados a expressão "administração indireta" foi adotada no sentido mencionado.

3. Percebe-se que assim foi por uma tripla razão. De um lado, porque o texto não lhe aclarou o conteúdo, autorizado, então, a presumir que o colheu na acepção dantes utilizada pela legislação federal. De outro lado, porque, no mesmo artigo 37, justapôs à administração indireta a “fundacional”. Não teria necessidade de fazê-lo para abranger, como desejou, as fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público, salvo se houvesse previamente recebido a expressão administração indireta em um sentido restrito, abrangente apenas das autarquias, empresas públicas e sociedades mistas, ou seja, no sentido adotado pela legislação federal. Esta intelecção se reforça pela circunstâncias   de que no item XVII do art. 37, em causa, alude expressamente a autarquias, empresas públicas, sociedades de economia mista e fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público; ou seja: justamente às entidades qualificadas tradicionalmente como administração indireta, na acepção indicada, e mais às fundações, isto é, à administração “fundacional” mencionada na cabeça do artigo.

Verifica-se, pois, ser induvidoso que o Capítulo “Da Administração Pública” – no qual se trata da aposentação de “Servidores Públicos Civis” – reportou-se a um universo de agentes no qual não se alocam os titulares de serventias de notas e registros públicos, já que são estranhos à administração direta e indireta. Isto já seria suficiente, quando menos, para sugerir que a aposentadoria regulada no art. 40 não lhes diz respeito. Entretanto, razões ainda muito mais sólidas evidenciam, inconfutavelmente, não lhes ser aplicável tal regime, pois não são servidores públicos na acepção tradicional da palavra e muito menos o são em face do que resulta do Texto Constitucional de 1988.

4. O desempenho de atividades públicas nem sempre é efetuado diretamente pelo Estado ou mesmo por criaturas estatais. Portanto, nem sempre são servidores do Estado ou servidores das pessoas por ele engendradas que exercitam ditas atividades. Terceiros, titulados pelo Poder Público, também podem ser investidos na qualidade hábil para a prestação de misteres estatais.

Assim, ora é o sujeito de direitos Estado quem atua por si mesmo – e  neste caso o faz mediante servidores seus, isto é, agentes internos, inclusos na sua intimidade orgânica – ora o Estado recorre à intermediação de outras pessoas jurídicas, que ele mesmo cria para auxiliá-lo em seus misteres – e neste caso a atividade é exercida pelos agentes que, em paralelismo com a hipótese anterior, são servidores da criatura ancilar – ora o Estado transfere a particulares o desempenho da atividade pública. É o que sucede na concessão ou na permissão de serviço público – quando se trata de atividade material – e na delegação de ofício público – quando se trata de atividade jurídica.

Nota-se que o último caso (concessão, permissão, delegação) é profundamente diverso dos anteriores. Com efeito, quer quando atua diretamente, por si mesmo, quer quando se desdobra em outros sujeitos, que cria para auxiliá-lo, a atividade é operada por agentes que integram o universo subjetivo estatal, isto é que se ubicam naquele complexo aparelhamento composto pela subjetividade do Estado e pelas subjetividades de suas criaturas. Pelo contrário, quando o Poder Público transfere o exercício de atividades de sua alçada a particulares, estas vem a ser desempenhadas por pessoas alheias, estranhas à intimidade do setor subjetivo encarnado no Estado e em suas entidades instrumentais. É evidente, pois que tais pessoas, tais agentes, não são servidores públicos pois não se alojam nem na intimidade do sujeito de direitos Estado, nem na intimidade de sujeitos de direto do Estado. Encontram-se justamente fora deste complexo, pois, a ser de outro modo, não haveria delegação ou concessão a particulares.

5. É preciso atenção para não misturar dois temas distintos: um, o do tipo de atividade – que é estatal; outro, o do tipo de agente que a desempenha, o qual pode ou não ser estatal. Assim, do fato de uma atividade ser  pública ou apenas passível de ser exercida pelo Estado (como a atuação suplementar no campo econômico) não se segue que o agente que a desempenha seja servidor público ou estatal.

Saber-se se alguém é ou não servidor público depende liminarmente de indagar-se se é ou não integrante de uma das pessoas componentes da constelação de entes estatais.

Se não o é, desde logo, está excluída a hipótese de que possa ser havido como servidor público, porquanto nem ao mesmo preenche aquele mínimo obviamente indispensável para alojar-se em tal categoria: estar enquadrado no corpo de uma das pessoas que perfazem o sistema de subjetivações desdobrado do Estado. Logo, não lhe dizem respeito as regras concernentes à aposentação do servidor público.

Do mesmo modo que a ninguém acudiria imaginar que um concessionário ou permissionário  de serviço público fossem aposentáveis nos termos do artigo 40, sob invocação de que seriam servidores públicos, a ninguém pode acudir que os titulares de cartórios de notas e de registros o sejam. Todos são, igualmente, particulares qualificados para prestação  de atividade pública e do mesmíssimo modo sujeitos externos ao Estado a entidades governamentais auxiliares.

6. A expressão servidor público, por mais dilatado que seja o sentido que se lhe dê ou que se lhe tenha dado no direito brasileiro, jamais extrapolará aqueles agentes cujo querer é agir é imputado diretamente ao Estado – sem intermediações – ou às entidades por ele geradas para auxiliá-lo.

O fenômeno prende-se, justamente, ao fato de que as pessoas jurídicas, sendo entidade abstratas, como é óbvio, não tem vontade ou ação, naturalisticamente falando. Daí que é a vontade e a ação das pessoas físicas integrantes de seus órgãos internos que lhes constituem a vontade e a ação. Servidores públicos são estes agentes inseridos na realidade intestina dos sujeitos em causa, pois se constituem na voz e nos braços dos sobreditos sujeitos já que, sem eles, a pessoa jurídica nada seria além de uma palavra inútil. Então, de direito, o querer e o agir de tais pessoas físicas é atribuído diretamente à pessoa jurídica de que são os inevitáveis portavozes (cf. RENATO ALESSI, Sistema Istituzionale del Diritto Amministrativo Italiano, Giuffrè Ed. 3ª ed., 1960, págs. 80 e segs.; CARLO SPOSITO – Ufficio e Soggetività del Ufficio, CEDAM, 1932 e nosso Apontamentos sobre os Agentes e Órgãos Públicos, Ed. Rev. dos Trib., 1972, pág. 61 e segs.).

Quem não é expressão direta deste aparelho, quem não se encarta na intimidade dele, mas, pelo contrário, lhe é exterior, evidentemente não é servidor público. Se o Estado recorre a terceiro, a sujeito externo, vale dizer, que está fora de sua órbita subjetiva multiplicada em seus entes menores, é claro que está se valendo de quem não é servidor seu.

7. Aliás, a voz servidor público nem mesmo se aplica a quaisquer destes agentes ubicados em sua intimidade. Veja-se: acaso pretender-se-á que a aposentadoria suposta no art. 40 da Constituição se aplica aos empregados de sociedade de economia mista, de fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público e de empresas públicas? Cabe igual questionamento em relação aos empregados da administração direta, isto é, aos que não titularizam cargo público.

Nota-se que o âmbito da expressão servidor público, na Constituição do País – pelo fato de existirem cargos e empregos também na organização central do Estado (cf. artigos 61, § 1º, 51, IV, 52, XIII e 114), isto é vínculos distintamente regidos – nem ao menos permite pacificar-se induvidosamente a intelecção de que são servidores públicos todos os que trabalham para o Estado. Como, então, imaginar que se catalogariam entre os servidores públicos – e como eles se aposentariam – pessoas que nem ao menos se encaixam na estrutura interna dos sujeitos governamentais? Seria um absurdo completo, uma inversão da lógica e uma rejeição das lições doutrinárias adotar entendimento deste jaez.

8. Veja-se que as classificações de agentes estatais procedidas pelos doutrinadores brasileiros que, no passado, se ocuparam de ofertar modelo, sistematizador completo, cuidaram de esclarecer incisivamente que titulares de serventias não oficializadas são particulares e por isso não se alocam nos quadros dos servidores públicos. Ao que saibamos ditas sistematização foram procedidas apenas por OSVALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO (Princípios de Direito Administrativo, Ed. Forense, 1974, vol. II, págs. 287 e segs. e 370), HELY LOPES MEIRELLES (Direito Administrativo Brasileiro, Ed. Rev. dos Tribunais, 12ª ed. atualizada, 1986, pág. 49 e segs.) e por nós mesmos (op. cit., págs. 4 e segs.), que acolhemos, com alguma pequena alteração, o modelo do primeiro dos autores referidos.

Para OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO as atividades do Estado realizam-se mediante duas ordens de sujeitos: (A) Agentes públicos, entre os quais se incluem (a1) agentes políticos e (a2) agentes empregados; (B) Particulares na execução de função ou serviço público, entre os quais se alojam (b1) prestacionistas e (b2) os delegados de função ou serviço público. Os serventuários são delegados de função, na qualidade de delegados de ofício público, nas serventias não oficializadas.

Para HELY LOPES MEIRELLES, agentes públicos é expressão genérica que congloba: (A) Agentes políticos; (B) Agentes administrativos, entre os quais se encerram os (b1) servidores públicos da Administração direta, em cuja categoria está a subespécie funcionários, (b2) servidores autárquicos e (b3) dirigentes paraestatais; (C) Agentes honoríficos e (D) Agentes delegados, entre os quais se ubicam os serventuários de Ofício ou Cartórios não estatizados, que são particulares no exercício de função pública.

Quanto a nós, também nos utilizamos da expressão agentes públicos como voz genérica, em cujo interior se distinguem os (A) Agentes Políticos; (B) Servidores Públicos e (C) Particulares em atuação colaboradora com o Poder Público. Dentre estes, ao lado de outras subespécies, encontram-se os Tabeliães e Titulares de Serventias públicas não oficializadas (Apontamentos ... cit., págs. 3 a 9).

É visível, pois, que nas três sistematizações, os delegados de funções públicas são catalogados em ramo tipológico totalmente diverso daquele em que são inseríveis os servidores públicos, quer se atribua a estes últimos sentido mais amplo ou mais restrito.

9. Ao respeito destes agentes colaboradores do Poder Público, são elucidativas as seguintes considerações de HELY LOPES MEIRELLES:

“Agentes delegados são particulares que recebem a incumbência da execução de determinada atividade, obra ou serviço público e o realizam em nome próprio, por sua conta e risco, mas segundo as normas do Estado e sob a permanente fiscalização do delegante. Esses agentes não são servidores públicos, nem honoríficos, nem representantes  do Estado; todavia, constituem uma categoria à parte de colaboradores do Poder Público. Nesta categoria se encontram os concessionários e permissionários  de obras e serviços públicos, os serventuários de Ofícios ou Cartórios não estatizados, os leiloeiros, os tradutores e intérpretes públicos, e demais pessoas que recebam delegação para a prática de alguma atividade estatal ou serviço de interesse coletivo”. (op. cit., págs. 54 e 55).

De resto, inexiste qualquer novidade no reconhecimento de que atividades administrativas são exercidas não apenas pelo Estado e seus entes menores, mas também por particulares e, de conseguinte, nenhuma originalidade há em afirmar-se que, além dos servidores do Estado, pessoas estranhas a seu complexo organizativo – e que, então não são servidores públicos – desempenham atividades públicas.

RENATO ALESSI, depois de observar que a noção de administração pública é uma noção complexa, que ultrapassa a pessoa Estado, anota:

“Portanto, na noção de administração pública devem entrar não apenas os órgãos administrativos verdadeiros e próprios do Estado strictu sensu, constitutivos daquela que se costuma chamar administração direta do Estado, mas, além disso, as pessoas jurídicas públicas menores, constitutivos da assim chamada ‘administração indireta’, os quais também eles, se incluem, portanto, como sujeitos ativos da função administrativa, e precisamente como sujeitos auxiliares do Estado: donde serem também denominados como entes auxiliares.

Não basta. Além daqueles que são propriamente os entes auxiliares, aos quais se acaba de fazer referência (entes jurídicos públicos menores) o Estado se vale, às vezes, como sujeitos auxiliares de sua ação administrativa, também de sujeitos privados, os quais, ainda que não entrem no âmbito da administração pública de um ponto de vista subjetivo, na medida em que, como se verá, conservam a qualidade de sujeitos privados, conquanto, sem dúvida, estejam postos na condição de sujeitos (sujeitos auxiliares também eles)  de função administrativa.

Resumindo, sujeitos ativos da função administrativa são os órgãos administrativos do Estado (administração direta), as pessoas jurídicas menores (administração indireta), além dos particulares investidos de funções administrativas (funções públicas em sentido estrito). Entretanto, somente as duas primeiras categorias constituem aquela que é a administração pública em sentido subjetivo”. (op. cit., pág. 38 e 39).
Ao tratar destes últimos, páginas adiante, o autor novamente adverte que embora auxiliando a Administração, são sujeitos privados que não integram subjetivamente a Administração. Distingue, entre eles, diversas categorias, como os concessionários de serviços públicos, os que desempenham certas profissões e entre eles os notários etc. em igual sentido, também colaciona os notários, como exemplo, ENZO CAPACCIOLI (Manuale di Diritto Amministrativo, CEDAM, 1980, págs. 228 a 230). Aliás, esta sistematização é antiga e largamente disseminada. Assim, pode-se encontrá-la também em autores muito anteriores aos citados, como em SANTI ROMANO (Princcipi di Diritto Amministrativo) e GUIDO ZANOBINI (Corso di Diritto Amministrativo), para mencionar apenas alguns dos mais ilustres e conhecidos entre nós.

10. Por tudo isto, enquadrar como “servidores públicos” os serventuários de serventias não oficializadas seria algo de causar verdadeiro estupor.

Sem embargo, no passado, houve mesmo quem nos nominasse de funcionários públicos, em “sentido lato”. Este qualificativo, vago, impreciso, cujo alcance jamais foi aclarado, corresponde a um recurso de atribuir às palavras assim qualificadas um préstimo miraculoso e ilimitado, graças ao qual o conceito adquire aquela vacuidade que lhe confere permanência e prestígio, pois enseja utilização ao alvedrio de quem o maneja.

Dito equívoco, que pode no passado encontrar espaço para medrar – pois resultava de um conhecimento insuficiente das diferenças tipologias de exercentes de atividade pública – já que se tornou impossível de ocorrer. É que o Texto Constitucional, no precitado artigo 236, supriu esta deficiência  de conhecimento sistemático, ao  estampar, com todas as letras, que os titulares, de serventias não oficializadas – serviços notariais e de registro – “são exercidos em caráter privado, por delegação  do Poder Público”. 

À vista disto, é indiscutível que não são servidores públicos e, de conseguinte, a eles não se aplicam as regras do art. 40 da Constituição de 1988; vale dizer, não são colhidos pelas disposição estabelecidas para aposentadoria dos servidores públicos.

Aliás, não haveria razão de surpresa ante o fato de exercente de atividade pública encontra-se à margem até mesmo de aposentação compulsória por idade. Funções públicas de relevo e responsabilidade muitíssimo maiores são desempenhadas por agentes públicos – e da própria organização central do Estado – sem que uma idade limite lhes acarreta desligamento forçado. É o caso dos agentes políticos: Presidente da República e Vice, Governadores e Vices, Prefeitos e Vices, Senadores, Deputados Federais, Estaduais e Vereadores. A ninguém ocorreu o absurdo de considerar que a completude dos setenta anos lhes determina a cessação funções.

11. Isto tudo posto e considerado à indagação respondo:

O Consulente não é servidor público, mas exerce atividade pública em caráter privado, como o declara o Texto Constitucional, no art. 236. Assim, não é atingido pela aposentadoria compulsória a que alude o art. 40 da lei Maior, a qual dirige-se a servidores públicos e não a particulares exercentes de função pública.

É o meu parecer.

São Paulo, 12 de dezembro de 1988.

CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO
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