SERVENTIAS NÃO OFICIALIZADAS

CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO

Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade Católica de São Paulo

CONSULTA
1.
Os titulares de serventias não oficializadas, cuja remuneração advém dos emolu​mentos pagos pelas partes, são funcionários públicos ou tem condição jurídica equivalente?

2.
A aposentadoria compulsória, prevista no art. 101, II, do Texto Constitucional, aplica-se ou estende-se aos citados serventuários?

3.
A Lei estadual 10.393, de 16.12.70 - que regula a Carteira de Previdência das Serventias Não Oficializadas - padece de vício de inconstitucionalidade, por não presumir incapacitação aos 70 anos de idade, mas faze-la dependente de comprovação médica para a aposentação compulsória?

Às indagações respondo na forma que segue.

PARECER
1.
A questão proposta é de extrema singeleza. Não há a mais remota possibilidade de se confundir titular de Tabelionato ou Cartório não oficializado com funcionário público. A disseptação entre ambos é sobremodo evidente. Basta consultar a legislação definidora de funcionário público para se perceber que titulares de serventia não oficializada são agentes inequivocamente distintos do que, no Direito brasileiro, se considera funcionário.

2.
Demais disso, um exame da sistematização doutrinária concernente aos diversos agentes estatais revela, já no primeiro relanço, que uns e outros alojam-se em categorias fortemente diferençadas, sendo, cada qual deles, subespécies de grupos de agentes, nitida​mente diversos.

Os Primeiros – funcionários  - como  além se verá, ubicam-se na tipologia de "agentes empregados  ou "agentes administrativos" ou "servidores públicos", conforme a denomi​nação adotada por distintos autores. Os segundos – titulares  de serventias não oficializadas - alojam-se  na categoria "agentes delegados" ou  particulares na execução de função ou serviço público", ou "particulares em atuação colaboradora com o Poder Público", depen​dendo da taxinomia utilizada pelos doutrinadores.

De outra sorte, ambos são subespécies de grupos mais genéricos, os quais (grupos) se constituem, eles mesmos, em blocos tipológicos apartados por acentuadas marcas distin​tivas.

No caso, todavia, bastaria uma simples inspeção no regramento legal configurador do funcionário para ressaltar o discrímen entre os dois tipos de agentes referidos na Consulta.

3.
No Brasil, a noção de funcionário público é tributária do conceito de cargo público. Sem se saber o que é cargo público não se pode saber o que é funcionário público. Isto porque a Lei 1.711, de 28.10.52 - Estatuto dos Funcionários Públicos Civis da União - estatui: .... funcionário é a pessoa legalmente investida em cargo público" (art. 2.º). 

Logo, só se poderá considerar funcionário público quem for legalmente investido no que a lei qualifica de cargo público. E a mesma lei, no mesmo art. 2.º, estabelece que: cargo publico é aquele criado por lei, com denominação própria em número certo e pago pelos cofres da União".

Segue-se que funcionários serão apenas e tão-somente os investidos nestas unidades indivisíveis que a lei haja criado com o nome de cargo público, atribuído denominação especifica, indicado a quantidade determinada e sejam retribuídos pelos cofres da União.

Reversamente, não  serão funcionários os agentes públicos dos quais não se possa predicar correspondência ao modelo tipológico acima descrito.

Mutatis mutandis a mesma definição aludida á aplicável ao Estado de São Paulo. Isto é, só serão funcionários os sujeitos legalmente investidos nas unidades indivisíveis criadas por lei, em número certo, com o nome de cargos, denominações especificadas, quantidades determinadas e retribuídos pelos cofres do Estado de São Paulo.

4. Deveras no Estado de São Paulo não há definição de cargo público pois a que o Estatuto paulista oferece (Lei 10.261 de 28.10.68) á mera petição de princípios e implica nada definir. Em outras palavras: é uma noção vazia, ôca, porquanto, após repetir a noção do Estatuto Federal de que funcionário á a pessoa legalmente investida em cargo público, afirma que cargo á o conjunto de atribuições e responsabilidades cometidas a um funcionário. É dizer: remete à noção de funcionário à de cargo e remete a noção de cargo à de funcionário! A mesma estultice se reproduz na Lei Complementar 180, de 12.5.78 (art. 5º, II e IV). 
Segue-se que a identificação do funcionário público estadual tem de ser feita tomando como parâmetros referenciais analógicos aos estabelecidos na lei federal.

5. O simples confronto da definição legal de funcionário com a situação dos titulares de serventia não oficializada á amplamente suficiente para exibir o fato óbvio de que estes não são funcionários públicos.

Com efeito: o funcionário á retribuído pelos cofres do Poder Público. Não o sendo não á funcionário – que assim a lei o estabeleceu. Os titulares de Tabelionatos e Cartórios não oficializados não são retribuídos pelos cofres do Poder Público - mas por taxas e emolumentos cobrados dos usuários – logo, não são funcionários públicos.

Trata-se de conclusão resultante de um elementar silogismo.

6. Impende realçar, ademais, que no caso é tão óbvia a distinção, em face da lei, que se pode flagrá-la, de imediato, extraindo-a simples e diretamente da definição de funcionário, através de um mero confronto. Isto nem sempre ocorre quando se trata de discriminar a espécie funcionário de outras categorias de agentes. Há muitos sujeitos investidos em função pública – e que desenganadamente não são funcionários – os quais, todavia, não podem ser destes apartados mediante simples averiguação do conceito legal de funcionário.

Pense-se no caso dos vereadores, secretários de Estado, membros de Tribunais de impostos e taxas e quantos outros que - tal como os funcionários - são providos em cargos públicos, criados por lei, em número certo, com denominação própria e retribuídos pelos cofres do Poder Público, em razão de tais atividades, sem que sejam funcionários públicos.

Vale dizer, a noção legal de funcionário público á bastante para discriminá-los de alguns agentes estatais deles diversos – caso dos titulares de serventias não oficializadas – mas  á insuficiente para disseptá-los de outros.

Por isso se disse que, in casu, a consulta propôs indagação atinente a espécies cuja distinção é "sobremodo evidente" perante os termos da lei, dado que nem sempre uma inequívoca distinção se apresenta clara e inconfutável diante da definição legal.

7. É que a lei careceu de referir um traço especificador importante para separar o funcionário público de outras categorias não eludidas pelos caracteres a que se reportou: a profissionalidade. Mais adequado teria sido dizer que funcionário é a pessoa em caráter profissional legalmente investida em cargo público. Cumulados estes atributos com os de cargo público, estaria, aí sim, procedida a correta identificação do funcionário e sua sepa​ração de outras categorias de agentes.

8. Foi precisamente tendo em conta a imensa variedade de sujeitos que prestam atividades públicas e às distintas tipologias dos vínculos que entretêm com o Estado, bem como às insuficiências de sistematização legislativa na matéria, que doutrinadores se propuseram a desvendar, no sistema jurídico brasileiro, os caracteres permissivos de uma classificação global dos agentes públicos, como a seguir se dirá.

Insta sublinhar que também por via destas sistematizações aparece nítida e cristalina a distinção entre funcionários públicos e titulares de serventias não oficializadas.

9. É variadíssima a gama de funções e serviços que assistem ao Estado; assim também – e  consequentemente – muito diversas são as condições retoras de seus desempenhos e as próprias formas de viabilizá-las. Não há estranhar pois que, da mesma sorte, múltiplas sejam as espécies tipológicas de agentes, aos quais se confia o encargo de externá-las.

Para os fins da Consulta, á despiciendo proceder a arrolamento minudente e exame acurado de todas as espécies e subespécies de agentes públicos detectáveis no Direito brasileiro. Também á prescindível qualquer demora na análise dos tópicos diferenciais que proporcionam apartá-los. Basta recordar, em linhas gerais, as duas sistematizações aprofun​dadas que, sobre o tema, se fizeram no Direito brasileiro. Alguma detença cabível ocorrer apenas nos aspectos que interessam diretamente à indagação dos consulentes.

As sistematizações aludidas são as de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello e Hely Lopes Meirelles. Ao que saibamos estes foram os únicos doutrinadores pátrios que se propuseram a ofertar modelo classificatório completo, abrangente de todo e qualquer agente preposto ao desempenho de funções públicas.

Conquanto não sejam raras remissões doutrinárias à classificação que nós mesmos apresentamos (in Apontamentos sobre os Agentes e Órgãos Públicos, Ed. RT, 1973, pp. 3 a 9) cumpre anotar, como então o fizemos, que a sistematização em apreço é, no essencial, a mesma proposta por Oswaldo Aranha Bandeira de MelIo (in "Teoria dos Servidores Públicos", RDP 1/40 e ss., jul.-set./1967, e, posteriormente, com ampla detença, em seus Princípios de Direito Público, Forense, 1974, vol. II, pp. 287 e ss. e 370).

10. Para Oswaldo Aranha Bandeira de MeIlo as atividades do Estado realizam-se mediante duas ordens de sujeitos: (A) os agentes públicos, entre os quais se compreendem (a.1) agentes políticos e (a.2) agentes empregados. Os funcionários públicos são uma espécie dos agentes empregados; (B) os particulares na execução de função ou serviço público, entre os quais se incluem os (b.1) prestacionistas e (b.2) os delegados de funções ou serviços. Os serventuários públicos são delegados de função, na qualidade de delegados de ofício público.

Para Hely Lopes Meirelles, agentes públicos é a expressão genérica e alberga as seguintes espécies: (A) agentes políticos; (B) agentes administrativos, que conglobam (b. 1) servidores públicos de Administração Direta - entre os quais se inclui a subclasse dos funcionários públicos; (b.2) servidores autárquicos e (b.3) dirigentes paraestatais; (C) agentes honoríficos e (D) agentes delegados, entre os quais se ubicam os serventuários de Ofícios ou Cartórios não estatizados.

11. Quanto a nós, ao expormos a classificação dos sujeitos que desenvolvem ativi​dade pública (Apontamentos..., cit., pp. referidas), utilizamo-nos da expressão genérica "Agentes Públicos" para englobar todas as categorias possíveis, que foram assim divididas:    (A) agentes  políticos; (B) servidores públicos, entre os quais aparecem os funcionários públicos como subespécie 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.

As três sistematizações foram referidas em seu esquema geral, 
omitindo-se especifi​cações das subdivisões ou suas participações sucessivas, salvo no que se relaciona com os agentes mencionados na Consulta.

12 - Como se vê, os três modelos classificatórios (únicos que ambicionaram enquadrar todos os que prestam atividades públicas) - um, fundamentalmente bipartido, outro quadri​partido e outro tripartido - distinguem, como tipologias distintas, os titulares de Tabe​lionato ou Cartório não estatizados dos funcionários públicos. E os vêem tão distintos, que não apenas os separam como espécies discerníveis, mas os colocam dentro de blocos fundamentais diversos. É dizer: não  os apresentam sequer como espécies ou subespécies paralelas, integradas no mesmo ramo; alojam-nos em braços diversos do tronco classificatório. É que, realmente, a disseptação entre uns e outros é muito profunda.

13. Com efeito, os funcionários públicos, tal como os contratados pela legislação trabalhista, como os remanescentes de antigos extranumerários, como os admitidos na forma de lei especial reguladora do vínculo de trabalho (Lei estadual 500, de 13.11.74, por exemplo), como os servidores de autarquias, acham-se ligados ao Estado por um vinculo profissional de natureza empregatícia, "lato sensu". Isto é, entretêm uma relação de depen​dência, de modo a se radicarem na intimidade do próprio aparelho estatal. Prendem-se à organização intestina do Estado e passam a dele fazer parte, como seus integrantes, ubicados no interior do ser jurídico Estado. São figuras internadas no corpo orgânico da pessoa estatal. Daí que as relações entre eles e o Estado são relações internas, operadas no seio da entidade pública.

De revés, os titulares de Cartórios e Tabelionatos não estatizados – e  a expressão já diz tudo – são  agentes exteriores ao todo orgânico formador da máquina estatal; são estranhos à unidade subjetivada que há por nome Estado. São alheios à intimidade das parcelas atômicas cuja síntese totalizada coincide com o sujeito estatal. Com efeito, os escrivães de Cartórios de Notas não estatizados – ao contrário dos funcionários públicos – não residem no interior do corpo estatal. Em suma: não têm relação de índole emprega​tícia com o Poder Público. Encontram-se, à margem do Estado. As relações entre o Estado e estes agentes são relações externas enquanto as relações do Estado com seus funcionários são relações internas.

Exercem funções públicas, mas fazem-no por delegação. O Estado lhes comete atri​buições próprias, irrogando seu desempenho a quem não integra o ser estatal nem se aloja em suas entranhas.

Destarte, tais atribuições públicas são expressadas exógena e não endogenamente.

14. Ao respeito calham, à fiveleta, averbações bordadas por Hely Lopes Meirelles: "Agentes delegados são particulares que recebem a incumbência da execução de determi​nada 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 inter​pretes públicos, e demais pessoas que recebem delegação para a prática de alguma 
ativi​dade estatal ou serviço de interesse coletivo" (ob. cit., p. 63 – o segundo grifo á nosso).

15 - Deveras, tal como apostilamos de início, múltiplos e variados são os cometi​mentos da alçada do Estado e diversas podem ser, também, as formas de viabilizá-los. Tanto pode o Poder Público dar-lhes efetivação por obra própria, como pode faze-lo valendo-se de terceiros.

Ora o Estado age por via de seu corpo orgânico, ora cria pessoas, de si mesmo fracionadas e co-participantes da mesma seiva pública (como as autarquias), ora modela criaturas concebidas de acordo com o esquema privado (empresas públicas, sociedades mistas), ora transmite a particulares titulação para explorarem obra ou serviço público ou, ainda, exercitarem ofício (função) público.

16. Quando atua por seu próprio corpo orgânico vale-se, entre outras tipologias de agentes, dos funcionários públicos. Quando atua transmitindo a particulares o encargo ou ofício públicos, os agentes do desempenho para o qual foram titulados pelo Poder Público são, à toda evidencia, radicalmente distintos dos funcionários.

Estes titulares agem debaixo das condições estatuídas pelo Estado e irão se remunerar de acordo com as normas estatais pertinentes, mas não perceberão do Estado. Remune​ram-se através do encargo ou ofício prestados aos administrados. Não á o Estado quem lhes retribui, mas os próprios indivíduos que se servem da atividade pública por eles prestada.

Assim se passa com os concessionários e permissionários de serviço público, bem como com os concessionários de obra pública – que se remuneram através de tarifas cobradas dos usuários; assim também se passa com os titulares de serventias de notas – que  se remuneram mediante emolumentos e "preços" cobrados das partes, consoante valores adrede estabelecidos pelo Poder Público.

Sem dúvida, este grupo de agentes exprime uma atividade estatal (de serviço ou de função), mas diferentemente de todos os grupos anteriores não residem na intimidade do aparelho público. Não se alojam no interior do corpo do Estado-pessoa jurídica. Conservam no vínculo entretido com o Poder Público sua qualidade de particulares, vale dizer, de sujeitos alheios à estrutura burocrática do Estado.

São agentes de misteres que interessam sobremodo ao Poder Público ou que se constituem mesmo em atividades eminentemente públicas, cujo desempenho poderia estar confiado ao aparelho estatal e, pois, a agentes ubicados no interior de seu organismo, mas que por distintas razões – são desempenhadas fora de sua subjetivação, mediante o trespasse de seu exercício a particulares que gravitarão na órbita do Estado, circulando ao seu redor, mas sem nele se fundirem.

17 - Oswaldo Aranha Bandeira de MelIo, com a profundidade de sua ciência, preci​samente ao prevenir o equívoco de considerarem-se tabeliães de notas e outros serven​tuários como funcionários públicos, rechaça este possível engano, com as seguintes considerações lapidares:

"Na realidade, os titulares de ofícios de justiça são titulares de ofícios públicos, como a própria expressão declara, e, portanto, delegados do Poder Público para o desem​penho de funções de efeitos jurídicos, através das quais o Estado participa em atos dos particulares, em caráter instrumental, mas não como parte diretamente no negócio, objeto de sua participação, porém, com o objetivo de garantia e publicidade desse negócio, que interessa a terceiros.

"Por isso em vez de perceberem vencimentos dos cofres públicos, esses delegados de ofício público recebem, pela atividade jurídica realizada, custas ou emolumentos, pagos pelas partes interessadas. É o caso dos tabeliães de notas, de escrivães e de escreventes de registros públicos, de títulos ou de imóveis, dos escrivães de justiça".

É pouco. adiante:

"A distinção entre o agente público e o delegado de função ou ofício público e o de obra ou serviço público, está em que o funcionário age em nome e por conta do Estado, enquadrado dentro da sua organização administrativa, e o delegado em nome e por conta própria. Por isso aquele recebe o competente estipêndio , pago pelos cofres do Estado, e o último recebe custas ou emolumentos, taxas ou tarifas, dos particulares que auferem os benefícios do exercício das suas atividades, de ordem jurídica ou material, respectivamente" (ob. e vol. cits., pp. 367 e 368-389).

18. Aliás, basta o fato de se distinguirem as serventias estatizadas das não estatizadas (habitualmente referidas como oficializadas ou não) para 
evidenciar-se de modo explosivamente claro que, no caso destas últimas, seus titulares não são funcionários públicos, mas persistem como particulares no desempenho de uma função pública.

Por isso de outra feita (ob. cit., p. 9), apostilamos:

"Os serventuários públicos, isto é, titulares das escrivanias da justiça oficializadas e escreventes, são funcionários quando pagos total ou parcialmente pelos cofres, ou apenas assimilados aos funcionários quando recebem tão-só custas e emolumentos diretamente dos usuários dos serviços. Quando a escrivania de justiça não é oficializada, seus titulares e empregados não são funcionários públicos nem se devem considerar a eles assimilados. Os titulares de tais ofícios são "particulares em colaboração com a administração", na condição de delegados de ofício público. Os empregados de tais agentes políticos, salvo se ocupante de cargos, criados por lei, retribuídos diretamente pelos cofres públicos e nomeados por autoridade integrada nos quadros estaduais, também não são funcionários, mas apenas empregados.

"Tudo o que foi dito das escrivanias de justiça, seus titulares e auxiliares, mutatis mutandis, se aplica aos titulares das outras serventias públicas e respectivos dependentes administrativos, como é o caso dos Tabelionatos  e Cartórios de registro, por exemplo. Na matéria, acompanhamos integralmente a precisa lição do Prof. Oswaldo Aranha Bandeira de MelIo (v. "Teoria dos Servidores Públicos", in RDP 1/52-53)".

19. Pelo quanto se expôs, tem-se como induvidoso que escrivães de cartórios de notas não estatizados são agentes inconfundíveis como funcionários públicos e, demais disso, visceralmente distintos dos funcionários.

Com fazer estas assertivas já se está, praticamente, oferecendo resposta às duas outras indagações formuladas na Consulta.

Deveras, a segunda indagação concerne à impositividade ou não, aos citados escri​vães, da aposentadoria compulsória, por motivo de idade, prescrita no art. 101, II, da Carta do País. Dispõe o versículo em apreço: "O funcionário será aposentado: (.......); II - compulsoriamente, aos setenta anos de idade".

A simples leitura da regra deixa claro que atina a funcionário público. Ora, como os agentes em apreço não são funcionários, a aposentadoria compulsória aí prevista não lhes diz respeito. Ou seja: os Consulentes nada têm a ver com o disposto no art. 101, II, precitado. Este não os colhe.

20. Mesmo que se pretenda que a norma disse minus quam voluit – isto é, que serviu-se da expressão "funcionário" almejando atribuir-lhe alcance mais largo do que o irrogável tecnicamente a esta voz – ainda assim, os escrivães em causa persistiriam à margem do preceituado.

Com efeito, é da mais curial evidência que não se poderia dilatar o âmbito da palavra funcionário, usada no art. 101, para além dos limites do conceito de "servidor público" ou "agentes empregados" ou  agentes administrativos", conforme as terminologias das distintas sistematizações mencionadas.

Vale dizer: seria impossível estendê-la para fora do campo em que se encerram os agentes cujas relações com o Estado são de "índole empregatícia", ou seja profissional, e oriundas de vínculo que transcorre na intimidade da pessoa estatal. É que, a ultrapas​sar-se tal campo significativo, chegar-se-ia ao absurdo de entender que a aposentadoria compulsória atinge também Senadores, Deputados, Presidente da República, Governadores etc. Estes também são agentes públicos.

Se a voz "funcionário", usada no art. 101, expande-se ao ponto de ultrapassar o conceito de funcionário e de transpor a noção de "agente empregado" (ou "agente administrativo" ou "servidor público") terá de aplicar-se também aos agentes políticos e honoríficos. Não  se crê que intérprete algum, ante a dicção do art. 101 da Carta do País, chegue a tão desatada conclusão.

21. Mesmo que se quisesse abraçar inteligência desabrida a tal ponto o que, certamente, ninguém faria em boa razão – ainda assim seria questionável a aplicabilidade do art. 101 aos titulares de serventias não estatizadas. É que estes, consoante se viu, não são agentes internos do Estado. Não lhe integram a estrutura íntima. Daí que; por muito lata que fosse a significação dada à palavra funcionário, é forçoso reconhecer que ela tem algum limite.

Todo conceito, mesmo os mais fluídos e imprecisos, têm um teor de elasticidade máximo, após o que, rompem-se as comportas que individuam o objeto mentado. Irrogar à palavra funcionário, sobremodo no art. 101 da Carta do País, alcance suficiente para abarcar sujeitos que não integram a intimidade do aparelho público, pois titularizam serventias não estatais ou não oficializadas (conforme expressão corrente), é abusar da palavra funcionário. Já não á usar dela elasticamente, mas dar-lhe uma utilização abusiva.

22. E sempre útil, em tema interpretativo, estar atento às preciosas lições de Carlos Maximiliano. Em sua admirável sabedoria e judicioso equilíbrio, o alumiado mestre ensina: "Cumpre evitar, não só o demasiado apego à letra dos dispositivos positivos, como também o excesso contrário, o de forçar a exegese e deste modo encaixar na regra escrita, graças à fantasia do hermeneuta, as teses pelos quais este se apaixonou, de sorte que vislumbra no texto idéias apenas existentes no próprio cérebro, ou no sentir individual, desvairado por ojerizas e pendores, entusiasmos e preconceitos" (Hermenêutica e Aplicação do Direito, Globo, 1933, 2ª  ed., p 118, n. 107).

É que a teleologia da norma há de ser buscada dentro dos limites comportados pela dicção da regra, pois: "Não se deve ficar aquém, nem passar além do escopo referido; o espírito da norma há de ser entendido de modo que o preceito atinja completamente o objetivo para o qual a mesma foi feita, porém, dentro da letra dos dispositivos. Respei​ta-se esta e concilia-se com o fim" (ob. cit., p. 169, n. 162).

Isto porque, “.... o hermeneuta usa, mas não abusa de sua liberdade ampla de inter​pretar os textos". Deve, portanto, precatar-se como disse Maximiliano, para não  incorrer "na censura de Bacon – a de "torturar as leis afim de causar torturas aos homens" – torquere leges ut homines torqueat" (ob. cit., p. 172, n. 165).

23. Entender que o art. 101, II, da Carta do País aplica-se aos titulares de serventias não estatizadas corresponderia a uma típica hipótese de incidência na crítica de Bacon: torturar a regra de direito, hipertrofiar-lhe o comando para além de todo limite tolerável, afim de causar torturas aos atingidos.

Sobreposse nos casos em que a interpretação extensiva implica restrição na esfera de direitos de alguém, é de mister o mais aturado precato. Insta recordar que a aposentadoria compulsória, do art. 101, implica proventos integrais se o funcionário já conta 35 anos de serviço ou 30 anos, conforme se trata de homem ou mulher, e proventos proporcionais se ainda não os completou (art. 102). É dizer: o funcionário destarte aposentado, perce​berá a totalidade do que recebia na ativa ou um percentual deste todo, dependendo das alternativas mencionadas.

A situação, como logo se verá, não seria igual para o serventuário titular de escri​vania  não-oficializada.

No caso do funcionário – note-se – a quantificação dos proventos é sempre remetida à integralidade do que percebia na ativa: seja para absorvê-la in totum, seja para dimen​sionar a proporcionalidade relativa ao tempo de serviço cumprido. Em ambos os casos toma-se como referencial a integralidade dos vencimentos.

No caso dos serventuários que ocupam ofícios não estatizados, as conseqüências da aposentação compulsória seriam diversas, importando resultados gravosos. E que estes percebem (ou pedem perceber), na ativa, em razão dos emolumentos que lhes cabem, importâncias muito superiores às que perceberiam na inativa – ainda que contem 35 anos de atividade quando da aposentadoria. Seu regime previdenciário, fixado pela lei 10.393, de 16.12.70, estabelece referenciais, para determinar o valor dos proventos, que não guardam relação efetiva com o que efetivamente auferem na ativa.

24. De conseguinte, a aposentação acarreta-lhes, na imensa maioria dos casos – senão  na totalidade deles – real e significativo prejuízo. Enquanto o funcionário nada perde ao passar para a inativa – ou o que perde é proporcional ao tempo e ao ganho que tinha na ativa – o serventuário de serventia não estatizada sempre perderá, tenha ou não 35 anos de serviço. E a perda inexorável não será proporcional ao que percebia na ativa.

São diversas, portanto – e significativamente diversas ​– as conseqüências da aposen​tação para um funcionário e para um serventuário de ofício não  oficializado. Para estes últimos, em todo e qualquer caso, serio patrimonialmente gravosas e muito mais gravosas do que para um funcionário, ainda quando o funcionário é economicamente agravado pela aposentadoria compulsória.

25. Não é bom critério exegético dar a um dispositivo da Lei Maior interpretação descomedidamente ampliativa, para abarcar sujeitos que, a final, sofrerão conseqüências distintas daquelas aplicáveis aos que se quer parificar. Interpretação desta ordem é parti​cularmente vitanda quando, por força desta equiparação, irrogam-se aos destarte "equipa​rados" agravos patrimoniais que não oneraram – ou oneram menos gravosamente – aqueles que foram tomados como paradigmas.

26. O último ponto a considerar diz com a eventual desarmonia da Lei 10.393, de 12.12.70, com o Texto Constitucional, pelo fato de admitir a persistência dos titulares de serventias não oficializadas nos respectivos ofícios, mesmo depois de completarem 70 anos de idade.

De acordo com a referida lei (art. 23), o serventuário deverá submeter-se a exame médico seis meses antes de completar 70 anos. Se for julgado inapto para o serviço público será aposentado compulsoriamente. Caso contrário, continuará em atividade, devendo repetir o exame de saúde a cada dois anos, no máximo, ou quando ordenado pelo Juiz Corregedor permanente da serventia.

Não há em tal regramento qualquer ofensa ao Texto Constitucional. Conforme se expôs largamente, O art. 101, II, da Lei Maior, não se aplica aos agentes em apreço. Por isso, inexiste qualquer hostilidade à Carta do País nas disposições do art. 23 da Lei 10.393/70.

27. De toda sorte, é oportuno encarecer que as regras vertidas pelo citado artigo e seus parágrafos acautelam o tipo de interesse público que, no caso dos funcionários, se protege no art. 101, II, da Carta Constitucional. Qual seja: evitar a permanência no serviço público daqueles que já não mais disponham de condições de saúde adequadas para as funções que exercem.

A diferença está em que na Lei 10.393/70 adota-se o critério da efetiva insubsistência das aludidas condições, ao invés de simplesmente presumi-las. A solução da Lei 10.393 prefere a realidade à pressuposição, e se quer assentada no que verdadeiramente ocorre. Por isso, o exame médico é obrigatório quando o serventuário se aproxima dos 70 anos e se reitera a cada dois anos, ou quando o Juiz Corregedor da serventia o ordenar, mas a passagem para a inativa só terá lugar se a incapacitação, deveras, existir.

28. Não há dúvida alguma, plausível, capaz de tisnar a constitucionalidade do art. 23 da Lei 10.393/70. Contudo, se houvera, cumpriria estar advertido para a seguinte lição de Black, em sua monumental obra sobre interpretação das leis: "Legislatory as well as judges, are bound to obey and support the constitution, and it is to be understood that they have weighed the constitutional validity of every act they pass. Hence the presumption is always in favor of the constitutionality of a statute; every reasonable doubt must be resolved in favor of the estatute, not against it; and the courts will not adjudge it invalid unless its violation of the constitution is, in their judgment, clear, complete, and unmista​kable" (Handbook on the Construction and Interpretation of the Laws, West Publishing Co., 1986, p. 93, n. 43).

29. Ante todo o exposto e considerado, às indagações respondo:

1.
Os titulares de serventias não oficializadas e que se remuneram mediante os emolu​mentos pagos pelas partes, não são funcionários públicos e sua situação jurídica não é equivalente a destes. Pelo contrário, o desenho tipológico desta espécie de agentes públicos apresenta caracteres profundamente diversos dos que atinam aos funcionários públicos.

2.
A aposentadoria compulsória, prevista no art. 101, II, do Texto Constitucional não se aplica nem é extensível aos citados serventuários.

3.
Não há inconstitucionalidade alguma no fato da Lei 10.393, de 16.12.70, ao invés de presumir incapacitação dos mencionados serventuários aos 70 anos de idade, fazer-lhes a aposentadoria compulsória dependente de comprovação da incapacidade em exame médico.

É o meu parecer.

São Paulo, 3 de outubro de 1983.

