
ADI 4.851 e direito de migraÃ§Ã£o previsto na Lei da Bahia nÂº
12.352

Pende de julgamento no STF (Supremo Tribunal Federal) a AÃ§Ã£o Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) nÂº 4.851, relatora ministra CÃ¡rmen LÃºcia, proposta pelo procurador-geral da RepÃºblicaÂ em
face da Lei baiana nÂº 12.352, de 8 de setembro de 2011, que dispÃ´s sobre a outorga, mediante
delegaÃ§Ã£o a particulares, dos serviÃ§os notariais e de registros no estado da Bahia.

Referida lei assegurou aos servidores legalmente investidos na titularidade das serventias oficializadas a
opÃ§Ã£o de migrar para a prestaÃ§Ã£o do serviÃ§o notarial ou de registro em carÃ¡ter privado na
modalidade de delegaÃ§Ã£o instituÃda por ela (artigo 2Âº).

Sustenta o PGR que a opÃ§Ã£o de migraÃ§Ã£o assegurada pela lei questionada violou a exigÃªncia
constitucional de concurso pÃºblico prevista no artigo 236, Â§ 3Âº, da ConstituiÃ§Ã£o de 1988.

A discussÃ£o estÃ¡ centrada nos seguintes argumentos fÃ¡ticos e jurÃdicos:
(i) o estado da Bahia nunca realizou concurso para outorga, em regime privado, de delegaÃ§Ã£o de
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serviÃ§os notariais e registrais;
(ii) que em 2004, o Tribunal de JustiÃ§a da Bahia realizou concurso para prover, dentre outros, os
cargos de Oficial de Registro de ImÃ³veis, Oficial do Registro Civil das Pessoas Naturais, Oficial do
Registro de TÃtulos e Documentos, Suboficial de Registro de ImÃ³veis, Suboficial de Registro de TÃ
tulos e Documentos, Suboficial do Registro das Pessoas Naturais, SubtabeliÃ£o de Notas, SubtabeliÃ£o
de Protestos, TabeliÃ£o de Notas e TabeliÃ£o de Protestos de TÃtulos;

(iii) que os servidores investidos nesses cargos foram submetidos a concurso apenas de provas e
pertencem ao quadro do Tribunal de JustiÃ§a da Bahia, ocupando cargos pÃºblicos equivalentes ao de
Analista JudiciÃ¡rio. A partir da privatizaÃ§Ã£o dos cartÃ³rios baianos, ocorreu a extinÃ§Ã£o dos
cargos de natureza cartorÃ¡ria acima enumerados; e

(iv) NÃ£o obstante, as normas impugnadas permitiram que os ocupantes desses cargos pudessem optar
pelo regime privado, na condiÃ§Ã£o de delegatÃ¡rios.

Ao final, requereu o PGR que seja julgado procedente o pedido, para o fim de se declarar a
inconstitucionalidade do caput e Â§Â§ 1Â°, 4Â° e 5Â° do artigo 2Â° da Lei nÂ° 12.352/2011, do
Estado da Bahia.

Ã? incontroverso que a Lei nÂ° 12.352/2011 garantiu aos servidores pÃºblicos, entÃ£o investidos na
titularidade das serventias oficializadas, a opÃ§Ã£o de migrar. Mas afirmar-se que essa previsÃ£o legal
Ã© inconstitucional Ã© um equÃvoco.

Com efeito, cumpre inicialmente observar que antes da Lei nÂ° 12.352/2011 o Estado nunca havia
realizado concurso para outorga, em regime privado, de delegaÃ§Ã£o de serviÃ§os notariais e
registrais, exatamente porque esses serviÃ§os ainda eram oficializados, nÃ£o assistindo razÃ£o nem
sentido a narrativa do PGR, sintetizada no item “i” acima.

E justamente por ainda serem oficializados, o Tribunal de JustiÃ§a da Bahia realizou o necessÃ¡rio
concurso pÃºblico para prover essas serventias, cumprindo, Ã  Ã©poca, o comando constitucional do
concurso pÃºblico, cuja regra geral â?? imposta para toda a administraÃ§Ã£o pÃºblica brasileira, com
as estreitas ressalvas que indica para os cargos em comissÃ£o declarados em lei de livre nomeaÃ§Ã£o e
exoneraÃ§Ã£o â?? jÃ¡ estava insculpida no artigo 37, II, do texto constitucional.

O fato de o concurso pÃºblico ao qual os servidores se submeteram Ã  Ã©poca ser apenas de provas, e
nÃ£o tambÃ©m de tÃtulos, nÃ£o desqualifica o rigoroso, impessoal e republicano processo de
seleÃ§Ã£o e aferiÃ§Ã£o do mÃ©rito dos candidatos aprovados e investidos na titularidade das
serventias oficializadas.

Fundamentar a inconstitucionalidade de uma Lei â?? como pretende o PGR na ADI em tela â?? apenas
no argumento de que ela garantiu o direito de migraÃ§Ã£o a servidores pÃºblicos (tambÃ©m
concursados), tendo em vista que o concurso foi apenas de provas de conhecimento, sem a prova de tÃ
tulo tambÃ©m prevista no artigo 236 da ConstituiÃ§Ã£o, Ã© absolutamente desproporcional, se
confrontado tal argumento com a seguranÃ§a jurÃdica e a proteÃ§Ã£o da confianÃ§a.
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Ã? que, em razÃ£o do artigo 32 do ADCT da ConstituiÃ§Ã£o de 88, “o disposto no artigo 236 nÃ£o se
aplica aos serviÃ§os notariais e de registro que jÃ¡ tenham sido oficializados pelo ppder PÃºblico,
respeitando-se o direito de seus servidores”. Ã? o caso do Estado da Bahia, que Ã  Ã©poca possuÃa
serventias oficializadas. De fato, por forÃ§a das Leis estaduais nÂº 1.909/63 e 3.075/72, o Estado da
Bahia jÃ¡ havia oficializado os seus serviÃ§os notariais e de registro, nÃ£o se aplicando a esses
serviÃ§os a determinaÃ§Ã£o do artigo 236. Isto porque, o artigo 32 do ADCT, relativamente aos
serviÃ§os notariais e de registro que jÃ¡ tenham sido oficializados pelo poder pÃºblico em perÃodo
anterior Ã  ConstituiÃ§Ã£o de 1988, excepciona a regra do exercÃcio, em carÃ¡ter privado, desses
serviÃ§os.

Percebe-se, daÃ, a clara preferÃªncia da ConstituiÃ§Ã£o para a execuÃ§Ã£o, modo privato, dos
serviÃ§os de notas e registro, nada obstante a ressalva do artigo 32 do ADCT. Nesse sentido, entendeu o
Supremo Tribunal Federal “que o sentido do artigo 236 da Carta Magna foi o de tolher, sem mesmo
reverter, a oficializaÃ§Ã£o dos cartÃ³rios de notas e registros” (RE 189.736, relator ministro Moreira
Alves, DJ 27/09/96; vide, tambÃ©m, RE 191.030-AgR, DJ 27/03/98  e RE 191.030-AgR-ED, DJ
07/04/00).

Em razÃ£o dessa circunstÃ¢ncia, vÃ¡rios estados da federaÃ§Ã£o, por leis prÃ³prias, passaram a
desoficializar esses serviÃ§os, dispondo sobre a privatizaÃ§Ã£o de sua execuÃ§Ã£o, com o explÃcito
propÃ³sito de se subtraÃrem da excepcionalidade do artigo 32 do ADCT (execuÃ§Ã£o em carÃ¡ter
oficial) e se enquadrarem Ã  regra do artigo 236 (execuÃ§Ã£o em carÃ¡ter privado), muito mais salutar
e Ãºtil para toda a sociedade, Ã  vista da maior eficiÃªncia tÃpica do regime privado de execuÃ§Ã£o.

Isso ocorreu na Bahia por forÃ§a da lei impugnada, que, ao privatizar o exercÃcio dos serviÃ§os
notariais e de registro, corretamente assegurou o direito dos titulares, escreventes e auxiliares das
serventias, como impÃµe a parte final do artigo 32 do ADCT. Assim, foi absolutamente necessÃ¡rio e
compatÃvel com a ConstituiÃ§Ã£o que a lei, ao desoficializar a execuÃ§Ã£o dos serviÃ§os, garantisse
aos servidores entÃ£o investidos na titularidade das serventias oficializadas a opÃ§Ã£o de migrar para a
prestaÃ§Ã£o do serviÃ§o notarial ou de registro em carÃ¡ter privado na modalidade de delegaÃ§Ã£o.

Cumpre desvelar, entretanto, a situaÃ§Ã£o jurÃdica dos titulares de cartÃ³rios oficiais de notas e
registro ante a sua desestatizaÃ§Ã£o, que optarem pela migraÃ§Ã£o para a prestaÃ§Ã£o do serviÃ§o
notarial ou de registro em carÃ¡ter privado, em especial diante da exigÃªncia de prÃ©vio concurso
pÃºblico de provas e tÃtulos para o ingresso na atividade notarial e de registro.

Ã? certo, e disso nÃ£o se ignora, que o STF vem sistematicamente declarando a inconstitucionalidade
de normas estaduais que asseguram o direito do substituto de, na vacÃ¢ncia da serventia, ascender Ã 
titularidade dos serviÃ§os (Conf. ADI nÂº 126-RO, ministro OctÃ¡vio Gallotti, DJ de 05.06.92; ADI
nÂº 690-GO, ministro Sydney Sanches, DJ de 25.08.95; ADI n. 552-RJ, ministro Sydney Sanches, DJ
de 25.08.95; ADI nÂº 112-BA, ministro NÃ©ri da Silveira, DJ de 09.02.96; ADI nÂº 417-ES, ministro
MaurÃcio CorrÃªa, DJ de 08.05.98 e ADI nÂº 3.519/MC-RN, ministro Joaquim Barbosa, DJ de
30.09.05).

Ocorre que, se na ocasiÃ£o da desoficializaÃ§Ã£o dos cartÃ³rios, existirem titulares nas serventias
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oficializadas, a estes deve ser assegurada a delegaÃ§Ã£o constitucional para o exercÃcio, doravante em
carÃ¡ter privado, dos serviÃ§os notariais e de registro, prevista no artigo 236 da Carta Magna, nÃ£o se
lhes aplicando aquela jurisprudÃªncia da Corte.

Nem se argumente que existe aÃ uma violaÃ§Ã£o ou burla a determinaÃ§Ã£o do concurso pÃºblico,
pois aqueles servidores jÃ¡ haviam cumprido, ainda quando os cartÃ³rios se encontravam sob o regime
oficial, a exigÃªncia constitucional do concurso quando ingressaram na atividade notarial e de registro.

Essa Ã© uma interpretaÃ§Ã£o que se impÃµe, Ã  vista do escorreito exame e confronto sistemÃ¡tico
do Â§ 3Âº do artigo 236 (que impÃµe o concurso pÃºblico para o ingresso na atividade notarial e de
registro), do inciso II do artigo 37 (que exige o concurso pÃºblico para o acesso a qualquer cargo ou
emprego pÃºblico, ressalvados os cargos em comissÃ£o) e o artigo 32 do ADCT (que assegura o direito
dos servidores das serventias oficializadas, exatamente quando passarem para o regime privado do artigo
236), todos da ConstituiÃ§Ã£o.

Para alÃ©m disso, em caso de privatizaÃ§Ã£o da execuÃ§Ã£o dos serviÃ§os, nÃ£o obsta o direito Ã 
delegaÃ§Ã£o constitucional do artigo 236, todavia, a circunstÃ¢ncia de os titulares das serventias
oficializadas, a despeito de concursados terem assumido a titularidade por promoÃ§Ã£o ao cargo. Isto
porque, quando os cartÃ³rios extrajudiciais se encontram sob o regime oficial, eles ostentam a natureza
de verdadeiros Ã³rgÃ£os pÃºblicos integrantes da administraÃ§Ã£o pÃºblica direta do Poder
JudiciÃ¡rio estadual. Como Ã³rgÃ£os pÃºblicos, compÃµem-se de cargos pÃºblicos, organizados em
carreira, que compreendem, basicamente, os cargos de subtabeliÃ£o ou suboficial (substituto) e
tabeliÃ£o ou oficial (titular), de modo que a passagem de um cargo para outro se dÃ¡, Ã  evidÃªncia,
por provimento derivado vertical denominado, no direito administrativo, de promoÃ§Ã£o, pelos
critÃ©rios, alternadamente, de antiguidade ou merecimento.

NÃ£o se pode, por conseguinte, confundir os cartÃ³rios sob o regime oficial (Ã³rgÃ£os pÃºbicos
integrantes da estrutura da administraÃ§Ã£o pÃºbica direta de um dos poderes do Estado) com os
cartÃ³rios sob o regime privado (estranhos Ã  estrutura do Estado). Nesses Ãºltimos, nÃ£o hÃ¡ cargos
pÃºblicos. Existem tÃ£o somente atividades que sÃ£o exercidas em carÃ¡ter privado por delegaÃ§Ã£o
estatal. Assim, se Ã© legÃtima no Ã¢mbito dos cartÃ³rios oficializados, a promoÃ§Ã£o para o cargo
pÃºblico de tabeliÃ£o ou oficial, como nÃ£o assegurar aos titulares ascendidos regularmente aos seus
cargos o direito Ã  delegaÃ§Ã£o constitucional do artigo 236 da ConstituiÃ§Ã£o, na hipÃ³tese de
privatizaÃ§Ã£o do exercÃcio dos serviÃ§os notariais e de registro? Ã? nesse sentido que se deve
interpretar a Ãºltima parte do artigo 32 do ADCT.

Ademais, ainda que se ventile a irregularidade do provimento, por promoÃ§Ã£o, e nÃ£o por novo
concurso pÃºblico, do cargo de titular do cartÃ³rio oficializado, Ã© preciso fazer uma explicaÃ§Ã£o, se
a tanto se chegar, em situaÃ§Ã£o que aqui se discute apenas por admiraÃ§Ã£o Ã  dialÃ©tica.

Como se sabe, a administraÃ§Ã£o pÃºblica, no exercÃcio de sua prerrogativa de autotutela, pode
extinguir os seus prÃ³prios atos, revogando os que se mostram inconvenientes e inoportunos e
invalidando os que padeÃ§am de vÃcios de ilegalidade. Contudo, o direito de a administraÃ§Ã£o rever
os seus prÃ³prios atos nÃ£o Ã© perpÃ©tuo. Decai em cinco anos, conforme alerta a esmagadora
maioria doutrinÃ¡ria (conf., por todos, o nosso Curso de Direito Administrativo, ed. Juspodivm, e Celso
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AntÃ´nio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, ed. Malheiros).

Ressalte-se que Ã© tÃ£o pacÃfica essa posiÃ§Ã£o, que a Lei Federal nÂº 9.784/99 (Lei do Processo
Administrativo Federal), prevÃª, em seu artigo 54, que “o direito da administraÃ§Ã£o de anular os atos
administrativos de que decorram efeitos favorÃ¡veis para os destinatÃ¡rios decai em cinco anos,
contados da data em que foram praticados, salvo comprovada mÃ¡-fÃ©”. Isto Ã©, por mais que se
faÃ§a um esforÃ§o na tentativa de atribuir Ã s promoÃ§Ãµes para o cargo de titular a pecha de
irregularidade, esses atos administrativos de provimento derivado estariam imunes ao poder revisÃ³rio e
corretivo do Estado quando publicados hÃ¡ mais de cinco anos.

Em suma, com as reflexÃµes acima, conclui-se que (i) a ADI deve ser julgada improcedente, para
considerar constitucional a Lei baiana nÂº 12.352, de 08.09.2011, que assegurou aos servidores
legalmente investidos na titularidade das serventias oficializadas a opÃ§Ã£o de migrar para a
prestaÃ§Ã£o do serviÃ§o notarial ou de registro em carÃ¡ter privado, na modalidade de delegaÃ§Ã£o;
(ii) subsidiariamente, nÃ£o superada a inconstitucionalidade fundada apenas na ausÃªncia da prova de
tÃtulo no concurso pÃºblico de provas de conhecimento ao qual os servidores legalmente investidos na
titularidade das serventias oficializadas efetivamente se submeterem, que sejam modulados os efeitos
temporais da decisÃ£o no sentido de resguardar a situaÃ§Ã£o jurÃdica dos titulares de serventias
extrajudiciais que optaram pela migraÃ§Ã£o autorizada pela lei questionada, ainda que investidos
naquela funÃ§Ã£o posteriormente Ã  promulgaÃ§Ã£o da ConstituiÃ§Ã£o de 1988, em homenagem aos
princÃpios da seguranÃ§a jurÃdica, da proporcionalidade e da proteÃ§Ã£o da confianÃ§a legÃtima.

Autores: Dirley da Cunha JÃºnior
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