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1. Relatorio

O ilustre Dr. Sérgio Sant’ Anna, presidente da Comissao Permanente de Direito
Constitucional do Instituto dos Advogados Brasileiros — IAB, apresentou a Indicacao em
referéncia, requerendo um estudo sobre a constitucionalidade do Decreto n® 10.210, de
23 de janeiro de 2020, que, ao regulamentar o artigo 18 da Lei n® 13.954/2019, autorizou
a contratagao de militares inativos para o desempenho de atividades de natureza civil
na administracdo publica. Fui designado relator da matéria em 24/07/2020, tendo

aceitado prontamente o encargo.

O artigo 18 da Lei n® 13.954/2019, regulamentado pelo Decreto n® 10.210/2020,

possui a seguinte redacao:

Art. 18. O militar inativo contratado para o desempenho de atividades de
natureza civil em 0rgdos publicos em cardter voluntdrio e tempordrio faz jus a um
adicional igual a 3/10 (trés décimos) da remuneracido que estiver percebendo na
inatividade, cabendo o pagamento do adicional ao érgdo contratante, conforme
estabelecido em requlamento.

Paragrafo vinico. O adicional a que se refere o caput deste artigo:



I - ndo serd incorporado ou contabilizado para revisdo do beneficio na inatividade;
II - ndo servird de base de cilculo para outros beneficios ou vantagens; e
III - ndo integrara a base de contribuicdo do militar.

Embora nao esteja explicito no texto legal, a motiva¢do da referida norma foi
viabilizar a contrata¢do tempordaria de agentes publicos para desempenhar suas fun¢oes
junto ao INSS, tendo em vista a necessidade de reducao das filas de espera de
atendimento aos cidadados. Tanto é assim que foi langado edital de chamamento ptblico
para a contratagao de inativos (tanto militares quanto servidores aposentados do proprio
INSS) justamente para atuar junto ao INSS, cuja publicagdio ocorreu no DOU de

30/04/2020.

O Decreto n® 10.210/2020 estabeleceu as regras gerais de contratagdo, tendo
previsto a necessidade de langamento de chamamento publico. Previu, ainda, que tais
atividades constituem servi¢o remunerado, voluntdrio e ndo caracterizam a ocupagao de
cargo ou emprego publico nem o exercicio de fungao publica (art. 5°). Possiveis faltas
funcionais praticadas pelo militar em servigo deverao ser apuradas e julgadas pela Forga

a qual ele pertenga (art. 6°).

As contrata¢des podem ser de até 4 anos (para o érgao contratante), sendo que o
militar pode permanecer até 8 anos trabalhando, em diferentes 6rgaos. A remuneragao
a ser paga aos militares é de 3/10 da remuneracao que estiver percebendo na inatividade,

independentemente do cargo civil ocupado em carater temporario.

2. Inconstitucionalidade material do art. 18 da Lei n? 13.954/2019 e do Decreto n®

10.210/2020

Tratando-se de ato de natureza secundaria, é sabido que a validade do Decreto
estd condicionada a da Lei que ele se propde a regulamentar. Se esta for inconstitucional,
tem-se o fenomeno da inconstitucionalidade por arrastamento. No caso especifico aqui

analisado, cuida-se do art. 18 da Lei n® 13.954/2019, ja reproduzido mais acima.

Penso que a norma que autoriza a contratagao de militares para o desempenho

de atividade de natureza civil na administragdo publica padece de vicio de



inconstitucionalidade material. Viola-se, a meu sentir, o art. 37, caput e respectivos

incisos I e IX.

Como sabido, a forma de acesso aos cargos publicos que a Constitui¢ao de 1988
impde é por meio de concurso publico. Tratando-se de necessidade permanente da
Administracdo, a atividade ha de ser desempenhada por servidor publico
especificamente aprovado em concurso para aquele cargo, nao se admitindo que seja
ocupado cargo distinto daquele para o qual o servidor prestou o concurso (como
acontecia antes de 1988 com o instituto da transposicao). Sendo assim, para o
desempenho de atividades permanentes da Administragao, o Decreto n® 10.210/2020 é
inconstitucional por autorizar que militares desempenhem fung¢des para as quais nao

prestaram concurso publico.

Apenas em situacdes excepcionais e temporarias é que a Constituicio admite
contratagdes por tempo determinado, previsao que se encontra no inciso IX do art. 37
(“a lei estabelecerd os casos de contratagdo por tempo determinado para atender a necessidade
tempordria de excepcional interesse puiblico”). Tal dispositivo é regulamentado pela Lei n®

8.745/1993, que prevé diversas hipdteses que autorizam a contratagao temporaria.

Aqui reside a primeira inconstitucionalidade da Lei n® 13.954/2019 e,
consequentemente, do Decreto n® 10.210/2020: como as contrata¢des neles previstas nao
se restringem a situacOes temporarias e excepcionais, viola-se a regra de acesso a
cargos pubicos por meio de concurso publico, prevista no art. 37, inciso II, da

Constitui¢ao de 1988.

Este ponto poderia ser superado com a realiza¢ao de uma interpretagao conforme
a Constituicdo. Bastaria, para tanto, que se reconhecesse a possibilidade de contratagao
de militares inativos apenas nas situagoes excepcionais a que alude o inciso IX do art. 37

da Constituigao.

Ainda assim, outro vicio, este insanavel, segue a macular o art. 18 da Lei n® 13.954:
a viola¢do ao principio da isonomia no acesso aos cargos e fung¢des publicas. Isso ocorre

porque a Lei autoriza um favorecimento na contratagao de militares inativos, impedindo



que outros cidadaos tenham acesso aos processos seletivos de contratagao temporaria

em questao.

E de se observar que o processo seletivo concretamente lancado com base no
Decreto n® 10.210/2020, para contratacao de agentes para atendimento ao publico nas
reparti¢oes do INSS, também foi aberto aos servidores inativos daquele proprio orgao.
Neste caso, contudo, a discriminagao se justifica, uma vez que os servidores inativos do
INSS desempenharam por anos as funcgdes para as quais serdao contratados
temporariamente, ao contrario dos militares, que nao possuem qualquer qualificacao
especial para o cargo que justifique conferir-lhes qualquer tipo de preferéncia sobre os

demais possiveis postulantes para a vaga.

Nao bastasse isso, veja-se que o Decreto n® 10.210/2020 ainda incorre em
inconstitucionalidade quando prevé que a atividade nado caracteriza exercicio de fungao
publica (art. 5°). Ora, € sabido que a func¢do publica ndo é definida pela forma de
ingresso ou por alguma qualidade do seu ocupante, mas sim pela atividade em si.
Mesmo agentes particulares podem ser considerados no exercicio de funcao publica,
como acontece com os mesarios e jurados convocados para o Tribunal do Jari. Sao
chamados, nessa qualidade, de “agentes publicos”, definidos por Maria Sylvia Zanella
di Pietro como “toda pessoa fisica que presta servigos ao Estado e as pessoas juridicas da
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Administracdo Indireta”.

Se tais militares irdo prestar servigos a Administracdo Publica (como, por
exemplo, ao INSS, que é uma autarquia federal), é evidente que deve ser reconhecido o
desempenho de fungao publica, ainda que nao haja a ocupagdo de cargo ou emprego
publico. Esta constatacdo é importante, por exemplo, para a configuracao de ilicitos

como os atos de improbidade administrativa, previstos na Lei n® 8.429/92.

Também causa espécie a previsao do art. 6° do Decreto n® 10.210/2020, que
submete os militares inativos, em caso de falta funcional, ao julgamento pela Forca a qual
pertenca. Encontrando-se ele lotado em outro 6rgao publico, é naturalmente muito mais

adequado que o processamento e julgamento de eventuais infragdes ocorra no érgao de

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 172 ed. P. 431. Sdo Paulo: Atlas, 2004.



lotagao, ou seja, aquele no qual o militar desempenha sua atividade. Admitir o contrario,
além de dificultar as apurag¢des, abre margem para um corporativismo indesejado e uma

possivel protecao aos referidos agentes publicos em caso de apuragao de atos ilicitos.

A forma de remuneracio estabelecida no Decreto n® 10.210/2020 também se
afigura inconstitucional, uma vez que o valor é fixado em um percentual da
remunera¢ao que o militar recebe, sem levar em consideragao a fungao que ele ira
desempenhar. Assim, além de se ter uma remuneragao totalmente desconectada da
fungao desempenhada, o que caracteriza violagdo ao principio da proporcionalidade,
também se permite que agentes contratados para desempenhar a mesma fungao recebam

remuneragoes diferentes, em flagrante quebra de isonomia.
3. Conclusio

Pelas razdes expostas acima, voto no sentido de se reconhecer a
inconstitucionalidade do Decreto n® 10.210/2020. Além das autoridades mencionadas
pelo Indicante, sugiro ainda a remessa deste parecer para os Ministros do TCU, tendo
em vista a existéncia de procedimentos administrativos em curso naquela Corte de

Contas ja noticiados na imprensa.

Rio de Janeiro, 27 de julho de 2020.
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