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Excelentíssimo Senhor Ministro ALEXANDRE DE MORAES, Relator  da 

ADPF 451 (Número Único: 0004043-95.2017.1.00.0000) 

 

 

 

 

 

 CONFEDERAÇÃO NACIONAL DOS 

ESTABELECIMENTOS DE ENSINO – CONFENEN ,  por seu advogado abaixo 

ass inado, nos autos da  epigrafada  ARGÜIÇÃO DE DESCUMPRIMENTO DE 

PRECEITO FUNDAMENTAL, observando-se os  princípios  fundamentais  do modelo 

constitucional de dire ito processual adotado pelo ordenamento jur ídico atualmente em 

vigor,  indispensáveis  ao aperfeiçoam ento da prestação jur isdic ional  (CPC, art .  1º) ,  

notadamente  o princípio da primazia da resolução do mérito  (CPC, art.  4º) ,  segundo 

o qual o processo é um método de resolução do caso concreto,  e não um mecanismo 

dest inado a impedir  que o caso concreto se ja solucionado ; o princípio da boa-fé 

objetiva (CPC, art.  5º) ,  o qual ,  entre outros desdobramentos,  impede que o ju lgador  

profira,  sem motivar de forma específ ica a a lteração, decisões diferentes sobre uma 

mesma questão de dire i to apl icável a s ituações de fato análogas,  a inda que em processos 

dist intos ;  o princípio da cooperação (CPC, art.  6º) ,  o  qual exige um efet ivo diá logo 

entre partes e ju iz na construção do resultado f inal  do processo e impõe deveres mútuos  

de esclarecimento e t ransparência;  e o princípio do contraditório substancial e 

efetivo (CPC, art.  9º ,  caput, c/c art.  10) ,  entendido como garant ia de part icipação 

com influência na formação do resultado do processo e de não surpresa ;  vem, 

respeitosamente, perante Vossa Excelência,  em vista do parecer  apresentado pela  

Procurador ia-Geral da República ,  corroborar a demonstração de per t inência temát ica ,  

constante na pet ição in icial ,  e,  visando resguardar a coerência do direito e a segurança 



 

 

2 

jur ídica ,  reiterar ,  com fundamento em precedentes de notável  simil itude ,  a relação 

entre o objeto da presente arguição  e a  at ividade de  representação dos estabelecimentos  

part iculares  de ens ino,  submetidos  à  f iscal ização promovida pela  autarquia Interessada 

(e eventual  apl icação de sanções) em razão da prestação de serviços educacionais ,  pelo 

que expõe e,  ao f inal ,  requer  o seguinte:  

 

I – DA DEMONSTRAÇÃO DA RELAÇÃO DE 

PERTINÊNCIA TEMÁTICA COM BASE NO 

ENTENDIMENTO CONSUBSTANCIADO EM 

PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL  

 

 Não obstante tenha s ido reconhecida a re levância da matér ia 

constitucional  ora suscitada  (cf .  despacho profer ido em maio de 2017),  ante a  

insofismável  exigência  de aprovação prévia  em concurso públ ico , consubstanciada no 

art .  37, II  e V, da Constituição ,  notadamente para o  legít imo exercíc io do poder de 

políc ia administrat iva  (atr ibuições de f iscal ização e apl icação de sanções t íp icas da 

autarquia Interessada) ,  as  manifestações  apresentadas,  respect ivamente, pelo chefe do 

Execut ivo local ,  Advocacia -Geral da União e Procuradoria -Geral da República ,  

convergem numa tergiversação sobre o mér ito da presente arguição  sob o argumento de 

que, supostamente, “não há ident idade mater ial  (ou re la ção  de  per t inênc ia t emát i ca)  entre  o  ob je to  

das  l e i s  ques t ionadas –  r eg ime  de  pessoal  do  Inst i tuto  de  Pro te ção  e  De fesa  do  Consumidor  do  

Maranhão (PROCON/MA) – e  as  at iv idades  ins t i tuc ionais  da ent idade  autora – de fe sa de  dire i to s  

e  r e iv ind ica ções  de  e s tabe l e c imentos  pr ivados  de  ens ino”  (cf .  o  parecer da Procuradoria -Geral  

da República) .  

 

 Contudo, não ass iste razão à essa l inha de argumentação, eis  que,  

como exposto na petição in icial ,  a  autarquia cr iada pela Lei Estadual 10.305/2015, na 

medida em que se incumbe de “f i s cal izar  a  execução das  l e i s  de  de fe sa do  consumidor  e  apl i ca r  
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as respec t ivas  sanções”  (cf .  art .  4º ,  X),  no âmbito dos serviços prestados pelos 

estabelecimentos particulares de ensino, por intermédio de “agentes f iscais” 

investidos em cargos de provimento em comissão, atinge direta e  

sistematicamente a categoria econômica ora representada ,  mediante a re iterada  

prát ica de ações arbitrár ias  e  autuações  abus ivas que não apresentam sequer a aparência 

de legal idade, com flagrante desatendimento d e preceitos fundamentais  –  notadamente  

aos princípios da legal idade,  impessoal idade,  proporcional idade e moral idade  –, em 

especia l  no tocante ao legít imo exercício do poder de pol íc ia adminis trat iva.  

 

 Portanto, além de não  inexist ir ,  na presente arguição,  nenhuma 

ingerência ou intromissão indevida  sobre regime jur ídico de pessoal de autarquia 

estadual  voltada à proteção e defesa de consumidores  – como equivocadamente refer ido 

no parecer da Procuradoria -Geral  da República –, a entidade autora ,  por sua própr ia  

f inal idade inst itucional ,  detém o interesse de que aquela f isca l ização dos serviços 

prestados pelas inst itu ições de ens ino , no âmbito do PROCON/MA,  seja exercida 

dentro dos l imites jur ídicos consubstanciados nos pr incípios constitucionais  da 

Administração Pública .  Logo,  legít ima a atuação da autora que postula a preservação 

dos precei tos fundamentais  da legal idade,  da isonomia,  da proporcional idade,  da 

impessoal idade, da moral idade administrat iva,  da segurança jur ídica  etc.  

 

 Cumpre, ass im,  ressa ltar  a  formidável  instabi l idade admi nistrat iva 

da autarquia Interessada, decorrente da apontada s ituação de inconstitucional idade, 

dado que, a cada mudança na administração estadual (notadamente no poder executivo),  

alternância esta inevi tável em face do caráter e let ivo, forçosamente acarretará,  enquanto 

não controlada a s ituação , graves inconvenientes ,  entre os quais  as  interrupções no 

serviço e a desconformidade nas tarefas ,  ante a inexistência de um corpo administrat ivo 

efet ivo (capaz, especial izado e treinado) ,  à altura de suas múlt iplas tarefas .  Uma s ituação 
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lamentavelmente conhecida e em patente desvirtuamento dos parâmetros  

constitucionais :  a cada mudança de governo,  part icularmente quando este passar  para o 

part ido adversár io,  ver i f icar-se-á a  “derrubada” dos  servidores  nomeados pelo anter ior  

e a distr ibuição dos lugares  entre os apaniguados do novo,  num interminável círculo 

vicioso,  como pagamento pelos serviços ele itorais  prestados.  Que uma ta l  s i tuação 

favoreça, ass im, a prát ica de desmand os e perseguições pessoais ,  inclusive no âmbito 

das f iscal izações nos estabelecimentos de ensino, é  a lgo que salta aos  olhos.  

 

 Afora toda a demonstração constante ao longo da petição inic ia l  

da relação de pert inência entre o objeto da presente arguição e a f inal idade inst itucional  

da CONFENEN – e,  nesse ponto, as presentes considerações são remiss ivas àqueles 

argumentos deduzidos  –, af igura-se oportuno, em face da sér ie de evasivas sobre o 

mérito da controvérs ia  ora suscitada , apresentar um breve cotejo an al ít ico com alguns 

precedentes nos quais ,  s imilarmente, uma anál ise superf icial  poderia induzir  em erro 

acerca do mencionado requis ito , i .e . ,  acerca da relação entre o objeto do controle e os 

direitos da classe representada pela entidade requerente .  

 

 O primeiro precedente  é também uma arguição de 

descumprimento de preceito fundamental ,  com pedido de medida l iminar ,  proposta pela  

Confederação Nacional  dos Estabelecimentos  de Ens ino – CONFENEN. Trata-se da 

ADPF 323 ,  de relatoria do Ministro GILMAR MENDES,  que teve por objeto a  

interpretação jur isprudencial  confer ida pelo  Tribunal Superior do Trabalho acerca duma 

reintrodução do princípio da ultrat iv idade da norma colet iva no s istema jur ídico 

brasi leiro pela Emenda Constitucional  45/2004 .  

 

 Poder-se- ia igualmente , naquela s ituação,  apontar  uma suposta 

falta  de pert inência temática  – e com efeito , tanto a Advocacia -Geral da União, quanto 



 

 

5 

a Procuradoria-Geral da Repúbl ica ,  de modo convergente,  alegaram ser inadmissível  a  

arguição de descumprimento de prece ito fundamental  (ADPF) para quest ionar súmula 

de jur isprudência de tr ibunal superior .  Uma l inha de argumentação possível ,  malgrado 

a absoluta incompatibilidade com o princípio da primazia da resolução do mérito ,  

sobretudo em face dos l imites ainda não prec isamente definidos da arguição de 

descumprimento de preceito fundamental . 1 

 

 Não obstante o posicionamento então adotado pela Procurador ia -

Geral da República (pelo não conhecimento da arguição) ,  o Minis tro Relator ,  num 

lapidar pronunciamento acerca da pert inência  temát ica,  esc lareceu que:  

 

A re lação  de per t inênc ia  asseme lha -se  mu i to  ao  es tabe lec imen to  de uma  

cond ição  de  ação  –  aná loga,  ta l vez ,  ao  in te resse  de  ag i r  – ,  que  não  

decorre  dos expressos  termos da Const i tu ição  e  parece ser est ranha 

à  natu reza  do  s istema de f isca l ização abst rata  de  normas .  Por  isso ,  a  

f ixação dessa ex igênc ia  parece ser  de fesa ao leg i s lador  o rd inár io  f ede ra l ,  

no  uso  de  sua competênc ia  es pecí f ica .  

Ass ina le - se  que a  necess idade  do  desenvo lv imento  de  c r i t é r i os  que  

perm i tam ident i f i car ,  p rec i samente ,  as  ent idades de c lasse  de âmb i to  

nac iona l  não  deve cond ic ionar  o  exerc í c io  do  d i re i to  de  propos i tu ra  da  

ação por  par te  das organ izações de c lass e à  demonst ração de um  

in teresse  de pro teção especí f i co ,  nem levar  a  uma rad ica l  adu l te ração  do  

mode lo  de cont ro le  abst ra to  de  normas.  ( . . . )  Uma ta l  res t r i ção ao d i re i t o  

de  propos i tu ra  não se  de ixa  compa t ib i l i zar ,  i gua lmen te ,  com a  na tureza do  

con t ro le  abst ra to  de  normas e  cr ia r ia  uma in jus t i f i cada d i f e renc iação ent re  

                                                      
1 C f .  A D P F  8 7  M C ,  R e l a to r :  M i n .  G IL M A R  M E N D E S ,  j u l g a d o  e m  3 1 /0 3 /2 0 0 6 ,  p u b l i ca d o  e m  D J  0 6 /0 4 /2 0 0 6  P P - 0 0 0 49  
R D D P  n .  3 9 ,  2 0 0 6 ,  p .  1 9 0 - 1 9 2 .  
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os entes  ou órgãos  autor i zados a  propor  a  ação ,  d i fe renc iação es ta  que 

não encon t ra  r espa ldo  na  Const i tu ição.  (destaque i )  

 Para,  af inal ,  concluir  acertadamente que:  

 

Em re lação à  per t i nênc i a  temát ica ,  ass i s te  razão à  requerente  ao apon tar  

que a  i n te rpre tação jud ic ia l  con fer ida  pe lo  Tr ibuna l  Super io r  do  Traba lho 

e  pe los  Tr ibuna is  Reg iona is  do  Traba lho  da  1 ª  e  da  2 ª  Reg ião,  em mú l t ip las  

dec isões  que ap l i cam o pr inc íp io  da  u l t ra t iv idade da norm a  co le t i va ,  at inge  

d iretamente os estabelec imentos  part icu lares de ensino de todo  o  pa ís  

no aspecto  da so lução de conf l i tos  colet ivos de t rabalho ,  d i f i cu l t ando 

a  negoc iação.  ( negr i t e i )  

 

 Tais  considerações,  expendidas no âmbito da ADPF 323 ,  em 

decisão profer ida pelo Ministro GILMAR MENDES,  são perfeitamente apl ic áveis  ao 

presente caso concreto : na medida em que , aqui ,  se pretende prevenir  e reparar uma 

manifesta s ituação de lesão a preceito fundamental  decorrente do exercíc io do poder de 

políc ia administrat iva por servidores ocupantes de cargos de provimento em comissão,  

cujas atr ibuições sequer foram defin idas  na Lei Estadual 10.305/2015, coib indo , ass im,  

a atuação arbitrár ia da f iscal ização promovida pela autarqu ia Interessada no âmbito dos 

serviços  prestados pelos estabelecimentos  part iculares  de ensino .  Evidente,  portanto,  

na presente arguição,  a defesa dos interesses da categoria dos estabelecimentos de 

ensino pr ivados .  

 

 Outro precedente  deveras s ignif icat ivo foi  uma ação direta  de 

inconstitucional idade,  também proposta pela Confederação Nacional dos 

Estabelecimentos de Ensino – CONFENEN. Trata-se da ADI 3710 ,  de relatoria do 

Ministro JOAQUIM BARBOSA, que teve por objeto uma lei  estadual  que dispunha 
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sobre o uso gratuito de áreas de estacionamento  em shopping centers ,  

hipermercados,  inst ituições de ensino,  rodoviár ias e aeroportos .  

 

 Tal qual no presente caso,  por não serem at ingidas  pela  lei  

estadual  apenas as inst ituições de ensino  e ,  sobretudo, pela prestação do serviço  de 

estacionamento não ser a pr incipal at ividade dos estabelecimentos escolares  

representados pela entidade autora  foi quest ionada a pert inência temática.  Contudo, o 

Ministro Relator ,  também numa decisão  lapidar ,  consignou em seu voto:  

 

( . . . )  observo  que a  Cor te ,  em ações  d i re tas  também a ju i zadas pe la  

CONFENEN dec id iu  examinar o  objeto  da ação  em sua in tegra l idade,  

mesmo que  a  decisão afetasse ao f inal  in te resses de out ras c lasses .  

Por  exemp lo ,  na  ADI  1 .472  ( re l .  m in .  I lmar  Ga lvão,  p leno,  05 .09.2002) ,  em 

que  a  dec laração  de  inconst i tuc iona l i dade  to rnou  nu las  as  res t r ições à  

cobrança também em es tabe lec imentos de saúde.  (destaque i )  

 

 Para,  com o bri lhant ismo contumaz, concluir  que:  

 

Ass im,  o  que  parece ser  r e levan te  no  caso  é  que,  t r a tando -se de  argu ição  

de inconst i tuc iona l i dade  fo rmal ,  a inda que  se  ex i j a  in i c ia lmen te  a  

demonst ração da per t inênc ia  temát i ca  para  a  ver i f i cação da leg i t im idade,  

a  dec laração de inconst i t uc iona l idade  fo rma l  poderá  a fe tar  t oda  a  no rma,  

a inda que  tenha repe rcussão sob re  out ras  c lasses  não represen tadas  pe la  

en t idade  requerente .  Por  esse aspecto  reve la - se  o  i n te resse  ins t i tuc iona l  

do  con t ro le  de  inconst i tuc iona l idade  fo rma l .  

 

 Tais  considerações,  expendidas no  âmbito da ADI 3710 ,  em voto 

profer ido pelo Ministro JOAQUIM BARBOSA (acompanhado,  na superação da 
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prel iminar ,  integra lmente pelos Senhores Ministros RICARDO  LEWANDOWSKI,  

CARLOS BRITTO, ELLEN GRACIE,  CEZAR PELUSO, GILMAR MENDES  e, no 

mérito,  por  unanimidade  do Pleno)  são perfeitamente apl icáveis  ao presente caso 

concreto:  a inda que as  at ividades de f isca l ização e apl icação de sanções,  no exercíc io 

do poder  de polícia administrat iva pela autarquia Interessada, não at injam somente  os 

estabelecimentos de ensino , mas qualquer pessoa f ís ica ou jur ídica enquadrada no 

conceito  genérico de “fornecedor”, na prát ica,  também no presente caso,  “torna-se  

inv iáve l  a c i são  da ação  para de la conhecer  apenas em re lação  aos  d ispos i t ivos  que guardem 

per t inênc ia t emát i ca com os  es tabe le c imentos  de  ens ino ”  (ADI 3710 ,  Relator :   Min. JOAQUIM 

BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 09/02/2007, DJe -004 DIVULG 26-04-2007 

PUBLIC 27-04-2007 DJ 27-04-2007 PP-00057 EMENT VOL-02273-01 PP-00106) .  

 

 O que não se pode negar é  que a f iscal ização efetuada 

exclusivamente por intermédio de agentes nomeados para cargos de provimento em 

comissão e poster iormente designados em violação ao disposto no art .  37, V, da 

Constitu ição (cf .  a sér ie  de Diár ios Oficiais  do Poder Executivo do Maranhão, constante 

nos autos)  – e não por servidores ocupantes de cargos de provimento efet ivo em virtude 

de concurso público (art .  37, II ,  da Constituição)  – afete também, diretamente, a  

categoria  ora representada , responsável  pela  prestação de serviços  educacionais  e ,  como 

tal ,  suje ita  ao poder de polícia administrat iva da autarquia Interessada .  

 

 Desse modo, também com base nos precedentes supracitados,  

resta devidamente caracter izada a pert inência temática entre os  f ins socia is  da 

CONFENEN e o objeto da presente arguição,  já que este envolve a questão relat iva à  

legal idade da f iscal ização das at iv idades da categoria ora representada (prestação de 

serviços  educacionais)  efetuada pelos agentes da autarquia cr iada pela Lei  Estadual 

10.305/2015 .  
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 Ademais ,  ressalte-se,  ao longo da petição inic ia l  já foram 

art iculadas  de forma bastante meticulosa toda a sér ie  de questões prel iminares ao 

mérito,  propr iamente dito, 2 com o que todas as  objeções ,  pretextos e evasivas ,  que 

procuram tornar o  processo um mecanismo dest inado a impedir  que o caso concreto 

seja so lucionado, já  se encontram impugnadas .  

  

 Com efeito ,  a  pert inência  temát ica resta  evidenciada,  a inda,  com 

as próprias  af irmações do Presidente do PROCON/MA, na medida em que, bem 

compreendidas,  apenas corroboram a atuação contrár ia  às  inst ituições de ensino, 

mediante a  del iberada  prát ica de desmandos e perseguições pessoais  no âmbito  das 

f iscal izações efetuadas ,  numa tentat iva de inverter os fatos ,  irrogando aos  

estabelecimentos de ensino , que estão na base da CONFENEN, um famigerado – 

absolutamente inexistente – “ intui to  de  s e  e squ ivar  d e  pres tar  os  dev idos  es c lare c imentos  aos  

seus  consumidores  em re lação  a nossas  a ções  ante  as  condutas  abus ivas  prat i cadas por  a lgumas  

ins t i tu i ções  de  ens ino  do  Maranhão ”  (cf .  Resposta ao Ofício n° 345/2017-GAB/PGE/MA, 

constante nos autos) .  

 

II – ACERCA DA APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA 

FUNGIBILIDADE 

 

 De modo gera l ,  em decorrência  do princípio da subsidiar iedade,  a  

arguição de descumprimento apenas é exclu ída quando existe meio capaz de tute lar  o 

direito objet ivo mediante decisão dotada de efeitos gerais  e vinculantes ,  i .e . ,  por meio 

de ação que se dest ina ao controle abstrato de constitucional idade, como as ações de 

inconstitucional idade ou de constitucional idade. 3 

                                                      
2 P rá t i ca  d e  a to s  d e  n o m e a çã o  e  d e s i g n a çã o  d e  u m  co n t i n g e n t e  i n d e te rm i n a d o  d e  co m i s s i o n a d o s  q u e ,  a o  v i o l a re m  o s  
d e ve re s  d e  i m p e s so a l i d a d e ,  l e g a l i d a d e  e t c . ,  a t e n ta m  co n t r a  p r e ce i t o s  f u n d a m e n ta i s  co n su b s t a n c i a d o s  n o s  p r i n c íp i o s  
d a  a d m i n i s t r a çã o  p ú b l i ca .  
3 M A R IN O N I ,  L u i z  G u i l h e rm e .  C u rso  d e  d i r e i t o  co n s t i t u c i o n a l ,  p .  1 2 7 1 .  
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 Contudo, respeitáveis  precedentes desse Egrégio Supremo 

Tribunal  Federal  admitem a possibi l idade de apl icação do princípio da fungibi l idad e no 

âmbito do controle abstrato de inconstitucional idade.  

 

 Senão, veja-se:  “É l í c i to  conhecer  de  a ção  d ire ta de  incons t i tuc ional idade  

como arguição  de  des cumprimento  de  pre ce i to  fundamental ,  quando coexistentes todos os 

requisitos de admissibilidade dest a, em caso de inadmissibilidade daquela ”  (ADI 

4163, Relator :   Min.  CEZAR PELUSO, Tribunal  Pleno,  julgado em 29/02/2012,  

ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-040 DIVULG 28-02-2013 PUBLIC 01-03-2013) .  

 

 Com efeito , como anotado por  ALEXANDRE DE MORAES 

(Direito const itucional ,  p.  809),  esse Colendo Supremo Tribunal  Federal ,  ante a  

impossibi l idade de se conhecer da ação como ADPF, em face do princíp io da 

subsidiar iedade, permit iu o aproveitamento do feito (fungibi l idade),  recebendo arguição  

de descumprimento de preceito fund amental  como ação direta  de inconstitucional idade, 

em célebre decisão plenária ,  cuja ementa segue transcrita:  

 

QUESTÃO DE ORDEM EM ARGÜIÇÃO DE DESCUMPRIMENTO DE 

PRECEITO FUNDAMENTAL.  PORTARIA Nº  156 ,  DE 05 .05 .05 ,  DA 

SECRETARIA EXECUTIVA DA FAZENDA DO ESTAD O DO PARÁ.  

F IXAÇÃO,  PARA F INS DE ARRECADAÇÃO DE ICMS,  DE NOVO VALOR DE 

PREÇO MÍNIMO DE MERCADO INTERESTADUAL PARA O PRODUTO 

CARVÃO VEGETAL.  ARTS.  150,  I ,  I I  E  V,  152  E 155 ,  §  2º ,  XI I ,  i ,  TODOS 

DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL.  1 .  O a to  normat ivo  impugnado é  pass íve l  

de  cont ro le  concen t rado de const i tuc iona l i dade pe la  v ia  da  ação d i re ta .  

Preceden te :  ADI  349 ,  re l .  M in .  Marco Auré l io .  Inc idênc ia ,  no  caso,  do  

d isposto  no  ar t .  4 º ,  §  1º ,  da  Le i  nº  9 .882/99;  2 .  Questão de o rdem 

resolv ida com o aprovei tamento do fe i to  como ação  d i reta  de  

inconst i tuc ional idade,  ante  a  perfe i ta  sat is fação dos  requ is i tos 
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exig idos  à  sua p roposi tu ra  ( l eg i t imidade  at iva ,  ob jeto ,  fundamentação  

e  pedido) ,  bem como a  re levância  da  s i tuação  t raz ida  aos  autos ,  

re la t i va  a  conf l i t o  en t re  do is  Es tados  da  Federação.  (ADPF  72  QO,  

Re la tor (a) :   M in .  ELLEN GRACIE,  Tr ibuna l  P leno,  j u lgado em 01/06/2005 ,  

DJ 02-12-2005 PP-00002 EMENT VOL-02216-1  PP-00001 LEXSTF v .  28 ,  

n .  325,  2006,  p .  170 -175)  

 

 Traga-se ,  também, à colação o douto entendimento perf i lhado por  

HELY LOPES MEIRELLES (Mandado de segurança,  p.  508) ,  perfeitamente apl icável ,  

dado a s imi l i tude,  à hipótese ora tratada:  “no  caso  de  uma omissão  par c ial  há uma conduta 

pos i t iva,  não há como de ixar de  r e conhecer  a admiss ibi l idade ,  em pr inc íp io ,  da afer i ção  da 

l eg i t imidade do  a to  de fe i tuoso  ou incomple to  no  proce sso  de  contro le  de  normas,  ainda que abs trato .  

Tem-se ,  po is ,  aqui ,  uma re la t iva mas inequívoca fungibilidade entre a ação de 

inconstitucionalidade – direta ou no contexto da arguição de descumprimento – 

e o processo de controle abstrato da omissão, uma vez que as duas espécies – o 

controle de normas e o controle da omissão – acabam por ter,  formal  e 

substancialmente,  o mesmo objeto, isto é,  a inconstitucionalidade da norma em 

razão de sua incompletude” . 4 

 

 Dessa forma, considerando que o princíp io da segurança jur íd ica 

resta ser iamente ameaçado e que a inconsti tucional idade do ato do Poder Público ora 

quest ionado res ide na sua incompletude, estando devidamente presentes os  

pressupostos de admissibi l idade, es te Egrégio Supremo Tribunal poderá,  conforme seu 

prudente entendimento, conhecer  da presente arguição de descumprimento como ação 

direta de inconsti tucional idade por omissão parcial ,  com o aproveitamento do fe ito em 

aplicação do princípio da fungibi l idade.  

 

                                                      
4 N o  m e sm o  se n t i d o :  M E N D E S ,  G i l m a r  F e r re i r a .  C u rso  d e  d i r e i t o  co n s t i t u c i o n a l ,  p .  1 2 1 5 .  
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 A hipótese af igura-se perfeitamente p lausível .  Senão, veja -se :  

 

 É possível ,  como no presente caso, v iolar  a Constituição deixando 

de prat icar  um ato que ela exigia (como o concurso público para invest idura em cargo 

público ou a del imitação legal  das at r ibuições e competências dos agentes f iscais  da 

autarquia Interessada, por exemplo) :  ass im, indubitável que a Constituição é suscetível  

de v iolação por via de omissão, por uma inércia i legít ima. 5 

 

 Nesse sentido, pert inente o ens inamento de LUÍS ROBERTO 

BARROSO (Curso de direito  const itucional contemporâneo, p.  246)  sobre o tema: “A 

incons t i tuc ional idade por  omissão ,  como um f enômeno novo ,  que  t em desa f iado a cr ia t iv idade  da 

doutr ina,  da jur isprudênc ia e  dos  l eg i s ladores ,  é  a que se  r e f e r e  à inér c ia na e lab oração de  atos  

normativos  necessár ios  à real ização dos  comandos  const i tuc iona is .  ( . . . )  nos casos em que a 

Constituição impõe ao órgão legislativo o dever de editar norma reguladora da 

atuação de determinado preceito constitucional,  sua abstenção será i legítima e 

configurará caso de inconstitucionalidade por omissão ” .  

 

 No presente caso, a s ituação é ainda mais “desaf iadora”: dado que 

o censurável s i lêncio t ransgressor do poder público ocorre somente em parte,  i .e . ,  o 

Poder Público atua, mas de forma incompleta ou def iciente,  sem atender f ielmente aos  

termos exig idos pela Constituição, 6 a solução adotada deverá ser  mais “cr iat iva” a inda,  

eis  que, na prát ica ,  a Lei Estadual 10.305/2015, pela inconst itucional idade em razão de 

sua incompletude, termina por c onfer ir  vantagem albergada na norma constitucional  

apenas a  grupo ou parcela de pessoas, 7 quais  sejam: um contingente de 

                                                      
5 C f .  B A R R O S O ,  L u í s  R o b e r t o .  C u rso  d e  d i r e i t o  co n s t i t u c i o n a l  co n te m p o râ n e o ,  p p .  2 4 5 - 2 4 6 .  N O  M E S M O  S E N T ID O :  o  
a te n d i m e n to  i n sa t i s f a t ó r i o  o u  i n co m p l e to  d e  e x i g ê n c i a  co n s t i t u c i o n a l  d e  l e g i s l a r  co n f i g u ra ,  se m  d ú v i d a ,  a f r o n ta  à  
C o n s t i t u i çã o .  A  a f i rm a çã o  d e  q u e  o  l e g i s l a d o r  n ã o  cu m p r i u  i n t e g ra l m e n te  d e ve r  co n s t i t u c i o n a l  d e  l e g i s l a r  co n té m ,  
i m p l í c i t a ,  u m a  ce n su ra  d a  p ró p r i a  n o rm a çã o  p o s i t i va  (M E IR E L L E S ,  H e l y  L o p e s .  M a n d a d o  d e  se g u ra n ça  p .  3 9 0 ) .  
6 C f .  F R E IR E  JÚ N IO R ,  A m é r i co  B e d ê .  O  co n t r o l e  j u d i c i a l  d e  p o l í t i ca s  p ú b l i ca s ,  p .  8 2 .  N o  m e sm o  se n t i d o :  C U N H A  
JU N IO R ,  D i r l e y .  C o n t ro l e  j u d i c i a l  d a s  o m i s sõ e s  d o  P o d e r  P ú b l i co ,  p .  1 2 2 .  
7 C o n f i g u ra n d o ,  a s s i m ,  ca so  t í p i co  d e  o m i s sã o  p a r c i a l  ( c f .  M A R I N O N I ,  L u i z  G u i l h e rm e .  C u r so  d e  d i r e i t o  co n s t i t u c i o n a l ,  
p .  1 2 9 0 ) .  
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comissionados(mais de 600 cargos) ,  prosél i tos e apaniguados que, se aproveitando da 

s ituação lacunosa, arrogam-se nas mais d iversas funções, poderes e  comp etências .  

 

 Nesse quadro realmente desolador, considerando -se o 

entendimento de que a ação de inconstitucional idade por omissão impede a e laboração 

judicia l  da norma que incumbia ao legis lador ,  af igura -se inteiramente razoável ,  como 

alternativa ,  a possibil idade do uso da arguição de descumprimento de preceito 

fundamental .  

 

 E, mais ainda, esta  possibi l idade, que então ter ia a completa 

anuência da regra da subsidiar iedade,  conta com a apl icação do art .  10, caput,  da Lei 

9.882/1999, o qual dispõe que:  “Julgada a ação ,  far - s e -á  comuni cação  às  autor idades  ou órgãos  

responsáve is  pe la prát i ca  dos  a tos  ques t ionados ,  f ixando-se as condições e o modo de 

interpretação e apl icação do preceito fundamental ” . 8 

 

 Portanto, o reconhecimento de que a ação direta de 

inconstitucional idade por omissão não ser ia,  em princíp io, ef icaz para sanar a alegada 

les iv idade,  como já  ver if icado anter iormente no âmbito deste Supremo Tribunal  

Federal , 9 determinou a opção da Requerente pela Arguição de Descumprimento de 

Preceito Fundamental  como o instrumento constitucional mais  adequado para solver ,  

de forma ampla,  geral  e  imediata,  a  s ituação de inconstitucional idade apontada em razão 

da omissão parcia l . 10 

 

 Contudo, reitere-se :  caso seja  outro o entendimento  dessa 

Colenda Corte Suprema,  requer seja então apl icado o princíp io da fungibi l idade , com o 

aproveitamento do feito, consoante as considerações feitas acima.  

                                                      
8 C f . ,  n o  m e sm o  s e n t i d o ,  M A R IN O N I ,  L u i z  G u i l h e rm e .  C u rso  d e  d i r e i t o  co n s t i t u c i o n a l ,  p p .  1 2 9 1 - 1 2 9 2 .  
9 c f .  vo to s  d o s  S e n h o re s  M i n i s t r o s  C E L S O  D E  M E L L O ,  M A R C O  A U R É L IO ,  S E P Ú L V ED A  P E RT EN C E ,  I L M A R  G A L V Ã O  e  
N É R I  D A  S I L V E IR A ,  n a  A D P F  4  M C ,  R e l a to ra :   M i n .  E L L E N  G R A C IE ,  T r i b u n a l  P l e n o ,  j u l g a d o  e m  0 2 /0 8 /2 0 0 6 ,  D J  2 2 -
0 9 - 2 0 0 6  P P - 0 0 0 28  E M E N T  V O L - 0 2 2 4 8 - 0 1  P P - 0 0 0 0 1  L EX S T F  v .  2 8 ,  n .  3 3 5 ,  2 0 0 6 ,  p .  1 5 7 - 1 8 0 .  
10 P e rm i t i n d o ,  i n c l u s i ve ,  q u e  e s t e  C o l e n d o  T r i b u n a l  se j a  p ro vo c a d o  co m  b a se  e m  d a d o s  co n c re to s ,  e  n ã o  e m  s i m p l e s  
d i sp u ta  t e ó r i ca  ( c f .  M E N D E S ,  G i l m a r  F e r re i r a .  C u rso  d e  d i r e i t o  co n s t i t u c i o n a l ,  p .  1 2 0 2 ) .  
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III – CONSIDERAÇÕES RELEVANTES  

 

 No ensejo , af igura-se oportuno, também, pelo teor das objeções  

até o momento apresentadas ,  esclarecer  que , a  par da inconstitucional idade mater ial  das  

hoje centenas de nomeações para cargos comissionados  sem quaisquer  atr ibuições de 

direção, chefia e assessoramento , trata-se,  ademais ,  na presente arguição, de uma 

s ituação de inconst itucional idade por  omissão parcial ,  em virtude da inobservância do 

preceito fundamental  consubstanciado no art .  37, II ,  da Constitu ição,  e da omissão d as  

autoridades competentes na adoção das providências necessár ias à  efet ivação do art .  13, 

parágrafo único, da própria Lei Estadual 10.305/2015 , como detalhadamente exposto 

na petição inicial .  

 

 Acerca da inconsti tucional idade mater ia l  dos “anexos” 

introduzidos pela Lei Estadual  10.438/2016,  importa registrar  – e informar  – que,  

atualmente,  a indicada s ituação de lesão a preceito fundamental  encontra-se deveras  

agravada,  sobretudo pela edi ção do Decreto nº 32.731, de 23 de março de 2017 ,  que 

dispôs sobre a organização administrat iva do PROCON/MA  (ora reproduzido em 

anexo).  Isto porque, a  part ir  das alterações na estrutura orgânica do Executivo local  

determinadas pela  Medida Provisória nº 229, de 02 de fevereiro de 2017 , foram 

introduzidos mais  quatro “anexos”,  em adição àqueles três estabelecidos  um ano 

antes pela Lei Estadual 10.438/2016,  criando, por ato administrat ivo , um total de 

637 (SEISCENTOS E TRINTA E SETE), APENAS DE CARGOS 

COMISSIONADOS, integrantes da estrutura organizacional do PROCON/MA  

(cf.  supracitados atos normativos ora reproduzidos em anexo) .  

 

 O pretexto para tamanho inchaço no contingente  da autarquia  – 

mediante a ampl iação desmedida do número de cargos comissionados (cf .  “anexos” do 
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Decreto nº 32.731, de 23 de março de 2017 ) –, como refer ido acima, foi a  “fusão” do 

PROCON/MA, determinada pela  Medida Provisória nº  229, de 02 de fevereiro de 2017 ,  

com um “órgão at ípico” (s ic)  – na realidade um serviço  – “desconcentrado sob regime 

de autonomia relat iva”, integrante da estrutura  do Executivo local ,  or ig inalmente 

denominado “Shopping do Cidadão ” (quando de sua cr iação  pelo Decreto nº  15.611,  de 

13 de junho de 1997)  e que, poster iormente ,  assumiu a atual  denominação de “Viva 

Cidadão” por  meio do Decreto nº 17.972,  de 25 de maio de 2001 .  

 

 Deste modo, a mencionada “fusão”(s ic) ,  malgrado servir  de 

pretexto para a formidável cr iação e aumento de cargos exclusivamente comissionados 

previstos nos “anexos” do  ato administrat ivo,  Decreto nº 32.731, de 23 de março de 

2017 – em absoluto desacordo com o estabelecido no  art .  37, II  e V da CF e na própria  

Lei Estadual 10.305/2015 (art .  13)  –,  trouxe,  com efeito ,  para o quadro da autarquia 

Interessada,  certo número de servidores de incomprovado vínculo efet ivo com a 

administração,  bem como mais outros tantos em cargos comissionados,  or iundos 

daquele “órgão at ípico”,  refer idos numa l ista constante nos  autos  (cf .  informações 

prestadas pela autor idade responsável) .  

 

 Sucede que , em face das informações  até o momento prestadas ,  

faltam maiores esclarecimentos por parte dos órgãos ou autoridades responsáveis  pelo 

ato, eis  que tão-somente foram indicados oficiosamente a matr ícula ,  nome e pretensa 

s ituação (e is  que ausente quaisquer  comprovação da invest idura)  dos  integrantes desse 

contingente incorporado após  a “fusão” determinada pela Medida Provisória  nº 229, de 

02 de fevereiro de 2017 . Isto é evidente haja vista que os  quatro “anexos” do Decreto 

nº 32.731,  de 23 de março de 2017 (cf .  publicação em anexo)  e das  Leis  Estaduais  n. º  

10.305/2015 e 10.438/2016, preveem apenas  quadros de  cargos comissionados .   
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 Também é de notório conhecimento – considerando , em tese ,  a  

necessár ia  publ icação oficial  dos atos prat icados pelos órgãos e autoridades 

responsáveis  – que os servidores apontados como “efet ivos” , em sua total idade 

oriundos do quadro  de pessoal do “Viva Cidadão” , exercem funções  de vig ia ,  auxi l iar  

de serviços gera is ,  telefonista etc . ,  as  quais ,  sem nenhum demérito de tais  atr ibuições,  

não se confundem, contudo,  com a relevante incumbência de “f isca l izar a execução das 

leis  de defesa do consumidor e apl icar as respect ivas  sanções” (cf .  art .  4º ,  X,  da Lei  

Estadual 10.305/2015) ,  por exemplo.  Afinal ,  é igualmente vedado pelo preceito 

fundamental  consubstanciado no art .  37, II ,  da C onsti tuição,  a eventual  

ascensão/promoção de servidores públicos para outros cargos diversos daquele para o 

qual  foi or iginalmente admitido .  

 

 Acerca da também indicada s ituação de inconstitucional idade por 

omissão parcial ,  i .e . ,  decorrente da ausência  de providências no sentido de viabi l izar os 

princíp ios do concurso públ ico e da especia l idade da competência ,  cabe registrar  que a  

edição dos supracitados ATOS ADMINISTRATIVOS – quais  se jam: o Decreto nº  

32.731,  de 23 de março de 2017, e a  Medida Provisória  nº  229, de 02 de fevereiro de 

2017 – vieram agravar a inda mais  a  contumaz violação aos  precei tos fundamentais ,  

pormenorizada ao longo da petição inicial ,  e confirmar a  a legada urgência na concessão 

do pedido l iminar de interpretação conforme  o texto constitucional ao art .  1º ,  parte 

f inal ,  da Lei  Estadual  10.305/2015, para que onde se lê  “decreto”, se entenda “lei  de 

inic iat iva do chefe do poder execut ivo” .  

 

 Afinal ,  re itere-se:  a menção aos “Estatu tos ,  a  serem aprovados por  

Decre to” ,  constante no art .  1º ,  parte f inal ,  da Lei Estadual  10.305/2015, há de ser objeto 

de uma interpretação conforme o texto constitucional  e modulação dos efeitos da 

norma, por parte desta Egrégia Corte Suprema,  eis  que, a r igor,  em decorrência do 
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próprio princípio da especial idade da competênci a (art .  37, XIX, da Constituição) ,  bem 

como do postulado da supremacia da lei ,  dos  princíp ios da reserva legal  (art .  5º ,  II ,  c/c 

art .  61, § 1º ,  II ,  “a”, c/c art .  84, IV, da Consti tuição)  e da s imetr ia  constitucional ,  não 

se trata de um “decreto”,  propriamente dito ,  nem tampouco de medida provisória,  

resolução ou portar ia administrat iva  (como lamentavelmente ver if icado no 

desdobramento do caso concreto) ;  mas de uma lei  de in ic iat iva do Chefe do Poder  

Execut ivo estadual ,  por tratar-se ,  justamente, da cr iação de cargos e funções na  

administração autárquica.  

 

 Por f im, ressa lte-se que, na resposta apresentada pelo Presidente  

do PROCON/MA ao Procurador-Geral  do Estado do Maranhão, a  menção a um 

presumido “intui to  de  se  e squ ivar  d e  pres tar  os  dev idos  es c lare c imentos  aos  s eus  consumidores  em 

re lação  a nossas  ações  ant e  as  condutas  abus ivas  prat i cadas por  algumas ins t i tui ções  de  ens ino  do  

Maranhão” ,  igualmente, apenas corrobora a  prática de desmandos e perseguições  

pessoais  no âmbito  das f iscal izações efetuadas nos estabelecimentos de ensino ,  

veiculadas com estardalhaço midiát ico para f ins de autopromoção,  por diversas vezes 

refer ida ao longo da petição inicial ,  prat icamente sob a forma duma confissão  do agente  

responsável  (cf .  Respos ta ao Ofício n° 345/2017-GAB/PGE/MA, constante nos autos) .  

 

 Do mesmo modo, a af irmação de que “todos  os  s erv idores  que exercem 

o  cargo  de  agente  f i s cal  fo ram des ignados para tal  função (doc .  I )  como manda o  decre to  2 .181/97,  

em seus  ar t .  9° e  10”  não tem nenhuma razoabil idade jur íd ica,  eis  que ta l  condição, de 

servidor sem vínculo efetivo  com a adminis tração, a inda que não constitua nenhum 

“demérito” em si  mesmo, constitui ,  sim, um  intransponível “óbice ao exercício da 

função fiscalizatória deste  Órgão”  – não podendo,  portanto,  ser  “designado” para ta l  

função e exercíc io do poder de polícia  adminis trat iva ,  ao contrár io  do alegado pelo seu 

Presidente,  que neste part icular  confessa ,  a  um só tempo, a  burla  ao princ íp io do 
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concurso público, o exerc ício do poder de pol íc ia por servidores não efet ivos , bem 

como aos demais preceitos constitucionais  indicados na exordial .  

 

 Também aqui  a petição in icial  já  impugna de antemão tais  

argumentos  pela específ ica referência  a contumazes tentat ivas de  se confer ir  uma 

aparência  de legal idade  à prát ica do “spoils  system” e demais arbitrar iedades prat icadas  

no âmbito da autarquia Interessada,  mediante a  mera invocação do ar t .  10 do Decreto 

2.181/1997 (ta l  como exemplif icado na r esposta apresentada pelo Presidente da  

autarquia Interessada, constante nos autos) .  E isto porque o  mencionado art .  10 do 

Decreto 2 .181/1997 dispõe expressamente que a f iscal ização será efetuada por agentes 

f iscais  “vinculados aos respect ivos órgãos de pro teção e defesa do consumidor” – le ia-

se:  servidores com vínculo efet ivo. 11 

 

 Feitas  ta is  cons iderações  sobre a condição atual  da s ituação de 

inconstitucional idade verif icada  no caso concreto , no mais ,  reiteram-se todas as  

alegações e pedidos formulados na pet ição inic ial ,  em especial  o de apreciação e 

concessão do pedido de medida l iminar ,  na forma da Lei  9 .882/1999  (ar t .  5º ,  caput ,  §  3º ) .  

 

IV – BREVES CONSIDERAÇÕES SOBRE A DEVIDA 

ATUAÇÃO DA PGR NO PRESENTE CASO, ANTE A 

RELEVÂNCIA DA MATÉRIA CONSTITUCIONAL 

SUSCITADA 

 

 Registre-se ,  por f im e com a devida vênia ,  que a despeito da 

tergiversação sobre o mérito da presente arguição no parecer apresentado pela  

Procurador ia-Geral da República (cf .  pedido de nova vista  para manifestar -se quanto ao 

                                                      
11 N E S S E  S E N T ID O :  “ ( . . . )  r e f e r i d o  d i sp o s i t i vo ,  a o  d i sp o r  q u e  a  f i s ca l i za çã o  se rá  e fe tu a d a  p o r  a g e n te s  f i s ca i s ,  
o f i c i a l m e n te  d e s i g n a d o s ,  v i n cu l a d o s  a o s  r e sp e c t i vo s  ó rg ã o s  d e  p ro te çã o  e  d e fe sa  d o  co n su m i d o r ,  n o  â m b i t o  e s ta d u a l ,  
d e v i d a m e n te  c re d e n c i a d o s  m e d i a n te  C é d u l a  d e  I d e n t i f i ca çã o  F i s ca l  ( c f .  a r t .  1 0  d o  D e c re to  2 .1 8 1 /1 9 9 7 ) ,  r e f e re - se ,  
se m  so m b ra  d e  d ú v i d a ,  a  se r v i d o re s  d e  v í n cu l o  e f e t i vo  co m  a  r e sp e c t i va  e n t i d a d e  –  i . e . ,  p o r  se r v i d o re s  co n cu r s a d o s .  
E s te  o  se n t i d o  d a  e xp re ssã o  “ v i n cu l a d o s  a o s  r e sp e c t i vo s  ó rg ã o s  d e  p ro te çã o  e  d e fe sa  d o  co n su m i d o r ” ,  co n s ta n te  n o  
a r t .  1 0  d o  D e c re to  2 .1 8 1 /1 9 9 7 ”  ( c f .  t e rm o s  d a  p e t i çã o  i n i c i a l ) .  
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mérito,  formulado na refer ida manifestação ) ,  é indubitável que, ao tomar conhecimento 

dos termos da pet ição inicial  e da documentação reproduzida nos autos do processo, a  

própria  Procuradora-Geral  da Repúbl ica,  em face da relevância  da matér ia  

constitucional e da legit imidade confer ida pelo art .  103, VI, da Constituição , deveria 

tomar a  frente para ,  de ofício,  instaurar o controle concentrado de constitucional idade 

da le i  estadual  ora quest ionada, mediante aju izamento da ação direta de 

inconstitucional idade ,  caso realmente perf i lhe o entendimento duma “abso lu ta 

impropr iedade  do  meio  ut i l izado  para impugnar  dispos i t ivos  de  l e i s  e s taduais  pos ter iores  à  

Const i tu i ção  da Repúbl i ca”  (cf .  termos do parecer apresentado pela  PGR) . 

 

 Assim, consideradas as funções inst itucionais  da Procuradoria -

Geral  da República ,  REQUER, em qualquer  hipótese,  seja recebida a presente arguição 

de descumprimento de preceito fundamental ,  ao menos,  como notíc ia e representação 

para a  tomada das  providências e  medidas  que  o i lustre órgão  minister ial  entender 

cabíveis  ante as  gravíss imas  irregular idades aqui notic iadas e fartamente comprovadas 

mediante irrefutada documentação constante dos autos (cf .  nomeações para cargos em 

comissão , publicadas no Diár io Oficial  do Poder Exe cutivo local) .  

 

V – REITERAÇÃO DOS PEDIDOS FORMULADOS NA 

PETIÇÃO INICIAL 

 

 DO EXPOSTO, rat if ica  todos  os pedidos formulados  na petição 

inic ia l ,  em especia l  o  de apreciação e concessão do pedido de medida l iminar ,  na forma 

da Lei 9 .882/1999 (art .  5º ,  caput,  § 3º) .  

 

 Termos em que pede  defer imento.  

 

 São Luís/MA, 23 de outubro de 2017.  

 

Edgard Carva lho Sa les Neto  
OAB/ MA n . º  5 . 3 36  
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