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Resumo: O trabalho analisa o instituto das siimulas vinculantes com base no di-
reito aigualdade na aplicagéo judicial do direito. Partindo do caréter construtivo
da interpretacéo juridica, destaca que a aplicacéo das simulas deve observar as
circunstancias do caso concreto, afim de proteger tanto o direito aum tratamento
igual quanto o direito a um tratamento desigual. Realiza o estudo dos fundamen-
tos dos precedentes de diversas simulas editadas pelo STF apds a Constituicao de
1988, identificando os juizos de igual dade que presidiram sua elaboragéo e argu-
mentando que tais juizos continuam sendo necessarios para a correta aplicacdo
das siimulas. Apresenta conclusdes criticando a outorga de efeito vinculante a
siimul as que desestimulam o julgador a apreciar as circunstancias do caso, defen-
dendo sua utilidade em situages que visam garantir o direito aigual tratamento.

Abstract: The current work analyzes the case-law effect binding institute based
on the right to equality in the judicia application of the law. Starting from the
constructive character of juridical interpretation, it detaches that the application
of the case-law effects must observe the circumstances of the case at hand, in
order to protect as much the right to an equal treatment as the right to an unequal
treatment. It performs the study of the foundations of the precedents from several
case-law effectsedited by the STF (Supreme Court) after the Constitution of 1988,
identifying the equality discernmentsthat presided their elaboration and deducing
that such discernments are still necessary to the correct application of the case-
law effects. It presents conclusions criticizing the grant of binding effect to cases
that does not stimulate the judicial authority to examine the circumstances of the
case, protecting its usefulness in situations that aim to guarantee the right to an
equal treatment.

Palavras-chave: siimula vinculante; direito a igualdade; Supremo Tribunal Fe-
deral

* Professor Associado da Universidade Federal do Pard. Doutor em Direito pela Universidade de S&o Paulo.
Pesquisador do CNPq

** Juiza de Direito do Estado do Pard Mestranda em Direito pela Universidade Federal do Para
“* Mestranda em Direito pela Universidade Federal do Para Bolsista da CAPES

220 Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi



Key-words: binding case-law effect; right to equality; Supreme Court.

1 —Introducéo

Durante o longo debate que levou a sua adogdo, a simula vinculante foi
amplamente defendida com base em argumentosinspirados pela segurancajuridi-
ca. Diante da divergénciajudicial em torno daaplicacdo de determinadanorma, a
edicdo de simulas vinculantes pelo STF traria a uniformizagdo dajurisprudéncia
sobre amatéria, eliminando asincertezas quanto ao entendimento esposado pelos
tribunais. Além disso, as simulas permitiriam um julgamento mais rapido das
demandas e a utilizacdo, pelo STF, do meio expedito dareclamacdo para cassar as
decisBesjudiciais contrérias a elas.

A defesa da simula vinculante em nome da seguranca juridica, contudo,
padece de contradicdo. Seu ponto de partida é o reconhecimento de que 0s juizes
interpretam de modo diferente um mesmo conjunto normativo. Como essa diver-
génciando éresidual, mas se funda em razdes aceitas pela comunidade juridica,
gera-se uma situag&o de inseguranca decorrente da incerteza dos pronunciamen-
tos do judiciério sobre a matéria. Para dirimir a controvérsia, propoe-se a edicao
de uma siimula vinculante que venha delimitar em seu enunciado os significados
vélidos do texto legal. Dessa forma, acredita-se que € possivel resolver as diver-
géncias de interpretacdo sobre a norma produzindo um novo texto normativo,
pois se 0s textos anteriores possibilitavam varias interpretagdes, ndo seria neces-
sario interpretar a simula para aplica-la.

Na base dessa contradicéo, em que alguns textos normativos podem ser
interpretados e outros nao, ressoa o velho brocardo latino “in claris cessat
interpretatio”, ou seja, 0 aplicador do direito somente interpreta as normas quan-
do elas ndo sdo claras. Além de n&o reconhecer que a decisdo sobre a clareza ou
obscuridade da norma ja resulta de um processo de interpretacdo, 0 maior erro
dessa concepcado consiste em imaginar que algumas hormas, ou mesmo amaioria
delas, estdo “dadas’ no texto normativo, ndo cabendo ao intérprete mais do que
captar o sentido expresso no texto. Dessa forma, a interpretacdo ndo seria uma
constante na aplicacdo do direito, mas uma atividade intelectual reservada aos
casos em que o sentido ndo poderia ser extraido imediatamente da leitura do tex-
to.

Essa visdo do intérprete como um sujeito passivo oculta o carater cons-
trutivo da interpretacéo do direito. Mesmo se nos limitarmos a uma andlise se-
mantica, € patente que muitos enunciados juridicos possuem um carater ambiguo
evago, utilizando termos e oragdes que oferecem mais de um sentido ou que ndo
determinam os objetos aos quai s se aplicam. Além disso, alegislacéo recorre com
freqliéncia a conceitos essencialmente controvertidos, os quais demandam do
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aplicador formular juizos de valor que lhes déem concretude (FERRERES
COMELLA, 1997: 19-36).

As caracteristicas dos textos normativos indicam que sualeitura oferece
vérias possibilidades de interpretacéo, fazendo com que o intérprete participe ati-
vamente da elaboragdo da norma ao conferir sentido aos enunciados juridicos. O
reconhecimento de que a partir de um mesmo texto podem ser construidas dife-
rentes normas significa que a normanao se confunde com o texto nem é um dado
anterior aintervencdo do intérprete, mas sim o resultado de um processo de inter-
pretacdo, indispensavel paraa aplicagéo do direito.

A compreensdo de que é o intérprete que atribui sentido & norma, nos
levaaindagar sobreo “lugar” de onde provém esse sentido. Assim como € impos-
sivel comunicar-nos sem respeito as regras da linguagem, o intérprete também
desempenha seu papel seguindo as concepgdes do direito presentes na comunida-
de. Ao contrério de outrosfendmenos sociais, apréticado direito € argumentativa,
0 que significa que para considerar uma acdo juridicamente devida, proibida ou
permitida, ndo basta identificar sua ocorréncia no mundo empirico, sendo neces-
sario apresentar argumentos que fundamentem esse julgamento (DWORKIN, 1991:
13).

A validade de tais argumentos depende dos critérios que utilizamos para
identificar o proprio direito. Asteorias positivistas acreditam na existénciade um
Unico critério valido para essaidentificacdo, que consiste, basicamente, em deri-
var as normas juridicas damanifestagdo da vontade do poder soberano (BOBBIO,
1995). No entanto, um exame mais atento da prética judicial mostra que essa
vontade — além de ser dificilmente verificavel — é constantemente confrontada
com critérios de justica e eqiidade, que visam estabel ecer limites ao exercicio do
poder estatal. A consagracao de principios morais na Constituicao vem ratificar a
insuficiéncia da concepcdo positivista do direito, tendo em vista que, apesar de
ser um produto da vontade constituinte, a Constitui¢do reconhece direitos funda-
mentais frente ao Estado, trazendo os argumentos sobre 0 que € justo e injusto
para o coragdo da prética juridica e ndo apenas para os casos dificeis.

Convivendo na comunidade juridica diferentes concepcdes sobre o direi-
to, ainterpretacdo de um texto normativo representara sempre aaplicacdo de uma
dessas concepcdes, que orientara, inclusive, adecisao sobre a propriavalidade do
texto que esta sendo interpretado. Portanto, independentemente da maior ou me-
nor clareza dos termos usados no texto normativo, suainterpretacéo sempre esta-
ré presente, vinculando-se ao sentido que o intérprete atribui ao direito.

No exercicio desse papel, 0 intérprete tanto pode manter quanto reformar
as concepgdes existentes, 0 que acentua o carater historico dainterpretacéo. Onde
apréticaargumentativado direito se desenvolve, osintérpretes ndo apenas repro-
duzem os sentidos que | he sdo tradicional mente atribuidos, mas também refletem
sobre os valores e principios aque o direito deve servir, propondo novas interpre-
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tagdes dos institutos juridicos que venham a se gjustar a essas justificativas
(DWORKIN, 1991: 66). Isso permite que, mesmo sem alteracdo do texto, as nor-
mas juridicas sejam modificadas para atender agquelas exigéncias que, em dado
momento histdrico, sdo consideradas como o fim do direito.

Essa evolugéo é marcada ndo apenas pelo surgimento de novas interpre-
tagcOes gerais do direito, mas pel o aparecimento de casos cujaoriginalidade impde
ao intérprete refletir criticamente sobre suas concepgdes. Tais casos dificeis, por-
tanto, trazem atona os pressupostos que o intérprete utiliza na aplicagdo do direi-
to, exigindo-lhe rever sua validade para a deciso do caso. Como os sentidos que
o intérprete pode atribuir ao texto sdo construidos a partir das concepcdes juridi-
cas existentes em uma sociedade determinada, tampouco € possivel interpretar
gualquer texto normativo de modo puramente abstrato (OLLERO, 2005: 45;
STRECK, 2006: 206). Mesmo que o intérprete ndo se encontre diante de um caso
concreto, mas busque interpretar as palavras do texto ou elabore uma situacdo
imaginaria, as concepgdes juridicas que ele assume como vélidas serdo mobiliza-
das nessa tarefa.

Por essarazéo, o reconhecimento do caréter construtivo dainterpretacdo
juridica é relevante ndo apenas por fornecer uma compreensdo mais adequada
dessa atividade, mas também pela orientacéo prética que oferece a aplicacdo do
direito, particularmente a aplicacéo judicial. Diante de um caso concreto, o intér-
prete deve refletir se o sentido tradicionalmente atribuido alei estéd de acordo com
as circunstancias do caso, de modo a aplicar de forma correta os principios cons-
titucionais. Se o intérprete é responsavel pela construcdo do direito, ndo ha como
deixar de reconhecer arelevancia do contexto em que essa construcdo se desen-
volve.

Tal exigénciadecorre de umaconcepcao do direito adequadaa Constitui-
¢do democrética, na qual os direitos fundamentais sdo principios que possuem
aplicabilidade direta e fundamentam as decisdesjudiciais. Assim, o cumprimento
da Constituicdo demanda do aplicador que desenvolva argumentos plenamente
compativeis com seus principios, os quaisfornecem ajustificagdo Ultimadainter-
pretacdo da norma. Mesmo um enunciado legal “claro” somente pode ser aplica-
do corretamente quando confrontado com as normas constitucionais, pois ainter-
pretacdo literal de um preceito também deve estar de acordo com a Constitui¢ao.

Esse complexo interpretativo, cujo desenvolvimento € necessario para
uma correta aplicacdo do direito, ndo é devidamente valorizado em muitas das
andlises das simulas vinculantes. Ao néo reconhecer que a simula também esta
sujeita a diferentes interpretacdes, concebendo a norma como dada em seu enun-
ciado, essavisdo desestimula o juiz aapreciar as circunstancias do caso concreto,
realizando um juizo reflexivo sobre a concepcdo dagquele conjunto normativo di-
ante da individualidade da situacdo posta a seu julgamento, a fim de redlizar a
justica. Em conseqiiéncia, a simula passa a ser vista como uma premissamaior a
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partir da qual basta ao juiz subsumir os fatos para tomar sua decisdo (STRECK,
2005: 139).

Compreendida dessa maneira, a aplicagdo da simula acaba afetando a
Constituicdo por menosprezar, em nome de uma preocupagao isolada com a segu-
ranca juridica, um outro direito fundamental: o direito a igualdade na aplicagéo
judicial do direito.

A consagracdo do direito aigualdade no Estado Liberal compreendiaque
era suficiente para sua protecdo o estabelecimento de comandos legais genéricos
e abstratos, que deveriam ser aplicados pelo juiz sem levar em consideracéo a
particularidade das situagcdes. Com o reconhecimento de que a subordinacdo do
juiz alei ndo significa sua aplicacéo automatica, mas que €le ainterpreta aplican-
do, nota-se que o texto normativo é insuficiente para garantir aigualdade perante
alei, aqual também passa a depender dos critérios utilizados pelo juiz no julga
mento dos casos concretos.

Assim, o direito a igualdade vincula tanto o legislador na feitura da lei
quanto o juiz naaplicacdo dalei, obrigando-lhe ajulgar da mesmaforma os casos
iguais. O cumprimento desse dever impde ao juiz um duplo papel: ndo discrimi-
nar as situagtes iguais, aplicando os precedentes, e discriminar as situacdes desi-
guais, deixando de aplicar os precedentes. A falha em cumprir com a primeira
obrigac&o violao direito a umtratamento igual, em que ndo devem ser considera-
das as diferencas entre os sujeitos; a falha em cumprir com a segunda viola o
direito a um tratamento desigual, em que devem ser levadas em consideracdo
determinadas diferencas.

Essadupladimensado do direito aigual dade destaca que sua protecéo sem-
pre depende de um juizo sobre as circunstancias factuais e juridicas (ALEXY,
1993: 387), 0 qual ndo se baseia na separacdo entre “ questdes defato” e questbes
de direito”, mas antes significa um juizo sobre a qualificac&o juridica dos fatos
(OLLERO, 2005: 26). Namedida em que mesmo casos semel hantes contém dife-
rencas, corresponde ao julgador discernir se elas sdo suficientes para justificar,
com o objetivo de garantir o direito aigualdade, um tratamento desigual desses
casos. Vale lembrar que o desrespeito a esse direito também sujeita a decisdo
judicial areclamacéo, por indevida aplicacéo da simula (art. 103-A, § 3°).

A vinculacdo do juiz ao direito aigualdade renova aimportancia da exi-
géncia constitucional de fundamentagdo das suas decisdes (art. 93, 1X). O locus
da sentenca judicial onde devem ser explicitadas as razfes para julgar situagtes
semel hantes de modo igual ou diferente € amotivacdo. Nela, ojuiz deve esforcar-
se para apresentar como ratio decidendi o juizo de igualdade que conduziu sua
decis&o no caso, permitindo o controle da corregdo da sua sentenca e o reconheci-
mento dos critérios que autorizam converter essa decisdo em precedente para os
casos futuros.
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Ao conter a sistematizag&o da parte dispositiva de um conjunto de deci-
sbes, 0 enunciado das simulas ndo é suficiente para conhecer as razfes que as
fundamentaram. Do ponto de vista da protecéo do direito a igualdade, isso vem
dificultar o exercicio correto dafuncdo judicial, tendo em vista que € impossivel,
sem analisar os critérios que presidiram as discriminacfes feitas em um caso de-
terminado, decidir se o juiz deve aplicar o precedente a casos semelhantes.

Enguanto no direito norte-americano o principio do stare decisisimpde o
conhecimento dasratio decidendi que fundam anormajuridica, conduzindo aum
constante exame das circunstancias que justificam a aplicacéo do precedente ou
demonstram suainadequac&o ao caso (distinguishing) (MIRANDA, 2006), aado-
¢do da simula vinculante no Brasil pode desvalorizar 0 processo hermenéutico
gue forjou os precedentes. O conhecimento apenas da parte dispositiva das deci-
sOes que levaram a edi¢do da slimula leva a equivocos na identificagdo das cir-
cunstancias que demandam a sua aplicacéo, deixando-se de lado as discrimina-
¢des que o direito aigualdade exige no exercicio da fungdo jurisdicional. Tendo
em vista que as simulas sdo interpretadas como qualquer texto normativo, a ga-
rantia daigual dade em sua aplicacdo demanda umareflexdo sobre a fundamenta-
¢80 dos precedentes. N&o basta, portanto, conhecer o resultado da interpretacdo
que foi dada a determinado conjunto normativo, mas também os casos que presi-
diram o desenvolvimento dessainterpretacdo, buscando as razdes que fundamen-
taram a construcéo da norma.

Essa necessidade torna-se mais nitida quando sabemos que parte das
stimulas tratam exatamente do reconhecimento do direito a um tratamento igual
ou do direito aum tratamento desigual. A divergénciajudicial que leva a edicdo
de siimulas decorre muitas vezes de diferentes juizos formulados pelos tribunais
acerca de casos semelhantes, fazendo com que as mesmas caracteristicas levem
alguns juizes a tratar igualmente esses casos e outros a traté-1os desigual mente.
De modo coerente com essarealidade, o préprio texto constitucional colocacomo
condicdo para a edi¢do de simulas vinculantes a existéncia de “ multiplicacdo de
processos sobre questéo idéntica” (art. 103-A, § 1°).

Esse conjunto de razdes justifica a preocupacdo de que a adocdo das
stimulas vinculantes no Brasil venha aincentivar uma incorreta compreensdo do
processo deinterpretacéo/aplicacdo do direito, com prejuizos paraaconcretizacéo
da Constituicdo (STRECK, 2005: 158). Cabe, portanto, aprofundar a reflexdo
sobre o direito a igualdade na aplicacdo judicial do direito como um antidoto ao
risco de diminuicdo da protecdo dos direitos fundamentais. Na se¢do seguinte,
iremos examinar algumas simulas editadas pel o STF apds a Constituicdo de 1988
sob o ponto de vista da dupla dimens&o do direito aigual dade na aplicacéo judici-
al do direito. Nosso objetivo éidentificar os juizos de igualdade que presidiram o
processo de elaboracdo da simula e destacar que tais juizos continuam sendo
necessarios para sua correta aplicagdo. Para isso, desenvolvemos a andlise dos
acordaos citados como precedentes da siimula, buscando as razbes que funda-
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mentaram essas decisdes. Ao final, indicaremos alguns critérios para a edi¢do de
siimulas vinculantes, com base no direito aigual dade.

2 —Analise das simulas

O primeiro conjunto de simulas que seraanalisado nos permiteiden-
tificar que adecisdo do STF versou sobre aexisténciaou ndo deum direito aigual
tratamento.

Slmula 657: “A imunidade prevista no art. 150, VI, d, da Constituicéo

Federal abrange os filmes e papéis fotograficos necessérios a publicacdo

dejornais e periédicos’.

De acordo com o dispositivo constitucional acima citado, aimunidade de
livros, jornais e periddicosinclui 0 “ papel destinado asuaimpressao”. Nos prece-
dentes dessa simula, o STF decidiu que os filmes e papéis fotograficos utilizados
para 0 mesmo objetivo também estariam abrangidos pelaimunidade, consideran-
do que esses insumos, utilizados nas modernas técnicas de impresséo, asseme-
Iham-se ao papel. Para justificar aigualdade de tratamento dos dois casos, o Su-
premo buscou identificar a finalidade da imunidade nessa matéria, concluindo
gue seu objetivo é assegurar aliberdade de comunicagdo e de pensamento, prote-
gendo-se a educagdo e a cultura. Assim, a interpretacdo extensiva do preceito
seria necessaria para garantir arealizagdo dos objetivos constitucionais diante do
avango tecnol égico, reconhecendo o direito aigual tratamento, parafins de imu-
nidade tributéria, dos filmes e papéis fotogréficos em relagéo ao papel convenci-
onal. Outro argumento, também utilizado pelo STF, destaca que uma interpreta-
¢ao restritiva do conceito de papel levaria a um aumento da carga tributéria das
empresas jornalisticas, fazendo com que somente uma pequena parcela do
empresariado nacional pudesse arcar com os custos de producdo, reduzindo a
possibilidade de exercicio da liberdade de comunicagéo.

Slimula 724: “Ainda quando alugado a terceiros, permanece imune ao
IPTU o im6vel pertencente a qualquer das entidades referidas pelo art.
150, VI, ¢, da Constituicdo, desde que o valor dos aluguéis seja aplicado
nas atividades essenciais de tais entidades”.

De modo semelhante ao caso anterior, 0 STF fundamenta os precedentes
da siimula em um exame teleoldgico das imunidades conferidas as entidades de
assisténcia social, justificando sua interpretagdo extensiva como forma de
maximizar-lhes o potencial de efetividade, como garantia ou estimulo a
concretizac8o dos valores constitucionais que inspiram as limitaces ao poder de
tributar. Dessa forma, ndo caberia discriminar as rendas obtidas pelo aluguel de
imoveis daquelas produzidas pel o objeto social da entidade, sempre que os valo-
res sejam utilizados em suas atividades essenciais.

226 Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi



Slmula 730: “ A imunidade tributaria conferida ainstitui ¢des de assi stén-
cia social sem fins lucrativos pelo art. 150, VI, C, da Constituicdo, so-
mente al canca as entidades fechadas de previdéncia social privada se ndo
houver contribui¢éo dos beneficiarios’.

Ainda no campo das imunidades tributarias, esta siimula diz respeito as
entidades de previdéncia privada, considerando que aguelas em que ocorre con-
tribuicao dos beneficiérios ndo possuem direito a um tratamento igual ao das en-
tidades assistenciais. Parao STF, asinstitui¢Oes assistenciais, que se caracterizam
por concederem beneficios independentemente de contraprestacdo, devem ser
discriminadas das entidades privadas de génese contratual, as quais somente con-
ferem beneficios aos seus filiados casos estes recolham as contribui ¢des pactua-
das. Para chegar a essa conclusdo, o Supremo Tribunal apoia-se ainda na distin-
¢do, feita pela Constituicéo Federal, entre previdéncia e assisténcia, sendo a pri-
meira destinada aos segurados ou contribuintes (art. 201), easegundadirigida“a
guem dela necessitar”, independentemente de contribuicéo (art. 203).

Nesse conjunto de simulas, os dois primeiros casosilustram o reconheci-
mento pelo STF de um direito aigual tratamento, vedando a discriminacéo, para
finsdaimunidade tributéria, de filmes e papéisfotogréficos e dasrendas auferidas
deauguéis. No Ultimo caso, ao revés, o STF entendeu que ndo havia esse direito,
julgando que as diferencas entre as entidades de assisténcia e previdéncia autori-
zavam o tratamento desigual . Nota-se, portanto, que o fio condutor dessas siimulas
foi aandlise das circunstancias do caso paradecidir sobre aexisténciado direito a
um tratamento igual, raciocinio este que continua a ser necessario diante de casos
semel hantes aquel es tratados nas simulas, em relacéo aos quais os critérios esta-
belecidos pelo STF na fundamentacéo dos precedentes podem ser utilizados.

O segundo conjunto de siimul as caracteriza-se por conter, em seu proprio
enunciado, o reconhecimento de que as circunstancias do caso devem reger a
decisdo judicial sobre o tratamento igual ou desigual. Por essaraz&o, a possibili-
dade de orientacédo of erecida pela siimula depende integralmente do conhecimen-
to dos casos que geraram sua edic¢éo.

Simula 683: “O limite de idade para ainscri¢do em concurso publico s6
se legitima em face do art. 7°, XXX, da Constitui¢&o, quando possa ser
justificado pela natureza das atribuicdes do cargo a ser preenchido”.

Essa slimula considera constitucional a discriminagdo por idade,
desde que necessé&ria para o exercicio do cargo. A andlise dos casos mostra a
variedade de situacfes que o STF julgou, em quase todos eles negando legitimi-
dade a exigéncia de idade, tal como ocorreu com os cargos de Advogado de Ofi-
cio daJustica Militar (méximo de 35 anos), Técnico do Tesouro Nacional, M édi-
co (méximo de 45 anos), Magistério (maximo de 45 anos), Delegado de Policia
(méximo de 35 anos) e Procurador do Estado (méximo de 35 anos). |dentificam-
Se nos precedentes somente duas situagdes em que o limite de idade foi admitido:
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parao cargo de Agente Penitenciario (minimo de 21 e maximo de 35 anos), tendo
em vista que o exercicio de fungdes de policiamento dentro dos presidios exigiria
aptidéo fisica, sendo equiparadas as fungdes militares; e para o cargo de Auditor
do Tribunal de Contas do Estado (idade minimade 35 anos), com base na existén-
ciadeigual exigénciaparao cargo de Ministro do TCU e Conselheiro do TCE .

Essa variedade de casos mostra que a simulando pode ser aplicada
sem o conhecimento das decisdes que a basearam. Apesar de seu enunciado poder
ser lido como autorizativo da discriminagdo, a maioria dos precedentes fornece
argumentos para julgar contrérias a Constituicéo exigéncias de idade para o pre-
enchimento de cargos publicos.

Simula 684: “E inconstitucional o veto ndo motivado & participacéo de
candidato a concurso publico.”

A formulagéo dessa simula é muito semel hante a da simulaanterior. Um
de seus fundamentos € o principio dainafastabilidade do conhecimento do Poder
Judiciério de lesdo ou ameaga a direito, uma vez que a utilizagdo de critérios
subjetivos ou a ndo revelacdo dos critérios de avaliagdo do candidato impede a
andlise de sua correcéo pelo Judiciario. Nos casos analisados pelo STF, o veto
imotivado decorria da verificagéo sigilosa da conduta do candidato e da auséncia
de divulgacdo dos critérios do exame psicotécnico. Assim, o STF mais uma vez
convida o aplicador a identificar as circunstancias do caso: ndo julga
inconstitucional qual quer vedag&o a participagdo em concursos publicos, mas ofe-
rece alguns pardmetros para decidir quando tal veto ndo contraria a Constitui¢éo.

Ainda neste conjunto, varias simulas em matéria penal também indicam
que cabe a0 juiz apreciar as circunstancias do caso para decidir sobre a aplicacdo
danorma. Nessas situacdes, expressamente se reconhece que o direito aigualda-
de somente pode ser atendido levando-se em conta as particularidades da situa-
cao.

SUmula 718: “A opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do

crime ndo constitui motivacéo idonea para a imposi¢do de regime mais

severo do que o permitido segundo a pena aplicada’.

Slmula 719: “A imposi¢do do regime de cumprimento mais severo do
gue a pena aplicada permitir exige motivacdo idonea’.

As duas slimulas complementam-se no que diz respeito a possibilidade
deimposi¢éo de regime de cumprimento mais severo da pena. Enquanto a Simula
718 afirma que a mera opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do
crime ndo autoriza a discriminagéo, a Siimula 719 reconhece que esse 6nus pode
ser imposto se a motivagado for idonea. A andlise dos precedentes mostra alguns
dos parametros considerados validos pelo STF para aimposi¢cao do regime mais
severo: condenagdo decorrente de crime hediondo, pena superior a oito anos e
ausénciade primariedade e bons antecedentes. Portanto, essas siimulas explicitam
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que o direito a igualdade, relacionado aqui ao principio da individualizagéo da
pena, somente pode ser preservado Se as circunstancias que cercam o crime e seu
autor forem devidamente apreciadas pelo juiz.

Além dos casos em que o proprio enunciado expressa a necessidade de
realizar um juizo sobre o direito aigualdade, o STF também nos mostra aimpor-
tancia desse juizo na aplicacao da simula, tal como no exemplo a seguir.

Simula 691: “N&o compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de
habeas cor pusimpetrado contra decisdo do Relator que, em habeas corpus
requerido a Tribunal Superior, indefere aliminar.”

Tornou-se bastante conhecido o caso do HC 86.864, em que o STF afas-
tou aaplicacdo dessasimula, ordenando liminarmente aliberacdo de Flavio Maluf,
filho de Paulo Maluf, estendendo a este, co-réu no processo criminal, os efeitos
da deciso.

No raciocinio desenvolvido pelo relator, Min. Carlos Velloso, a prisdo
foradecretada sem apoio legal, pois nenhumadas hipéteses do art. 312 do Cédigo
de Processo Penal estava presente no caso. Assim, apesar de reconhecer que foi
um dos primeiros a sustentar o contelido da Simula 691, o Min. Carlos Velloso
afirmou que: “a simula 691 admite, entretanto, abrandamento, ao que entendo:
diante de flagrante violacdo aliberdade de locomocé&o, ndo pode a Corte Suprema
guardidmaior da Constituicdo, guardidmaior, portanto, dos direitos e garantias
constitucionais, fechar os olhos, quedar-se inerte”, lembrando ainda que no HC
85.185 0 STF ja discutira a questdo e, apesar de ter rejeitado o cancelamento da
Slmula 691, deferira o habeas corpus, por flagrante ilegalidade.

A deciséo, por maioria, expressa a divergénciaentre os Ministros sobre a
justificativa para néo aplicagdo dessa slimula. Assim, 0s votos minoritarios ndo
discordam que a simula admita abrandamento, mas se os pacientes teriam direito
aum tratamento desigual nesse caso. Assim, o Min. Joaquim Barbosa n&o reco-
nhece“ateratologiainvocadanainicial. Ao contrario, o decreto de prisao preven-
tiva do paciente esta, a principio, suficientemente fundamentado. Analise mais
aprofundada das alegagdes constantes dainicial deve ser levada a efeito por oca-
sido do julgamento do mérito do habeas corpus pelo Tribunal Regional Federal”.

De modo semel hante manifestou-se 0 Min. Carlos Britto, para quem ndo
havia na decretac@o da prisdo preventiva do paciente “aquela saliente ou
protuberante ilegalidade que justificaria o abrandamento do rigor da Simula n.
691, pena de — como lembrado pelo Ministro Joaquim Barbosa — injustificada
supressao de instancia’.

A necessidade de analisar caso a caso para decidir acerca daaplicacéo da
simula é destacada ainda pelo Min. Marco Aurélio, que critica seu “contelido
linear” ereconhece que, como relator, atua mitigando situagdestidas por ele como
“extravagantes’, e pelo Min. Sepulveda Pertence, para quem: “a sesséo de hoje
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confirma, exatamente, o que tive oportunidade de assinalar quando darediscusséo
da Simulan. 691, no julgamento do HC 85.185. Como, entdo, antevi, teriasido
muito melhor cancela-la do que submeté-la a este exercicio que estamos a prati-
car: primeiro examinamos se ha ilegalidade, para, depois, conhecer, ou ndo, do
habeas corpus’

Esse “abrandamento” da Simula691, que nadamais é do que o resultado
de suainterpretacdo em determinadas situagdes, tem sido utilizado em outros jul-
gamentos do STF, mesmo quando ndo envolve pessoas publicas, tal como no HC
89.178, em que a paciente havia sido condenada por tentativa de furto de uma
“duchinha’. Portanto, o STF tem identificado caracteristicas do caso que lhe im-
p6em o dever de deferir o pedido de habeas corpus para evitar ofensaa Constitui-
céo.

Destacamos, por fim, duas simulas cujo enunciado ndo se ajusta aos pre-
cedentes, dificultando aidentificacdo dos casos que levaram a sua edi¢ao.

Stmula 645: “E competente o municipio para fixar o horério de funcio-
namento de estabel ecimento comercial.”

Slmula 646: “ Ofende o principio dalivre concorréncialel municipal que
impede ainstalacéo de estabel ecimentos comerciais do mesmo ramo em
determinada &rea.”

O cardter genérico do enunciado dessas simulas ndo esclarece que 0s
precedentes versaram, exclusivamente, sobre farmécias e drogarias, 0 que nos
permite cogitar que outras circunstancias poderiam ensejar uma orientacdo distin-
ta

Umadessas hipéteses encontra-se em voto vencido do Min. Carlos Velloso,
proferido em dois dos precedentes da Simula 646 (RE 193.749 e RE 199.517).
Julgando constitucionais leis municipais que estabel eciam uma distancia minima
de duzentos e quinhentos metros, respectivamente, entre farmécias, o Ministro
reconhecia que acompeténciado Municipio paradisciplinar o uso do solo autori-
zava-lhe a distribuir as farmacias de modo a atender as camadas da populacéo,
exigindo uma distancia minima entre elas para evitar sua concentracéo em deter-
minado lugar. Dessa forma, o interesse local na matéria justificaria a restricéo,
que, por ndo gerar reserva de mercado, ndo ofenderia o principio dalivre concor-
réncia

Outra razéo que pode autorizar arestricdo quanto a localizagéo de esta-
belecimentos comerciais encontra-se no RE 204.187. Nesse recurso, o STF reco-
nheceu a competénciado Municipio para estabel ecer uma distanciaminimaentre
postos de revenda de combustiveis, tendo em vista o alto risco da atividade. Essa
razéo de segurancatambém foi destacada no RE 235.736, que julgou constitucio-
nal lei municipal que estabelecia distancia minima de duzentos metros entre os
postos de gasolina e estabel ecimentos como escolas, igrejas e supermercados.
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Observa-se, portanto, que o desconhecimento dos precedentes de siimulas
cujo enunciado generaliza o contetido das decisdes tomadas pelo STF dificulta
ainda mais sua correta aplicacéo.

Conclusao

O estudo das simulas desenvolvido neste trabalho nos permite identifi-
car sua vinculagdo com o direito a igualdade na aplicacdo judicia do direito, a
qual se manifestade duas formas: as simulas podem reconhecer ou negar o direi-
to a um tratamento igual, e podem orientar o juiz a avaliar as circunstancias do
caso a fim de decidir se uma discriminacéo é devida, permitida ou vedada. Em
ambas as situagdes, percebe-se que a construcao danormaaplicavel ao caso com-
pete ao intérprete, devendo ser regida pelo respeito ao direito aigualdade.

Isso nos leva a criticar a outorga de efeito vinculante a varios tipos de
simulasdo STF. Em primeiro lugar, simulas que desestimulam o julgador aiden-
tificar as circunstancias do caso, tal como os enunciados 645 e 646, ndo contribu-
em para o respeito a dupla dimensdo do direito aigualdade. No caso das simulas
gue somente autorizam 0 juiz a apreciar as circunstancias do caso, seu contelido
normativo ndo pode ser identificado a margem dessas circunstancias e, portanto,
essas simulas ndo podem ter mais do que um efeito persuasivo sobre o aplicador,
tendo em vista que sua orientacdo — respeitar o direito aigualdade naaplicacdo do
direito — j& consta na Constitui¢cdo. Em termos processuais, como a decisao sobre
areclamacdo limita-se a constatar o respeito a decisdo do STF, é dificil imaginar
gue stimulas com essas caracteristi cas possam fundamentar a cassacao da decisao
judicial reclamada.

Por outro lado, como vimos no exemplo da Simula 691, o precedente
deve ser afastado quando mudam as circunstancias do caso, o que significaque o
juiz pode vir a aplicar indevidamente a simula se ndo observar essas particulari-
dades. N&o deve ser excluida, também, a possibilidade de que o préprio STF
modifique seu critérios de julgamento, entendendo que é necessdria uma nova
interpretacdo de um conjunto de casos. Tal ocorreu recentemente com a deciséo
sobre ainconstitucionalidade da vedacdo da progresséo de regime para 0s crimes
hediondos (HC 82.959), que elimina o contetido normativo da Siimula 698.

Assimulas podem ser (teis, contudo, parareforcar o direito ao tratamen-
to igual em determinadas situacdes, tal como nos casos das simulas 657 e 724.
Nesses exemplos, o reconhecimento do direito aigualdade por parte do STF pos-
sibilita sua protecdo pelo judiciario e pela administracdo. Situacbes semelhantes
sd80 aguelas que envolvem o exercicio do controle difuso pelo STF, de modo a
generalizar os efeitos da decisédo e impedir a aplicacdo de lei julgada
inconstitucional (Simulas 664, 670 e 678); e questdes cuja variagdo nas circuns-
tancias de fato ndo autoriza um tratamento desigual dentro de uma mesma catego-
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rialegal, tal como exemplificam vérias simulas sobre servidores publicos (680,
681, 682) e sobre matéria processual (628, 629, 630).

Vale lembrar que, também nessas hipoteses, € importante identificar as
razdes que fundamentaram a decisdo do STF, afim de continuamente refletir so-
bre sua adequagéo a Constituicdo e, particularmente, ao direito aigualdade, dei-
xando em aberto a possibilidade de distinguir novas circunsténcias dos casos.
Dessa forma, a correta interpretacéo das simulas pode contribuir positivamente
com o processo de construcdo judicial do direito.

Referéncias

BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: LicBes de Filosofia do Direito. Sdo
Paulo: icone, 1995.

DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Londres: Fontana Press, 1991.

DWORKIN, Ronald. A discriminagdo compensatéria. In: DWORKIN, Ronald.
Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

FERRERES COMELLA, Victor. Justicia constitucional y democracia. Madri:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Simula vinculante e a EC n° 45/2004. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et alli (Coords.) Reforma do Judiciario. Pri-
meiros ensaios criticos sobre a EC n° 45/2004. S&o Paulo: Revistados Tribunais,
2005.

MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim. Repercussdo geral e simula vinculante — Relevantes novidades
trazidas pelaEC n°45/2004. In: WAMBIER, TeresaArrudaAlvim et alli (Coords.)
Reforma do Judiciério. Primeiros ensaios criticos sobre a EC n° 45/2004. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

MIRANDA, Téssia Baia. Sare Decisis e a Aplicacdo do Precedente no Sistema
Norte-Americano. Belém, mimeo, 2006.

OLLERO, Andrés. Igualdad enla aplicacion delaleyy precedentejudicial. Madri:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005.

STRECK, Lenio Luis. As Simulas Vinculantes em Face da Hermenéutica Fil 0so-
fica e da Jurisdicdo Constitucional. In: PRADO, Geraldo Luiz Mascarenhas
(Coord.). Acesso a Justica e Efetividade do Processo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005.

STRECK, Lenio Luis. Verdade e Consenso. Constitui¢do, Hermenéutica e Teori-
as Discursivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

232 Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi



