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RESUMO

O presente artigo analisa como o sistema de votacdo adotado pelo Supremo Tribunal Federal,
0 método seriatim, que consiste no agregado das posicdes individuais de cada membro do
colegiado, impede, por vezes, a enunciacdo de uma ratio decidendi. A partir do julgamento do
Tema 793, procura-se demonstrar que essa forma de construcdo do acorddo impacta na
integridade preconizada no art. 926 do CPC/2015. Preconiza-se, assim, a adogao do modelo
da Suprema Corte Americana, com a instituicdo da figura juridica da majority opinio nos
julgamentos, que, sem abdicar da riqueza argumentativa dos votos dissidentes, contém o

entendimento institucional acerca dos fundamentos e do dispositivo da decisao.

Palavras-chave: Direito Processual Civil - CPC/2015 - Precedentes obrigatérios — Ratio
decidendi - Modelo seriatim — Alteracdo — Majority opinio.

ABSTRACT

This article analyzes how the voting system adopted by the Supreme Court, the serial method,
which consists of the aggregate of the individual positions of each member of the collegiate,
sometimes prevents the enunciation of a ratio decidendi. From the judgment of Theme 793, it
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is sought to demonstrate that this form of construction of the judgment impacts on the
integrity recommended in art. 926 of the CPC/2015. Thus, it is recommended the adoption of
the model of the American Supreme Court, with the establishment of the legal figure of
majority opinion in the judgments, which, without giving up the argumentative wealth of
dissenting votes, contains the institutional understanding about the foundations and the device
of the decision.

Keywords: Civil Procedural Law - CPC/2015 - Mandatory precedents - Ratio decidendi -

Seriatim model - Amendment - Majority opinion.

1 INTRODUCAO

Pela tradigdo constitucional brasileira, as delibera¢fes da Suprema Corte séo abertas
ao publico e, num paroxismo que encontra poucos similares no mundo3 com

televisionamento para todo o territério nacional.

Esta forma de julgamento, que se distancia dos modelos europeu e americano, impde a
adocdo do método seriatim de coleta dos votos*. Este modelo de deliberacéo, que dialoga com
0 respeito as posicdes individuais de cada membro da corte e com 0s dissensos proprios de
um colegiado, dificulta, por outro lado, a extracdo das razdes fundamentais da tese vencedora,

muitas vezes formada a partir de recortes de cada voto vencedor.

3“A publicidade das deliberagdes encontra hoje sua maior expressio em paises da América Latina,
especificamente no Brasil e no México. .... A partir de 2001, as sessdes deliberativas passaram a ser transmitidas
pela televisdo e pelo radio e, posteriormente, através da internet. No México, a publicidade das deliberacdes
também esta na tradicdo dos julgamentos dos 6rgdos do poder judicial e é praticada h& longos anos nas sessfes
da Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Inspirando-se na experiéncia da TV Justica do Brasil, a Suprema
Corte mexicana igualmente criou um canal de televisdo especifico (Canal Judicial) para transmitir, ao vivo e em
rede nacional, as sessdes de julgamento" (DO VALE, André Rufino. Argumentacdo Constitucional: Um estudo
sobre a deliberacdo dos tribunais constitucionais. Tese (Direito) - Universidade de Brasilia, Brasilia, 2015, p.
107-108).

“Nos tribunais de segundo grau, nos tribunais superiores e no SupremoTribunal Federal, vige o modelo
procedimental de deliberagdo seriatim e ndo omodelo per curiam (do latim “pela corte; opinido ou parecer pela
corte). Omodelo de decisdo per curiam apresenta o resultado da deliberagdo como “opinidodo tribunal” em texto
(voto) Unico. No modelo de decisao seriatim, ha um agregado ou uma soma das posi¢des individuais de cada
membro do colegiado, cujosvotos sdo expostos “em série”, um apos o outro. Nas instancias judiciais colegiadas,
o0 resultado final de uma deliberagdo jurisdicional é o resultado da contabilizacdo dos votos. No Supremo
Tribunal Federal, por exemplo, se todos os onzejuizes participam, podemos ter os seguintes escores: 6 X 5, 7 X
4,8X3,9X2,10X 1ou 11 X 0. A decisdo, por maioria ou unanimidade, é do tribunal, mas osfundamentos da
decisdo sdo eleitos e expostos nos votos individuais. (STEINMETZ, Wilson; DE FREITAS, Riva Sobrado.
MODELO SERIATIM DE DELIBERACAO JUDICIAL E CONTROLABILIDADE DA PONDERACAO:
UMA QUESTAO INSTITUCIONAL E METODOLOGICA PARA O CASO BRASILEIRO. Rev. Fac. Dir. Sul
de Minas, Pouso Alegre, v. 30, n. 1, Jan./jun. 2014, p. 233).
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No julgamento dos casos de maior complexidade social e/ou econémica, com
potencial vinculante para a administracdo publica em geral, ndo € raro que as instancias
inferiores do judiciario brasileiro, mesmo apds a publicacdo dos votos pelos Ministros do
STF, continuem a discutir sobre as mesmas razdes que levaram ao afetamento da questéo,
exatamente porque, apesar da rica argumentacdo produzida, ndo € dado encontrar uma linha

comum que dialogue com as manifestacOes vencedoras.

O tema 793, que tratou da competéncia dos entes federados no fornecimento de
medicacdo e/ou tratamento aos usuarios do SUS, encerra um exemplo pratico. Sem um
componente concordante e uma manifestacdo direta da corte sobre a questdo tragica, qual
seja, da solidariedade dos entes federados, o dissenso continua a ser reproduzido nos tribunais
regionais e de justica, com severo impacto na prestacdo da justica em uma area de acentuado

relevo social.

O presente artigo trabalha, pois, com necessidade de uma alteragdo no modelo de
julgamento do STF, notadamente nos casos que envolvam a formacdo de um precedente
vinculante, para que o acérdao resultante, a par de registrar a completude argumentativa dos
votos dos ministros, condense as teses vencedoras que servirdo de balizamento para os

julgamentos da causa nas instancias inferiores.

2 OART. 926 DO CPC E SEU IMPACTO SOBRE A RATIO DECIDENDI

A questdo que se coloca é como o STF, sem alteracGes abruptas em sua forma de
julgamento, pode se adaptar a essa demanda por julgados que caminhem na direcdo da

estabilidade, integridade e coeréncia preconizadas no art. 926 do CPC.

Os Tribunais Superiores, na fixacdo dos precedentes obrigatorios, devem se preocupar
com o sentido e a unidade do Direito, para orientar a sociedade e para a promocdo da
igualdade (MARINONI, 2013, p. 115). Os precedentes ndo estdo voltados a declarar a
vontade da lei ou da Constituicdo, pois se assim fossem seriam meramente retrospectivos. Sua
funcéo é orientar os jurisdicionados, regular a vida social e servir de critérios para as decisdes

judiciais futuras. Logo, os Tribunais Superiores ndo se destinam apenas a estabelecer a correta
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interpretacéo da lei ou da Constituicdo, mas definir a norma que se deve extrair da legislacdo
e, com isso, colaborar para o desenvolvimento do Direito em uma tarefa coordenada entre
Judiciario e Legislativo, acrescentando conteudo a ordem juridica e agregando substancia ao
texto constitucional ou infraconstitucional (CAMBI; FOGACA; DIDIER JUNIOR, 2015, p.
351).

Para Nunes e Horta (CUNHA et al., 2015, p. 874), decidir a luz da integridade e
coeréncia representa muito mais do que garantir a estabilidade. Jurisprudéncia meramente
estavel é uma jurisprudéncia que se basta e, embora se decida de acordo com o que ja se
decidiu, ndo h& preocupacdo em se decidir conforme a Constituicdo, seus principios, a
legalidade ou mesmo em harmonia com o que 0s outros juizes e tribunais vém decidindo. E
possivel decidir reiteradamente em um sentido equivocado, injusto, que viole o direito, e,
ainda assim, afirmar que se esta dando cumprimento a ideia de estabilidade, pois o referencial
é tdo somente o sujeito (solipsista), e ndo a comunidade (de principios). E, especificamente
com relacdo a integridade, Didier Jr (DIDIER JR, 2017, p. 478) afirma que, ndo raro, 0
tribunal interpreta o Direito de modo coerente (do ponto de vista légico), mas a argumentacéo

que sustenta a ratio decidendi é fragil e lacunosa.

Para atingir a prescricdo mandamental do art. 926, torna-se necessario que o Tribunal
torne plena de sentido a ratio decidendi. Embora néo tenha o CPC/2015 buscado delimitar
com precisdo sua nocdo, a partir do art. 489, § 1° V°, pode-se inferi-la como sendo o(s)
fundamento(s) determinante(s) da decis&o, relacionado(s) aos fatos relevantes do caso.

Segundo Didier (JUNIOR, 2008, p. 43), a eficacia do precedente, porém, recai sobre a
ratio decidendi, que se encontra na fundamentacdo da decisdo; ela é norma juridica geral
construida pelo o6rgdo jurisdicional e da qual se extrai a norma individual objeto do
dispositivo; exatamente por ser geral, pode ser aplicada em outras situagdes semelhantes; por

isso, a eficacia do precedente € sempre erga omnes.

Ratio decidendi, portanto, sdo 0s motivos determinantes da decisdo, passos necessarios

para que o julgador chegue a um determinado resultado, a ser construido a luz dos fatos da

SArt. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:(...)§8 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisdo
judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou acordao, que: (...)V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de
sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;
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causa de onde se originou e que destes ndo se abstrai. E destinada a ser a porgéo transcendente

e vinculante de uma decisao.

Dai ja se extrai 0 que a ratio nao é: ela ndo expressa o que o tribunal ao final decidiu,

mas sim e especialmente por que o tribunal assim decidiu.

A ratio decidendi em um julgamento, assim, traduz-se pelos principios juridicos,
morais, politicos, sociais nos quais o 6rgdo julgador baseou sua decisdo. Trata-se de
principios enunciados a partir do exame de fatos concretos e do conflito que estava sob

apreciacdo do 6rgédo que criou o precedente.

A ideia, nos sistemas que adotam o julgamento com base em precedentes, € de que
esse principio possa ser abstraido da decisdo em que foi enunciado ou construido, para ser
utilizado em outros casos, em que 0 mesmo contexto de fato se apresente a decisdo
(FERRAZ, 2018, p. 91).

O novo CPC (LGL\2015\1656) convolou os precedentes judiciais em fontes primarias
do direito. E assim sendo, a discusséo sobre ratio decidendi torna-se uma das mais relevantes,
pois ndo é possivel o funcionamento desse sistema sem a identificacdo de qual elemento

possui autoridade no precedente judicial.

2 PRECEDENTES SEM RATIO DECIDENDI

N&o resta ddvida que a eficdcia vinculante dos precedentes reside em seus
fundamentos determinantes. E como os precedentes sdo oriundos de 6rgdos colegiados, deve-
se considerar que o fundamento determinante de um precedente é aquele que tenha sido
acolhido, expressa ou implicitamente, pelo menos na maioria dos votos formadores do
acorddo (CAMARA, 2018, p. 274).

A ratio decidendi equivale ao porqué o tribunal assim decidiu. Assim, necessaria a
leitura de toda a decisdo candidata a precedente, das principais pecas do processo que 0
originou. E preciso identificar qual a principal questdo que estava sendo solucionada pela

corte do precedente e, para tanto, serd necessario conhecer o conflito, saber quais as questdes
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de fato e de direito que foram debatidas naquele caso, até que a Corte chegasse a uma deciséo
(FERRAZ, 2018, p. 97).

No sistema de precedentes brasileiro ha um esforco adicional. As decisdes sao
construidas a partir de fundamentos de fato e de direito advindos das mais variadas origens,
como audiéncias publicas, recursos repetitivos, atuacdo dos amici curiae, etc., de forma que
seus fundamentos determinantes ndo necessariamente serdo encontrados a partir de questdes

de fato e de direito suscitados no recurso inicialmente eleito para ser um futuro leading case.

A busca da ratio decidendi, em tais condicfes, devera ser empreendida a partir de
todos os elementos efetivamente considerados e nem sempre estard necessariamente contida
no voto do relator. Como afirma Tais Schilling Ferraz (2018, p. 98), é possivel que tenha que
ser extraido da leitura de diversos votos dos magistrados que participaram daquela decisdo. E
gue com muita frequéncia, em um julgamento colegiado no Brasil, chega-se a uma mesma
conclusdo, porém por fundamentos absolutamente diferentes. E comum ouvir dos julgadores a

frase “acompanho o relator por outros fundamentos”.

Este dissenso quanto a razdo de decidir torna mais dificil, em um sistema de

precedentes, a identificacdo da verdadeira ratio do julgamento.

Conforme Lucas Buril de Macedo (MACEDO, 2014), é possivel que, apds prolatada a
decisdo, seja extremamente dificil ou impossivel identificar qual a ratio decidendi utilizada,
inviabilizando a reconstrucdo da norma do precedente. Com isso, a eficacia obrigatoria do
precedente judicial resta prejudicada: a norma que ele implica € obscura e, por isso,
impossivel de ser compreendida e aplicada. Em julgamentos colegiados, a decisdo pode se dar
em determinado sentido, por maioria ou unanimidade, mas sem um fundamento
predominante. E dizer, embora os juizes alcancem o mesmo resultado, as razdes
determinantes para isso sao diferentes, o que acaba por eliminar a possibilidade de construcéo

de uma norma a partir deste tipo de decisao.

3 O STF E SUA FORMA DE DELIBERACAO



Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 210), ao tratar sobre 0os modos de deliberacdo das
cortes supremas, defende a intersec¢éo da interna, que envolve a troca de razdes e argumentos
no interior de um grupo, no intuito de fazer com que esse grupo, como um todo, decida em
uma determinada direcdo, e a externa, que consiste no esforco de convencer atores externos

ao grupo.

No caso dos tribunais, entdo, a deliberagéo interna diz respeito ao fluxo de argumentos
entre 0s juizes, ou seja, no interior do préprio tribunal; a deliberacdo externa diz respeito ao

fluxo de argumentos entre o tribunal e 0 mundo externo a ele.

Assim, de um lado, é preciso que um tribunal superior, no exercicio do controle de
constitucionalidade, fale “como instituicao”, de forma “clara”, “objetiva”, “institucional” e,
sempre que possivel, “Gnica”. Esse € o papel da deliberagao interna. Ja o papel da deliberagao
externa — que seria sobretudo o de chamar a atencdo da sociedade civil, ou pelo menos da
comunidade académica e jornalistica, para questdes fundamentais no cenario politico-juridico

de um pais — que também ¢ de extrema importancia, pode ser exercido de outra forma.

Para Silva (2009, p. 217), o tribunal precisa evitar, no contexto da deliberacdo externa,
uma fragmentacdo da deliberacdo e uma desagregacao argumentativa. Ocorre que o STF tem
caracteristicas de um modelo extremo de deliberacdo externa, o que o afasta definitivamente
dos modelos continentais europeus. Especialmente devido a: a) quase total auséncia de trocas
de argumentos entre 0S ministros: nos casos importantes, 0os ministros levam seus votos
prontos para a sessdo de julgamento e ndo estdo ali para ouvir os argumentos de seus colegas
de tribunal; b) inexisténcia de unidade institucional e decisoria: o Supremo Tribunal Federal
ndo decide como instituicho, mas como a soma dos votos individuais de seus
ministros;[Jcaréncia de decisdes claras, objetivas e que veiculem a opinido do tribunal: como
reflexo da inexisténcia de unidade deciséria, as decisbes do Supremo Tribunal Federal sdo
publicadas como uma soma, uma “colagem”, de decisdes individuais; C) muitas vezes é
extremamente dificil, a partir dessa colagem, desvendar qual foi a real razdo de decidir do
tribunal em determinados casos, ja que 0s ministros que votaram em um mesmo sentido

podem té- lo feito por razbes distintas.

Alexandre Freitas Camara (2018, p. 276), com um olhar panoramico sobre o0s

tribunais, defende que os 6rgdos colegiados formem suas decisbes de forma dialogal, isto é,
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promovendo um verdadeiro didlogo entre seus integrantes (o0 que justificaria o emprego do
vocabulo “acorddo” para designar seu pronunciamento). Para ele, ndo se pode mais admitir
que se insista na velha técnica, incompativel com um sistema voltado a formacdo de
precedentes (vinculantes ou persuasivos) que, apds o voto do relator, cada um dos outros
integrantes do colegiado passe a proferir seu voto indicado seus proprios fundamentos, muitas
vezes completamente distintos dos empregados pelos que se manifestaram anteriormente,

limitando-se o presidente da sesséo a verificar se as conclusdes coincidem.

Ha&, portanto, a necessidade de uma colegialidade qualificada. Ndo se basta mais o
atual procedimento de julgamento dos recursos pelos tribunais, nos quais, cada magistrado, de
modo unipessoal, com suas assessorias, e sem didlogo e contraditério pleno entre eles e com
os advogados, proferem seus votos partindo de premissas proprias e construindo
fundamentacdes completamente dispares (JUNIOR et al., 2015, p. 732). Para Luiz Guilherme
Marinoni (2013, P. 142), mais cedo ou mais tarde, a metodologia de deliberacdo e a
fundamentacdo das decisdes das Cortes Supremas tera que passar a obedecer a um outro
padrdo, ndo havendo qualquer racionalidade em decidir antes de deliberar nem, muito menos,

em justificar por escrito antes de decidir.

As idiossincrasias desse modelo atual foram bem expostas pelo Ministro aposentado
do STF, Cezar Peluso, que, ao julgar a Medida Cautelar na Reclamacdo 9.428, identificou que
ndo se extraem do acordao da ADPF n° 130 motivos determinantes, cuja unidade, harmonia e
forca sejam capazes de transcender as fronteiras de meras opinides pessoais isoladas, para,
convertendo-se em rationes decidendi determinantes atribuiveis ao pensamento da Corte,
obrigar, desde logo, de maneira perene e peremptoria, toda e qualquer decisdo judicial acerca
dos casos recorrentes de conflito entre direitos da personalidade e liberdade de expressao ou
de informagéo.

Na anélise da citada ADPF, constatou que se ndo descobre, a leitura atenta de todos os
votos componentes daquele acorddo, assim no iudicium, como nas rationes decidendi,
nenhuma pronancia coletiva de vedacdo absoluta a tutela jurisdicional de direitos da
personalidade segundo as circunstancias de casos concretos. Isto porque, diferentemente do
gue sucede em sistemas constitucionais estrangeiros, ndo ha, de regra, tacita e necessaria
concordancia entre os argumentos adotados pelos Ministros, que, em esséncia, quando

acordes, assentimos aos termos do capitulo decisorio ou parte dispositiva da sentenca, ja nem
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sempre sobre os fundamentos que Ihe subjazem. N&o raro, e é coisa notoria, colhem-se, ainda
em casos de unanimidade quanto a decisdo em si, publicas e irredutiveis divergéncias entre 0s
fundamentos dos votos que a compdem, o0s quais ndo refletem, nem podem refletir, sobretudo

para fins de caracterizacdo de paradigmas de controle, a verdadeira opinion of the Court.

4 O METODO DE DELIBERAGAO SERIATIM E SUA REPERCUSSAO NA
PRATICA DELIBERATIVA DO STF

O método de votacdo seriatim®, que consiste no agregado das posicdes individuais de
cada membro do colegiado, ndo exige que 0s votos dos juizes dialoguem entre si na
delimitacdo das questdes controvertidas ou dos fundamentos utilizados, o que impede, por

vezes, a enunciacao de uma ratio decidendi.

A Suprema Corte Americana, que muito influenciou o desenho institucional do STF,
anunciava suas decisfes através das seriatim opinions de seus membros, pratica que foi

alterada pelo Chief Justice John Marshall’. A partir de entdo, os julgamentos passaram a ser

&«... o modelo de decisdo seriatim se caracteriza pela producdo de um agregado das posi¢des individuais de cada
membro do colegiado, cujos votos sdo expostos “em série” em um texto composto — ai estd o significado do
termo em latim seriatim. Nos tribunais que adotam esse modelo, a deliberagdo comumente ndo se desenvolve
com o objetivo de produzir um texto final com uma Unica ratio decidendi que possa representar a posicéo
institucional da Corte (univoca e impessoal), mas como uma proclamagao sucessiva das decisdes individuais dos
membros do tribunal, normalmente precedidas de um discurso que cada juiz tem o direito de realizar, seja
através de um texto escrito por ele preparado previamente ou por meio da improvisagdo oral, para apresentar
publicamente sua propria argumentacdo e seu julgamento individual do caso. O resultado da deliberacéo é
apresentado em texto composto pelos diversos votos e suas respectivas ratio decidendi, tornando bastante
complicada em algumas ocasifes a tarefa de definir com precisdo o fundamento determinante da decisdo do
tribunal, a qual normalmente pode ser realizada pela extragdo do “minimo comum” entre os distintos argumentos
individuais. (DO VALE, André Rufino, Argumentacdo Constitucional — Um estudo sobre a deliberagdo nos
Tribunais Constitucionais. Tese (doutorado) — Universidade de Brasilia. Brasilia — Alicante, 2015. p. 115.

"Além dos modelos de decisdo praticados na Alemanha e na Espanha, um modelo tipicamente hibrido pode ser
encontrado na prética deliberativa da Suprema Corte dos Estados Unidos da Américal92. Em seus primeiros
anos de funcionamento (precisamente entre 0s anos de 1793 e 1800), seguindo o costume judicial inglés advindo
da pratica do King’s Bench (o proximo topico abordara melhor a tradi¢do inglesa de decisdo), a Corte anunciava
suas decisdes através das seriatim opinions de seus membros193 . Cada Justice pronunciava seu voto
individualmente e o conjunto de todas as opiniGes expostas “em série” era assim apresentado ao publico. Quando
John Marshall se tornou Chief Justice, a Corte passou a adotar a pratica de anunciar seus julgamentos em uma
single opinion, que dessa forma passava a representar a opinido expressada pela maioria de seus membros194 . A
ideia de apresentar as decisdes como sendo a expressdo da “opinido da Corte” (opinion of the Court) parece néo
ter sido originada de Marshall, pois mesmo antes de sua chegada a Corte ja se identificavam decisfes com esse
formato mais proximo de um modelo per curiam195, mas ndo ha divida de que foi ele quem a desenvolveu e
consolidou como modelo oficial de pronunciamento das decisdes da Corte. A partir de 1801196, sob o comando
de Marshall, os Justices deixaram paulatinamente o costume de proclamar individualmente seus votos e
passaram a estar mais comprometidos com a representacdo da unidade institucional da Corte, através da
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proclamados em uma single opinion, que dessa forma passava a representar a opinido
expressada pela maioria de seus membros, dotada de uma estrutura argumentativa e

validamente considerada como a opinido do tribunal.

O modo de deliberacdo do STF, por sua vez, ndo acompanhou a alteracdo da sua
congénere americana e se mantém fiel aos primordios de seu funcionamento. O acorddo
emitido pela Suprema Corte Brasileira nada mais é do que o compilado de votos individuais
escritos®. O acérddo, entdo, é uma sucessdo de mondlogos. Este sistema, por razdes ébvias,
dificulta a identificacdo dos fundamentos determinantes de um pronunciamento judicial, que

deverdo ser extraidos através da comparacéo individual de cada um dos votos proferidos.

Por essa razdo, o modelo seriatim de publicagcdo das decisdes pode assim se
transformar em um obstaculo ao pleno desenvolvimento de uma cultura de precedentes do
Supremo Tribunal. A tendéncia mais comum é que, ante a dificuldade de formacdo e de
delimitagdo de uma Unica ratio decidendi, os diversos fundamentos contidos nos votos
individuais de cada magistrado passem a servir como referéncias distintas e difusas para as
futuras decisdes e, inclusive, para as criticas e estudos académicos especializados sobre 0s
trabalhos da Corte (DO VALE, 2015, P. 298).

Essa desagregacdo argumentativa irradia seus efeitos de maneira direta, atingindo a
criacdo e a consequente manutencdo dos precedentes judiciais. A pratica de julgamento que
privilegia o voto proferido individualmente, em detrimento de uma posi¢éo institucional, a
fragmentacdo das decisdes, com a consequente multiplicidade das razdes de decidir,
conduzem a necessidade de se repensar, a partir de casos praticos, o processo decisorio no
ambito do STF.

construcdo colegiada de uma Unica decisdo, a opinion of the Court, dotada de uma Unica ratio decidendi. A
redacdo seria entdo incumbida ao Chief Justice, que no caso era Marshall, mas o texto deveria expressar, ao
invés de sua posicdo pessoal, a opinido do colegiado de juizes, em uma Unica voz (speak in one voice) (DO
VALE, André Rufino, Argumentacdo Constitucional — Um estudo sobre a deliberagdo nos Tribunais
Constitucionais. Tese (doutorado) — Universidade de Brasilia. Brasilia — Alicante, 2015. p. 115).

8« .. aprética deliberativa no Supremo Tribunal Federal, sobretudo nos casos complexos, é a seriatim, resultando
num acérddo formado pelo apanhado dos votos do ministro relator e dos demais ministros, 0s quais se sentem
compelidos, seja pela tradicdo, seja pela transmisséo televisiva das sessGes de julgamento, a apresentar sua
propria “decisdo” ao caso, desconsiderando os votos dos demais ministros. Resulta-se disto, mesmo que 0s votos
tenham o mesmo dispositivo, num acérddo sem uma identidade deliberativa da Corte, o que impede a criagdo de
precedente desta decisdo, pois ndo ha ratio decidendi como resultado de deliberacdo colegiada".
(PANUTTO, Peter. A plena deliberagcdo interna do Supremo Tribunal Federal para a efetiva criagdo dos
precedentes judiciais vinculantes estabelecidos pelo novo Cddigo de Processo Civil. Revista De Direitos E
Garantias Fundamentais, Vitoria, v. 18, n. 2, mai./ago. 2017).
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5 TEMA 793, A CONSEQUENCIA DO MODELO SERIATIM E A NECESSIDADE
DE SE REPENSAR O MODELO DECISORIO DO STF

O RE n° 855.178, que culminou com o Tema 793, versou sobre competéncias
administrativas dos entes federados para o fornecimento de tecnologias, e era aguardado com

expectativa pela comunidade juridica e pelos proprios entes executivos.

A jurisprudéncia brasileira sedimentara h4 mais de uma década que a Unido, os
Estados e 0s municipios eram solidariamente responsaveis pelas prestacdes em salde (art.
198, da CF e art. 15, da lei n°® 8.080/90), certo que o prosseguimento da demanda, com a
condenacdo equivocada do ente publico para prestacdo do medicamento, terapia ou
tecnologia, traz severas consequéncias ao SUS e a toda coletividade, com a desorganizagéo do

sistema.

O Supremo Tribunal Federal, entdo, na sessédo de 23 de maio de 2019, ao julgar os
embargos de declaracdo opostos pela Unido contra decisdo do Plenario Virtual no RE n.°
855178/SE (Tema 793), com relatoria para o acérddo do Ministro Edson Fachin, fixou, por

maioria, a seguinte tese de repercussao geral:

“Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia comum, sé@o solidariamente
responsaveis nas demandas prestacionais na area da saude e, diante dos critérios
constitucionais de descentralizacdo e hierarquizacdo, compete a autoridade judicial
direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e determinar o

ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro.”

O julgamento, no caso, reafirmou a existéncia da solidariedade entre os entes publicos
em matéria de salde, mas inovou ao estabelecer que compete a autoridade judicial direcionar
0 cumprimento conforme as regras de reparticio de competéncias e determinar o

ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro.
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O voto vencedor, do Ministro Fachin, no desenvolvimento da tese, disse “Se 0 ente
legalmente responsavel pelo financiamento da obrigacdo principal ndo compuser o polo
passivo da relagdo juridico-processual, compete a autoridade judicial direcionar o
cumprimento conforme as regras de reparticio de competéncias e determinar o
ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro, sem prejuizo do redirecionamento em caso
de descumprimento”. Mais a frente, assenta que “Se a pretensdo veicular pedido de
tratamento, procedimento, material ou medicamento néo incluido nas politicas publicas
(em todas as suas hipoteses), a Unido necessariamente compord o polo passivo,
considerando que o Ministério da Saude detém competéncia para a incorporacao, exclusao
ou alteracdo de novos medicamentos, produtos, procedimentos, bem como constituicdo ou a
alteracdo de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica (art. 19-Q, da Lei n° 8.080/90), de
modo que recai sobre ela o dever de indicar o motivo da ndo padronizagdo e eventualmente

iniciar o procedimento de analise de inclusdo, nos termos da fundamentacao”. (grifei).

Ficou claro no voto vencedor, portanto, que processos que pleiteiem medicamentos

néo padronizados devem ter a Uni&o no polo passivo.

Entretanto, da leitura da discussdo que houve no plenério, as coisas deixaram de ser
tdo claras, pelo menos no que se refere aos processos de medicamentos ndo padronizados. O
Ministro Lewandowski reafirmou a tese da solidariedade inicial. O Ministro Barroso defendeu
que a tese deveria se referir somente a medicamentos ndo padronizados. J& o Ministro
Alexandre de Moraes falou que somente a Unido deveria ser legitimada passiva para

processos de tecnologias nao incorporadas (MOROZOWSKI).

Conforme passou a ser defendido em sede judicial, “malgrado conste do respectivo
voto condutor - proferido pelo Ministro Edson Fachin, diga-se de passagem, em sede de
embargos de declaragéo - a necessidade de a Unido figurar no polo passivo da demanda
sempre que houver pretensdo de tratamento, medicamento, material ou procedimento ndo
padronizado na esfera do SUS, os demais Ministros que compuseram a maioria deixaram de
abordar expressamente tal ponto, que sequer foi incluido na tese, tampouco na ementa do

acordao.

Num contexto em que o debate central da causa cingiu-se as questdes de

solidariedade e subsidiariedade, ndo sobreveio entendimento majoritario e inequivoco da
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Suprema Corte a respeito de eventual obrigacdo da Unido de compor a relacdo juridica
processual, salvo nas acdes que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na
ANVISA®.

Esta constatacdo deu concretude a critica formulada por DO VALE®, para quem o
modelo seriatim de publicacdo das decisdes pode assim se transformar em um obstaculo ao
pleno desenvolvimento de uma cultura de precedentes do Supremo Tribunal. A tendéncia
mais comum é que, ante a dificuldade de formacdo e de delimitacdo de uma Unica ratio
decidendi, os diversos fundamentos contidos nos votos individuais de cada magistrado
passem a servir como referéncias distintas e difusas para as futuras decisdes e, inclusive, para

as criticas e estudos académicos especializados sobre os trabalhos da Corte.

O objetivo do presente artigo, por sua vez, nao € teorizar sobre a questdo ou analisar as
minudéncias juridicas dos votos apresentados. Mas sim que 0 método de deliberacdo seriatim,
com o agregado de votos, ndo conduziu a um resultado que delineasse, em clores vivas e
definidas, se a presenca da Unido no feito é ou ndo obrigatoria em se tratando de tecnologias

que nao estejam disponiveis no SUS'?,

Para FERRAZ (2018, p. 98), uma solucdo possivel, que tornaria mais simples a
identificacdo da ratio decidendi e que ndo demandaria mais que uma alteracdo regimental ou
mesmo mudancga nos procedimentos das cortes de precedentes, seria a instituicdo da figura
juridica da majority opinio nos julgamentos, a exemplo do modelo adotado na Suprema Corte

dos Estados Unidos.

O Relator ficaria com a missdo de registrar, ao lavrar o voto condutor do acérdao, ndo
apenas a sua posicdo, que, quanto ao dispositivo prevaleceu, mas as razdes consideradas como
fundamentos determinantes do julgado para a maioria da Corte, sem prejuizo de que o relator
agregue seus proprios fundamentos excedentes ou diferentes, na condicdo de obiter dicta. Da
mesma forma, os demais julgadores ndo ficariam impedidos, sempre que desejassem, de

formular seus votos em separado, mas seria muito mais seguro, para a comunidade juridica,

°TRF 4 - AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO Processo: 5058582-55.2020.4.04.0000, Data da Deciséo:
14/01/2021. Relator CELSO KIPPE

10 DO VALE, André Rufino. Formato do acérdao é obstaculo a construcdo de uma cultura de precedentes..
Conjur. Disponivel em: http://www.conjur.com.br. Acesso em: 15 jan. 2021.

UPGE/SC pede que Justica padronize decisdes sobre salde conforme entendimento do STF — PGE —
Procuradoria Geral do Estado


Leonardo
Realce


14

ao interpretar aquele precedente, saber que os fundamentos determinantes para a maioria do
colegiado que construiu o precedente, estardo especialmente concentrados no voto daquele
que foi designado relator para o acérddo. E, mais que isso, que houve um (ou mais)

fundamento determinante acolhido pela maioria, ao decidir.

Embora atribuir tal missdo aos relatores venha a onerar ainda mais seu trabalho na
Corte, exigindo-se uma espécie de construcdo negociada de consenso quanto as razdes da
maioria, deve-se ter presente que em uma verdadeira corte de precedentes, 0s magistrados
deverdo ter a possibilidade de dedicar-se de forma mais profunda a cada decisdo, ainda que

para isso tenham que abrir mao de outras competéncias que tradicionalmente abragcaram.

Esta também a solugdo apontada por PANUTTO (2017, p. 219). A deciséo resultante
da majoritarian practice, adotada pela Suprema Corte norte-americana, segue inicialmente o
rito da decisdo seriatim, com a colheita dos votos individuais dos julgadores. Atingida a
maioria, a Corte segue na deliberacdo para definicdo da ratio decidendi contendo o

entendimento institucional acerca dos fundamentos e do dispositivo da deciséo.

Este modelo aparenta ser adequado ao Supremo Tribunal Federal e aos demais
tribunais de nosso pais, pois preserva de certa maneira a tradicdo de apresentacdo dos votos
individuais em série, mas busca, ao final, o entendimento institucional sobre a matéria de
direito decidida. Ademais, contempla também nossa tradicdo de respeitar 0s votos vencidos,
agregando-os em separado a decisdo que contém a opinido da Corte sobre o tema.

6 CONCLUSAO

No Supremo Tribunal Federal, a manutencdo do modelo seriatim ou de texto
composto, com acirramento da complexa tarefa de se extrair a ratio decidendi, tende a ser um

obstaculo na construcdo de uma cultura de precedentes do Tribunal.

Awvulta necessario, entdo, a adocdo de um procedimento que torne mais simples a
identificacdo da ratio decidendi, com a instituicdo da figura juridica da majority opinio nos

julgamentos, a exemplo do modelo adotado na Suprema Corte dos Estados Unidos.
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Sem alterar a formula atual de colheita dos votos individuais dos julgadores, a Corte
seguiria na deliberacdo para definicdo da ratio decidendi contendo o entendimento

institucional acerca dos fundamentos e do dispositivo da deciséo.

Este modelo preserva a tradicdo de apresentacdo dos votos individuais em série, mas

busca, ao final, o entendimento institucional sobre a matéria de direito decidida.

E, para fomentar esse aumento no grau de deliberacdo e de dialogo interno no
Supremo Tribunal Federal, ndo sdo necessarias reformas constitucionais, bastando algumas
reformulacdes no seu regimento interno. Essas simples reformulagcdes regimentais teriam,
talvez, o potencial de produzir transformacdes mais profundas e benéficas do que grandes
pacotes constitucionais ou legislativos (DA SILV A, 2009, p. 220).
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