Riedpa.com
Revista Internacional de Estudios sobre Derecho Procesal y Arbitraje

www.riedpa.com
N° 1 - 2009

Recursos especiales repetitivos (Ley 11.672/2008) y acciones
colectivas en Brasil.

Repetitive appeals to the Superior Court of Justice (Law 11672/2008)
and class actions in Brazil.

Luiz Rodrigues Wambier

Profesor de Derecho Procesal.

Universidade de Ribeirdo Preto.

Universidade Paranaense.

Pontificia Universidade Catolica de So Paulo.

Miembro de Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal.

Rita de Cassia Corréa de Vasconcelos

Profesora de Derecho Procesal.

Universidade de Ribeirdo Preto.

Pontificia Universidade Catdlica de Séo Paulo.
Pontificia Universidade Catolica do Parana.

Resumen

El estudio esta centrado en el tema de los recursos especiales repetitivos, tratado en el art. 543-
C del Codigo de Proceso Civil, introducido por la Ley 11.672, de 08.05.2008. Més precisamente,
sobre la extension y el alcance de esas nuevas reglas en los procesos que incluyen los
derechos trans-individuales. En el texto se presenta la nueva disciplina legal y se analiza,
también bajo el enfoque de la Resolucién 8 del Superior Tribunal de Justicia (que establece los
procedimientos para procesar y juzgar los recursos especiales repetitivos), en qué medida ocurre
su interferencia en el proceso de los recursos especiales interpuestos ante autos proferidos en
juicios de acciones colectivas. Se definen los derechos que se pueden introducir en acciones
colectivas, los principales problemas que circundan las acciones de esa naturaleza (legitimidad,
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competencia, presencia de litispendencia o conexion, y extension territorial de los efectos de sus
decisiones) y se analiza, especialmente, la eleccion de los recursos especiales representativos
de la controversia.

Abstract

The study is concerned with the repetitive special appeals, according to Art. 543-C of the Civil
Procedural Code, introduced by Act 11.672 as of 8t of May, 2008. More precisely, it is about the
extension and scope of these new rules in proceedings where collective rights are discussed. The
texts present a new legal discipline and, also under Resolution 8 of the Supreme Court of Justice
(that determines the steps for the preparation and trial of the repetitive special appeals), they
analyze the extension of its interference in the preparation of special appeals brought by
judgments in collective actions. It defines the rights that can be presented in these actions, the
main problems concerning the reasons of the actions (legitimacy, competence, event of lis
pendens and territorial connection or extension of the decisions’ effects) and specially analyzes
the special appeals’ choice representing the legal action involved.
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. INTRODUCCION.

El presente estudio versa sobre los recursos especiales repetitivos, en la disciplina del art. 543-C
del Codigo de Proceso Civil, introducido por la Ley 11.672, de 8 de mayo de 2008'. Mas
precisamente, sobre la extension y el alcance de esas nuevas reglas y de la respectiva
reglamentacién (Resolucion n°® 8 del Superior Tribunal de Justicia) en los procesos que
involucran los llamados derechos transindividuales, que ni la ley ni la resolucion tratan
expresamente.

El art. 543-C disciplina el procesamiento de los recursos de competencia del Superior Tribunal
de Justicia fundamentados en idénticas cuestiones de derecho.

Il. LA DISCIPLINA DEL NUEVO ARTICULO 543-C DEL CODIGO DE PROCESO CIVIL.

El § 1° de ese nuevo dispositivo del dispone acerca de la competencia del Presidente del
Tribunal de interposicidn para admitir uno 0 mas recursos que representen la controversia, que
seran encaminados al Superior Tribunal de Justicia, quedando suspendidos los demas recursos
hasta que este Tribunal emita pronunciamiento definitivo sobre la respectiva cuestion de
derecho. Asi, de haber multiples recursos acerca de la misma cuestion de derecho, deben ser
seleccionados uno 0 mas de €sos recursos, 10s que mejor expongan la cuestion debatida, para
ser juzgados primero por el Superior Tribunal de Justicia. Esa decision podra, después, ser
aplicada a los recursos cuyo procesamiento esté suspendido por fuerza de la aplicacion de la
ley. La intencion del legislador evidentemente fue la de acelerar el tramite de recursos repetitivos
dirigidos al Superior Tribunal de Justicia, teniendo como objetivo, el efecto secundario de
disminuir el volumen de los recursos encaminados a dicho Tribunal.

La primera gran cuestion sobre la que reflexionamos concierne a la identificacion de cuestiones
sustancialmente idénticas. Puede ocurrir que se dé la suspension indebida de recurso que no
trate exactamente de la misma cuestion de derecho. En que, pese a esa posibilidad concreta, y a
su potencialidad para causar dafio a la parte, no preve la ley cualquier mecanismo procesal de
impugnacion a las decisiones de los presidentes de los tribunales de origen. Del mismo modo,
hay omisién en la Resolucion n° 8 del Superior Tribunal de Justicia, del 7 de agosto de 2008,
que trata de los procedimientos relativos al procesamiento y juicio de recursos especiales
repetitivos.

1 La Ley 11.672 del 8 de mayo de 2008, entr6 en vigor el 8 de agosto de 2008 (90 dias tras su publicacion), y el
procedimiento en ella previsto se aplica a los recursos ya interpuestos por ocasién de su entrada en vigor (art. 2°).

2 La Resolucion n°8 del 7 de agosto de 2008, entro en vigor el 8 de agosto de 2008, revocando la Resolucion n° 7,
del 14 de julio de 2008, que también establecia procedimientos relativos al procesamiento y juicio de recursos
especiales repetitivos, y entraria en vigor también el 8 de agosto de 2008.
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Habiendo omisién en la Ley 11.672/2008, se esta ante una situacion anéloga a la de las
decisiones que aplican el régimen de retencidn a los recursos especial y extraordinario, previsto
en el art. 542, § 3° del Codigo de Proceso Civil. Asi, es razonable que para la hipétesis se
adopten las mismas soluciones para obtener el procesamiento inmediato de esos recursos, que
oscilan en la doctrina y en la jurisprudencia entre una simple peticion, accion cautelar y agravio
de instrumento al Superior Tribunal de Justicia. Evidentemente, la aplicacion indebida del
régimen de retencion seria tan lesiva cuanto negar el seguimiento a los recursos.

No es sin prop6sito mencionar que, también con relacion a la situacion de la suspension indebida
de los recursos dirigidos al Superior Tribunal de Justicia, podria incidir el principio de la
fungibilidad sobre los mecanismos de impugnacién a las decisiones de los presidentes de los
tribunales de origen, aplicable en los casos de retencion indebida de los recursos especial y
extraordinarios.

Dispone el § 2° del art. 543-C que, si el presidente del Tribunal de origen deja de cumplir lo
previsto en el § 1° el Ministro relator podra determinar que los recursos repetitivos queden
suspendidos, en el segundo grado de jurisdiccion, al constatar que ya hay jurisprudencia
dominante sobre tal cuestion de derecho, o que dicha cuestion ya esta fue llevada al colegiado, o
sea, que ya hay, en la Seccion o en la Corte Especial, recurso especial seleccionado para juicio®.
El relator podra solicitar informaciones a los tribunales locales, a respecto de la controversia, que
deberén ser prestadas en un plazo de quince dias (art. 543-C, § 3°).

Aun entre las atribuciones del Ministro relator, esté la de admitir - respetados los términos del
Regimiento Interno del Superior Tribunal de Justicia - la manifestacion de terceros (personas,
6rganos o entidades) con interés en la controversia (art. 543-C, § 4°), asi como la de abrir vista al
Ministerio Publico, durante el plazo de quince dias (art. 543-C, § 5°).

3(...) deben ser considerados por los Tribunales, como adecuados para promover el inmediato procesamiento de
los recursos especial y extraordinario interpuestos contra auto proferido en agravio de instrumento, tanto la accion
cautelar (se recomienda, ante la urgencia de la medida pleiteada, que se admita el procesamiento de la accion tanto
en el Juicio a quo cuanto en el érgano ad quem) cuanto el recurso de agravio, una simple peticién o incluso el
mandato de seguridad, pues entre el cabimiento de esos medios el entendimiento de los Tribunales Superiores ha
oscilado, a lo largo del tiempo,”. VASCONCELOS, Rita de Céassia Corréa de. Principio de la fungibilidad — hipé6tesis
de incidencia en el proceso civil brasilero contemporaneo - Principio da fungibilidade — hipéteses de incidéncia no
processo civil brasileiro contempordneo. Sao Paulo: RT, 2007, p. 243.

4 Con relacién a la seleccion del recurso especial, en el Superior Tribunal de Justicia, la Resolucién n° 8, de
07.08.2008, en el art. 2°, §§ 1°y 2°, asi dispuso: “Art. 2°(...) § 1° - A criterio del Relator, podran ser sometidos al
juicio de la Seccioén o de la Corte Especial, en la forma de este articulo, recursos especiales ya distribuidos que sean
representativos de cuestion juridica objeto de recursos repetitivos. § 2° - La decision del Relator sera comunicada a
los demas Ministros y al Presidente de los Tribunales de Justicia y de los Tribunales Regionales Federales, segun el
caso, para suspender los recursos que versen acerca de la misma controversia.”

www.riedpa.com | N® 1 - 2009 | 5



Riedpa.com
Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje

En el Superior Tribunal de Justicia, el juicio de los recursos seleccionados tendra preferencia
sobre los demas, con reservas a los que involucren reo preso y pedidos de habeas corpus (art.
543-C, § 6°). Y, juzgado el recurso elegido, surgen dos hipétesis, a tenor de lo que dispone la
ley, para los recursos cuyo tramite haya quedado suspendido: 12) negativa de seguimiento si el
auto recurrido coincide con la decision del Superior Tribunal de Justicia (art. 543-C, § 7°, 1); o, 29)
nuevo examen, por el tribunal local, si el auto recurrido difiere de la decision del STJ (art. 543-C,
§ 7° 11). En la segunda hipdtesis, si el auto divergente fuera mantenido por el tribunal local, se
hara el examen de admisibilidad del recurso especial para, en caso positivo, remitirlo al Superior
Tribunal de Justicia (art. 543-C, § 8°).

Pese al silencio de la ley en lo concerniente a la recurribilidad de las decisiones tomadas con
base en €l art. 543-C, § 7°, nos parece que, en la situacién del inciso |, es decir, negativa de
seguimiento al recurso que estaba suspendido, no se podra negar el acceso a la via de recurso,
cabiendo la interposicion de agravio de instrumento al Superior Tribunal de Justicia (Codigo de
Proceso Civil, art. 544).5 Incluso porque, es posible que se trate de hipdtesis en que no haya
identidad entre la cuestion vehiculada en el recurso bloqueado y la que se juzgo en el recurso
elegido.

En la situacion del inciso Il del § 7° del art. 543-C, se verifica situacién idéntica a la de las
hipdtesis legales de juicio de retractacion, el tribunal local tiene permiso para rever su posicion
ante la orientacién consolidada en el Superior Tribunal de Justicia. La Resoluciéon n° 8,
anteriormente referida, dispone, en su art. 5°, inciso Ill, que después de juzgados los recursos
especiales seleccionados, los demas recursos, fundados en idéntica controversia, si bloqueados
en el origen, “tendrén seguimiento en la forma prevista en los parrafos séptimo y octavo del
articulo 543-C del Cddigo de Proceso Civil". Prevé de forma indirecta, por lo tanto, el juicio de
retratacion por el tribunal local, pero no lo regula expresamente. La Resolucion n® 7, por ella
revocada, dejaba clara la posibilidad de retractacion al disponer que cabia al 6rgano juzgador
competente en el tribunal de origen ‘reconsiderar la decision para ajustarla a la orientacion
firmada en el auto paradigma’, y afirmaba “no corresponder interposicion de otro recurso
especial contra el nuevo juicio” (art. 10, inciso II).

Se nota que, ante la retractacion, el Superior Tribunal de Justicia, en un primer momento - con la
Resolucién n° 7 - habia obstado la posibilidad de que la parte recurrida interpusiera recurso
especial ante la nueva decision. Tal vez viendo que esa no seria la mejor solucion, al editar la
Resolucién n° 8, que revoca la anterior, no repitio ese 6bice. En verdad, nada dispuso acerca de
ello. Segun nuestro entender, no podra ser negado a la parte recurrida, en razén de la inversién
de su situacion procesal, el derecho de interponer nuevo recurso especial, en que se podra

5 En ese sentido: TALAMINI, Eduardo. Juicio de recursos en el STJ “por muestreo” - Ley n° 11.672/2008.
Julgamento de recursos no STJ “por amostragem” - Migalhas n° 1898, articulo publicado el 15.05.2008.
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alegar, incluso, que la cuestion debatida no es idéntica a la que se decidio en el recurso elegido
para juicio.

ll. LA REGLAMENTACION, POR EL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA, DEL
PROCEDIMIENTO PARA EL PROCESAMIENTO DE LOS RECURSOS ESPECIALES
REPETITIVOS.

La Ley 11.672/2008 previo, en el art. 2° la reglamentacion de los procedimientos en ella
previstos, por los tribunales de segundo grado y por el propio Superior Tribunal de Justicia. En el
ambito del Superior Tribunal de Justicia, se editd en primer lugar la Resolucion n® 7, del 14 de
julio de 2008, que establecia procedimientos relativos al procesamiento y juicio de recursos
especiales repetitivos, y entraria en vigor el 8 de agosto de 2008. El 7 de agosto de 2008, con la
misma finalidad y revocando la Resolucion anterior, se editd la Resoluciéon n° 8, que entr6 en
vigor el 8 de agosto de 2008.

Esas Resoluciones tenian por objetivo regular lo que serian los recursos “representativos de la
controversia” (Codigo de Proceso Civil, art. 543-C, § 1°), que merecerian encaminamiento
inmediato al Superior Tribunal de Justicia.

En el art. 1° § 1° la Resolucion n° 8 (repitiendo la disposicion de la Resolucion n® 7) asi
establece: “seran seleccionados por lo menos un proceso de cada Relator y, entre ellos, los que

contengan mayor diversidad de fundamentos en el auto y de argumentos en el recurso especial’
(subrayamos). En el § 2° del mismo articulo, se aclara que se llevara en consideracion apenas la

“cuestion central discutida™.

Asi, objetivamente, la Resolucion establece los criterios de eleccion en la Presidencia de los
tribunales locales. Era realmente esperado que se dijera que los recursos seleccionados
deberian contener el mayor numero de fundamentos, para propiciar la mas plena comprension
de la cuestion de derecho en ellos versada.

De ese modo, deben ser seleccionados los recursos que retraten mejor la cuestion discutida,
independientemente de que las decisiones recurridas sean en uno u otro sentido. Si hubiera
autos en sentidos opuestos, deben ser seleccionados recursos representativos en cada uno de
los sentidos, puesto que la simple existencia de decisiones antagdnicas en el ambito de los
tribunales locales ya traduce la diversidad de fundamentos que justifican el andlisis y juicio del
Superior Tribunal de Justicia. Lo que se espera de los Tribunales es que sean enviados al

6 En ese sentido, en articulo publicado antes de la edicién de las Resoluciones 7 y 8, del Superior Tribunal de
Justicia: TALAMINI, Eduardo. Juicio de recursos en el STJ “por muestreo” - Ley n° 11.672/2008. Julgamento de
recursos no STJ ‘por amostragem” Migalhas n° 1898, publ. en 15.05.2008.

7 La Resolucién n° 7 revocada disponia que deberia ser tenida en cuenta apenas la “cuestion central de mérito”
(remarcamos).
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Superior Tribunal de Justicia los recursos que permitan, de la forma mas amplia posible, el
conocimiento completo de la controversia habida en las instancias ordinarias.

Quede registrado que la Resolucién n° 7, del Superior Tribunal de Justicia - distinto de la
Resolucién n°® 8, que la revocd - extendia la suspension a los demas recursos y, también, a los
procesos en curso en el primer grado de jurisdiccion. En su art. 1°, § 3°, la Resolucion preveia
que el presidente del tribunal, “en decision irrecurrible” (art. 1°, § 1°), podria extender la
suspension a los demas recursos, “‘juzgados o no, incluso antes de la distribucién”. Y, en el § 4°
del mismo articulo, disponia que, determinada tal suspension, ésta alcanzaria “los procesos en
curso en el primer grado de jurisdiccion que presentasen igual materia controvertida,
independientemente de la fase procesal en que se hallasen”. Aunque en el § 4° no se haya
hecho mencién expresa a la no posibilidad de recurrir de la decision, la referencia al parrafo
anterior llevaba a creer que se estaria, también aqui, ante un acto irrecurrible.

La Resolucion n° 8, en vigor, felizmente no reprodujo esas reglas, que ciertamente generarian
mucha polémica, especialmente en lo referente a la irrecurribilidad de las decisiones. Es
inequivoco que la suspension de los demas recursos, alcanzando a aquellos que siquiera fueron
distribuidos y, también, los procesos que tramitan en el primer grado, podria causar a la parte
lesion grave y de dificil reparaciéon. Hay que pensar, por ejemplo, en casos en que deban ser
deferidas medidas de urgencia, no siendo posible aguardar el juicio del recurso especial elegido,
aunque esto se dé respetandose el principio constitucional de la duracion razonable del proceso
(Constitucion Federal, art. 5°, LXXXVIII). La tutela de urgencia, incluso la anticipacion de la tutela
de recurso, debe ser concedida inmediatamente, bajo pena de que se viole otra garantia
constitucional: la de no alejamiento del control de la jurisdiccién (Constitucion Federal, art. 5°,
XXXV).

Entonces, en buena hora el Superior Tribunal de Justicia alter6 la regla, antes presente en la
Resolucién n° 7, que permitia que se ampliase la suspension al punto maximo de alcanzar los
recursos aun no distribuidos y los procesos que tramitan en el primer grado de jurisdiccion. De
todos modos, aunque asi no fuese (es decir, aunque la Resolucién n°® 7 no hubiese sido
revocada), ante la hipétesis de que se amplie - indebidamente - la suspension, no podria el
Superior Tribunal de Justicia, por sed de Resolucion, obstar la via recursal. Se estaria, aqui, ante
otra situacion en que, al no prever mecanismo procesal de impugnacion, la parte podria hacer
uso del mandato de seguridad.

Siguiendo la misma orientacion de ideas, es oportuno registrar que, de cierta forma
complementando la disposicion que suspendia los procesos en el primer grado de jurisdiccion, la
- revocada - Resolucion n° 7 preveia, en su art. 12, que los procesos suspendidos serian
decididos “de acuerdo con la orientacion firmada por el Superior Tribunal de Justicia, incidiendo,
cuando pertinente, lo dispuesto en los articulos 285-A 'y 518, § 1°, del Codigo de Proceso Civil”.
En los términos de esta disposicion, el Superior Tribunal de Justicia conferia verdadero ‘efecto
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vinculante’ a las decisiones tomadas en los recursos especiales seleccionados. La Resolucién n°
8, en vigor, nada dispone a ese respecto.

Para nosotros fue acertada la supresion de esa regla en la nueva reglamentacion. La vinculacion
de los jueces de primer grado es ilegitima, pues en el tenor de la regla constitucional, sélo el
Supremo Tribunal Federal puede editar simulas vinculantes. Aunque sin la fuerza de la simula
vinculante del Supremo Tribunal Federal, seria legitima la disposicion revocada, si el Superior
Tribunal de Justicia, inmediatamente tras el juicio, editase sumula de la jurisprudencia dominante
en esa Corte. Solamente asi seria justificable - aunque no obligatoria - la aplicacion, por los
jueces de primer grado, de las reglas mencionadas, en especial la del art. 518, § 1°, que
condiciona el no recibimiento del recurso de apelacién a que la circunstancia de la sentencia
apelada esté en conformidad con sumula de los Tribunales Superiores.

De todos los aspectos que trata esa ultima alteracion del Codigo de Proceso Civil, entendemos
que lo mas significativo es lo relativo a la elecciéon de los recursos representativos de la
controversia. Pasemos, entonces, a reflexionar sobre esa eleccion en los casos de recurso
especial interpuesto contra auto proferido en accion colectiva para, a continuacion, apuntar cual
debe ser, segun nuestro punto de vista, el alcance de las nuevas reglas en estos procesos.

IV. LA ELECCION DE LOS RECURSOS REPRESENTATIVOS DE LA CONTROVERSIA EN EL
AMBITO DE LOS PROCESOS COLECTIVOS.

Los derechos colectivos lato sensu, como ya discurrio uno de los autores de este texto?, se
sittan en un campo de los derechos que pertenecen a todos, pero que no son publicos, en el
sentido tradicional de ese vocablo. Son, en cambio, transindividuales o metaindividuales,
derivados de la masificacion de la vida en sociedad y del surgimiento de nuevas ‘modalidades’
de conflictos, ante los cuales el sistema procesal centrado en la iniciativa exclusiva del titular del
derecho subjetivo no tiene como proveer respuestas eficaces.? Esos derechos, que se desdoblan
en derechos difusos, derechos colectivos stricto sensu y derechos individuales homogéneos,
podran generar idénticas cuestiones de derecho.

Cuanto a los derechos difusos, puede suceder que los entes legitimados provoquen al Judicial
para solucionar cuestiones que afectan a toda la sociedad, haciéndolo de forma fraccionada, en
diferentes ciudades del mismo Estado de la Federacion, por ejemplo. Salvo eventuales
peculiaridades regionales, que justificarian la proposicion de diferentes acciones colectivas en un

8 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Sentencia civil: liquidacién y cumplimiento - Sentenga civil: liquidagédo e cumprimento.
Sao Paulo: RT, 2006, p. 293 y siguientes.

9 Cf.. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Defensa del consumidor - reflexiones acerca de la eventual concomitancia
de acciones colectivas e individuales - Defesa do consumidor — reflexées sobre a eventual concomitancia de agdes
coletivas e individuais. RT, v. 676, p. 38.
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mismo Estado de la Federacion, es forzoso reconocer que la cuestion de derecho versada en
cada una de ellas puede ser idéntica.

Lo mismo ocurre con los derechos colectivos en sentido estricto. Es posible que sean ajuiciadas
varias acciones colectivas sobre la misma cuestion juridica, en la defensa de derechos cuya
titularidad pertenezca a grupo, categoria o clase de personas unidas por una relacion juridica de
base.

No es distinta la situacion en materia de derechos individuales homogéneos. De modo mas
evidente, segun nuestra apreciacion, esta la posibilidad de que varias acciones colectivas sean
ajuiciadas para la tutela de derechos que, en los términos de la ley, tienen origen comun. Al fin y
al cabo, son derechos que admiten tratamiento colectivo - desde que sea inequivoca su
homogeneidad -, pero podrian ser tutelados a través del proceso civil individual, puesto que se
tratan de los mismos derechos subjetivos individuales.

El tratamiento colectivo no elimina, por lo tanto, la posibilidad de que varios legitimados ingresen
en juicio - en comarcas distintas - para que vehiculen idénticas cuestiones de derecho,
respetadas las reglas de competencia y los limites territoriales de los efectos de las decisiones
proferidas en las distintas demandas'®.

Siendo asi, ante la posibilidad de que haya ‘acciones colectivas repetitivas’, nos cabe enfrentar la
cuestion de la aplicabilidad de la disciplina legal instituida por la Ley 11.672/2008, a los procesos
que versan sobre los derechos colectivos lato sensu.

V. LA APLICABILIDAD DE LA DISCIPLINA INSTITUIDA POR LA LEY 11.672/2008 A LAS
ACCIONES COLECTIVAS.

En primer lugar, se indaga si deberian los recursos especiales interpuestos ante autos proferidos
en acciones colectivas, ser, solamente por tal circunstancia, seleccionados para juicio por el
Superior Tribunal de Justicia. La respuesta, para nosotros, es negativa. La situacion de la que

10El art. 16 de la Ley 7.347/1985, en la redaccidn que presenta la Ley 9494/1997, establece que: “la sentencia civil
hara cosa juzgada erga omnes, en los limites de la competencia territorial del érgano promulgador, excepto si el
pedido fuera juzgado improcedente por insuficiencia de pruebas, hipétesis en que cualquier legitimado podra
intentar oftra accién con idéntico fundamento, valiéndose de nueva prueba” (subrayamos). El examen de la letra del
referido dispositivo legal, permite que se extraiga solamente una interpretacion posible: proferida una decision
judicial en accion civil publica, esta solamente producira efectos en la ‘comarca’ de competencia del juicio. Dicha
norma reduce significativamente la amplitud de lo dispuesto en el art. 103 del Codigo de Defensa del Consumidor
(CDC), que no establece limitacion territorial al alcance de la decisién judicial, que producira efectos erga omnes o
ultra partes, segun el caso. De modo que, considerando que las dos leyes nombradas forman un micro-sistema
destinado a regular las acciones colectivas (segun establecen el art. 21 de la Ley 7.347/1985 y el art. 90 del CDC),
pensamos que el mencionado art. 16, por haber sido alterado en época mas reciente, restringio también lo dispuesto
en el art. 103 de la Ley 8.078/1990 (Cddigo de Defensa del Consumidor).
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aqui se trata es diferente de la regulada en el art. 543-B, del Cddigo de Proceso Civil, que
dispone sobre el requisito de la repercusion general de la cuestion constitucional, en los recursos
extraordinarios. Respecto a la repercusién general, uno de los autores!' de este texto ya
defendid que ese requisito debe ser presupuesto en las acciones colectivas, por el simple hecho
de que sean colectivas. Los recursos especiales, en cambio, no deberan ser seleccionados
simplemente porque estén contenidos en demandas de naturaleza colectiva, sino, tan sdlo,
cuando sean realmente “representativos de la controversia”, en los términos de la nueva ley.

Hay que tener en cuenta los mismos criterios de eleccion concebidos por el legislador (recursos
representativos de la controversia - art. 543-C, § 1°) y por el propio Superior Tribunal de Justicia,
en la Resolucidn n° 8. Hay que recordar que esa Resolucidn, en su art. 1°, § 1°, establecié como
criterios la “mayor diversidad de fundamentos en el auto y de argumentos en el recurso
especial’. Asi, incluso tratandose de acciones colectivas, los recursos seleccionados deberan
contener el mayor nimero de fundamentos para, como dijimos anteriormente, propiciar la mas
plena comprension de la cuestion de derecho en ellos versada.

Pensamos, sin embargo, en la hipotesis de, a respecto de la misma cuestion de derecho, haber
un gran numero de acciones individuales y colectivas versando sobre idéntica cuestion de
derecho. En esa hipétesis, aunque sea elegido por el tribunal local - o afectado por el Superior
Tribunal de Justicia - un recurso de accion individual, también debe ser seleccionado recurso
interpuesto en accidén colectiva, porque seguramente contendra fundamentos que podran
enriquecer la discusidn, sobretodo con relacion a la naturaleza del derecho en examen.

También nos preocupa la regla del § 2° del art. 1°, de la Resolucion n° 8, en que se aclara que se
tomaré en cuenta apenas la “cuestion central discutida, siempre que el examen pueda perjudicar
el andlisis de otras cuestiones arguidas en el mismo recurso”. Es que, en las acciones colectivas
hay muchas cuestiones procesales relevantes, a punto de que ellas mismas justifiquen la remesa
del recurso especial para juicio. Es el caso de la legitimacion procesal, de la existencia de
litispendencia o conexién entre las demandas idénticas, o, aln, de la restriccion o no de los
limites territoriales de la cosa juzgada que se opero.

La solucién para esa cuestion parece estar en el propio dispositivo anteriormente trascrito.
Contrario sensu, no se debe llevar en consideracion apenas la cuestion central discutida, si el
examen de ésta no perjudica el analisis de otras cuestiones arglidas en el mismo recurso. Asi
siendo, se debe tener en cuenta, para la eleccidén del recurso especial a ser encaminado al
Superior Tribunal de Justicia, si de acciones colectivas se trata, los argumentos y fundamentos
relativos a las cuestiones procesales (incluso porque la cuestion central discutida podra ser de
naturaleza procesal, como, por ejemplo, la que concierne a la legitimidad del proponente de la

11 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves comentarios a

la nueva sistematica procesal civil - Breves comentarios a nova sistematica processual civil, v. 3. Sdo Paulo: RT,
2007, p. 246.

www.riedpa.com | N° 1 - 2009 | 11



Riedpa.com
Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje

accion colectiva) que estén presentes concomitantemente con la cuestion central discutida (si,
repitase, la cuestion central no sea de naturaleza procesal), pues son invariablemente
relevantes, como lo dijimos hace poco.

Esa es la razon por la cual entendemos que la suspension de recursos interpuestos en acciones
individuales no debera afectar automaticamente todas las acciones colectivas que traten de la
misma cuestion de derecho. En nuestro entender, debera haber la eleccion o la afectacion de
recursos especiales, teniéndose en cuenta las peculiaridades de las cuestiones en ellos
versadas.

Entendemos, también, que se debe considerar, para la seleccion de los recursos especiales que
seran encaminados al Superior Tribunal de Justicia, otro factor relevante: la calidad del ente
legitimado que lo interpuso. El Presidente del Tribunal debe considerar el requisito de la
‘pertinencia tematica2, por el cual deben ser observadas condiciones para la actuacién de
algunas entidades y organos legitimados (asociaciones, autarquias, empresas publicas,
fundaciones y sociedades de economia mixta y entidades de la administracion publica directa o
indirecta). Ocurre que, en la practica, no se verifica siempre la observancia de esas condiciones -
muchas veces el propio Judicial desconsidera el requisito de la pertinencia tematica - habiendo
un elevado numero de acciones colectivas ajuiciadas por asociaciones en la defensa de
intereses totalmente distintos de sus finalidades institucionales. Es el caso, por ejemplo, de
asociaciones constituidas para la defensa de intereses de amas de casa, de jubilados, e incluso
de consumidores a ellas asociados, que ingresan en juicio ante instituciones financieras para
defender supuestos intereses de inversores en cajas de ahorro.

Aunque, objetivamente, haya la misma ‘cantidad de fundamentos’ en todos los recursos, no
tendria sentido seleccionar el que ha sido interpuesto por una asociacion - por ejemplo - cuyos
fines institucionales no tienen cualquier relacién con el objeto tutelado. Ciertamente, se espera
del ente legitimado cuyos fines institucionales incluyan la propia defensa de los intereses y

12 Para la actuacion de los legitimados, en los procesos colectivos, la propia legislacion establecié condiciones. En el
art. 5° de la Ley 7.347/85 se exige, para la actuacion de las autarquias, empresas publicas, fundaciones y
sociedades de economia, asi como de las asociaciones, que entre sus finalidades institucionales esté incluida ‘la
proteccion al medio ambiente, al consumidor, a la orden econémica, a la libre competencia, o al patrimonio artistico,
estético, historico, turistico y paisajistico” (inciso Il). También el art. 82 del Codigo de Defensa del Consumidor
establecio como condicién para la legitimidad de las entidades y érganos de la administracion publica directa o
indirecta, que estén esos entes “destinados a la defensa de los intereses y derechos protegidos por este Cédigo”
(inciso 1ll). Y, para las asociaciones, que incluyan entre sus fines institucionales la defensa de los intereses y
derechos protegidos por el Cdigo de Defensa del Consumidor (inciso 1V). Se trata, por lo tanto, de la ‘pertinencia
tematica’. Para LUIZ MANOEL GOMES JUNIOR hay dos clases de legitimados para la defensa de los derechos
colectivos lato sensu: la de los “legitimados ‘amplios’, que no se someten al requisito de la pertinencia tematica -
Ministerio Publico y entes de Derecho Publico”; y la de los “legitimados ‘restrictos’ que, ordinariamente, hayan sido
creados con miras a la defensa de tales intereses o que su actuacion tenga un minimo de correlacion con el objeto
tutelado” (Curso de Derecho Procesal Civil Colectivo, Curso de Direito Processual Civil Coletivo, 22 ed. Sao Paulo:
SRS Editora, 2008, p. 161).
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derechos tutelados en la accién colectiva, que tengan mejores condiciones de desarrollar los
fundamentos a ser analizados por el Tribunal Superior.

Esa cuestion nos lleva a reflexionar sobre otra prevision de la nueva ley, en el sentido de que el
Ministro relator, “considerando la relevancia de la materia, podra admitir manifestacion de
personas, érganos o entidades con interés en la controversia” (art. 543-C, § 4°). En los términos
de la Resolucion n® 8 del Superior Tribunal de Justicia, esa manifestacion debera ser escrita y
prestada en el plazo de quince dias (art. 3°, inciso |).

Las nuevas reglas aseguran, de esa manera, la intervencion del amicus curiae, a ejemplo de lo
previsto en el § 6° del art. 543-A (que admite la manifestacion de terceros, limitada al analisis de
la repercusién general).

Pero, una vez que la ley no establecid — ni siquiera la Resolucion - requisitos objetivos para la
participacion del tercero, pensamos que podran intervenir aquellos que demuestren ser parte en
los procesos cuyos recursos quedaron suspendidos, pues podran contribuir con otros subsidios
para la solucion de la controversia.

Es en ese sentido, segUn el entender de TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER y JOSE MIGUEL
GARCIA MEDINA, para quienes, “pueden aquellos que son parte en el proceso en que hay
recurso suspendido haber otros argumentos que justifiquen la acogida o rechazo de la tesis
vehiculada, argumentos éstos no tenidos en cuenta en los recursos elegidos y en las respectivas
contra-razones”.'® En cambio, segin EDUARDO TALAMINI, para ser admitido como amicus
curiae, no es suficiente que el tercero “apenas demuestre ser parte en otro proceso en que hay
recurso sobre la misma cuestion”; él necesita comprobar que tiene algun argumento til y
relevante para “afiadir a la discusién ya instaurada”.'

Nos inclinamos a que no se restrinja la manifestacion de terceros, en ese caso. Tal preocupacion
asume especial relevancia al tratarse de acciones colectivas. Es que, como se vio en Brasil, las
reglas que prevén los legitimados activos para las acciones colectivas presentan meramente
condiciones (requisito de la pertinencia tematica) para algunos de los legitimados. En nuestro
ordenamiento juridico no hay el instituto de la ‘representacion adecuada™®. En el sistema de las
class actions, la representacion adecuada es requisito esencial para legitimar la proposicion de

13 Sobre el nuevo art. 543-C del CPC - Suspension de recursos especiales “con fundamento en idéntica cuestion de
derecho’™ Sobrestamento de recursos especiais “‘com fundamento em idéntica questéo de direito”. RePron® 159, en
el prelo.

14 Juicio de recursos en el STJ “por muestreo” - Ley n°® 11.672/2008. Julgamento de recursos no STJ “por
amostragem”- Migalhas n° 1898, articulo publicado en 15.05.2008.

15 Sobre el instituto de la representacion adecuada, véase: SILVA, Edward Carlyle. La representacion adecuada en

las acciones colectivas, A representagédo adequada nas agées coletivas. Revista Direito em Foco, Rio de Janeiro, v.
1,n. 2, enero. 2006, p. 3141.
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accion colectiva por los representantes de los titulares de los derechos transindividuales. Esos
representantes precisan demostrar que tienen condiciones de, verdaderamente, tutelar el
derecho colectivo vehiculado en la demanda, haciéndolo de la manera mas eficiente posible. En
la leccién de ANTONIO GIDI'8, la finalidad de ese requisito es “que el candidato a representante
proteja adecuadamente los intereses del grupo en juicio”.

La adopcion de ese instituto, en nuestro sistema procesal colectivo, evitaria, seguramente, que
demandas colectivas fuesen ajuiciadas por quienes no tengan condiciones de conducirlas bien,
haciendo que, debido a deficiencia en la fundamentacion y en la produccién de pruebas, sean
proferidas decisiones que perjudiquen a los titulares de los derechos en juego. Mientras eso no
ocurre, especialmente en los procesos colectivos, hay que permitir sin mucha restriccion -
repitase - que terceros intervengan antes del juicio de los recursos especiales seleccionados, en
el Superior Tribunal de Justicia, contribuyendo con subsidios para el andlisis de la cuestion
juridica. Esos terceros podran ser los otros legitimados que, a pesar de mas cualificados para la
conduccion de la accion colectiva, 0 no la ajuiciaron, o tuvieron su accion extinguida por
litispendencia, o por no haber tenido su recurso especial elegido para remesa al Superior
Tribunal de Justicia.

V1. CONCLUSION.

Sobre los temas aqui analizados, hay muchas cuestiones capaces de desafiarnos a la reflexion,
y mucho que debatir y solucionar mediante doctrina y jurisprudencia. Sin embargo, es posible
afirmar, sin riesgo de error, que la aplicacién de la nueva disciplina legal debe ocurrir solamente
cuando no haya duda de que se trate de cuestiones de derecho verdaderamente ‘idénticas”
(Cddigo de Proceso Civil, art. 543-C, caput), bajo pena de que se desvirtle el sentido de la ley y
se incurra en inconstitucionalidad por violacion al principio del acceso a la justicia.
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