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LAS ACCIONES COLECTIVAS Y EL
ENJUICIAMIENTO DE CASOS REPETITIVOS:
DOS TIPOS DE PROCESO COLECTIVO
EN EL DERECHO BRASILENO*

FREDIE DIDIER JR.** and HERMES ZANETI JR.¥**

Abstract

This paper aims to present similarities and differences between class actions and
aggregation of cases by ‘enjuiciamiento de casos repetitivos” (judgment of aggregate
cases). Therefore, we begin with the premise that both are species of collective process,
in order to suggest guidelines to solve problems related to the simultaneous use of both
techniques.

Ce travail vise a présenter les points en commun et les différences entre les actions
collectives et pour le réglement daffaires répétitives du droit brésilien. Les auteurs partent
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de la base qu’il sagit, dans les deux cas, de modalités de procédure collective, pour offrir
par la suite des guides qui servent a résoudre les problemes découlant dune possible
co-existence de l'un et de lautre.

Der Aufsatz michte Ahnlichkeiten und Unterschiede zwischen Class Actions und
der Klagenverbindung nach dem brasilianischen Verfahren ,enjuiciamiento de casos
repetitivos“ aufzeigen. Da es sich nach Ansicht der Verfasser um verschiedene Arten des
kollektiven Rechtschutzes handelt, entwickeln sie Vorschlige, wie die Probleme, die sich
aus der gleichzeitigen Anwendung beider Verfahrensarten ergeben, gelost werden konnen.

Questo articolo intende presentare i punti in comune e le differenze tra le azioni collettive
e la aggregazione di casi ripetitivi, secondo il nuovo diritto processuale brasiliano. A tal
fine, parte della premessa che entrambe costituiscono modalita del processo collettivo.
Inoltre propone linee guida per risolvere i problemi relativi alla pendenza simultanea
di uno o laltro.

Este articulo pretende presentar los puntos en comiin y las diferencias entre las acciones
colectivas y el enjuiciamiento de casos repetitivos. Para hacerlo, parte de la premisa de que
ambos son modalidades de proceso colectivo. Propone, ademds, directrices para resolver
los problemas relacionados con la pendencia simultdnea de uno u otro.

Keywords: civil procedure code; class actions; aggregate litigation; “enjuiciamiento de
casos repetitivos”

Mots-clefs: code de procédure civile; actions de groupe; procédures collectives;
“enjuiciamiento de casos repetitivos”

Stichworter:  Zivilprozessordnung; class actions; kollektiver —Rechtsschutz;
“enjuiciamiento de casos repetitivos”

Parole chiave: codice di procedura civile; class actions; litigazione collettiva;
“enjuiciamiento de casos repetitivos”
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[. NOTA INTRODUCTORIA

El Cédigo de Proceso Civil brasilefio de 2015 ha estructurado un complejo sistema
de enjuiciamiento de casos repetitivos. La relacién entre este sistema y el sistema
de las acciones colectivas es uno de los desatios que el nuevo Cédigo impone a la
doctrina y a los tribunales brasilefios.

Partimos de la premisa de que ambos son instrumentos de tutela colectiva de
derechos - ambos, son, por tanto, procesos colectivos.

Las relaciones, aproximaciones y distinciones entre ellos deben empezar a ser
identificadas y sistematizadas.

Este ensayo intenta ser un punto de partida en esta materia.

II. CONCEPTO DE PROCESO COLECTIVO

El proceso colectivo! pertenece al género del proceso jurisdiccional: procedimiento
(acto complejo) destinado a la produccién de norma juridica en razén del ejercicio de
la jurisdiccién.? No se incluyen, en este trabajo, el proceso administrativo colectivo,
que puede ser visualizado en la averiguacidn civil publica, ni el proceso negocial
colectivo, vislumbrado en las negociaciones para la celebraciéon de convenios
colectivos (de trabajo o de consumo). El enfoque es el proceso jurisdiccional colectivo.

La especificidad del proceso colectivo esta en el objeto litigioso.

El proceso es colectivo si la relacidn juridica litigiosa es colectiva. Una relacion
juridica es colectiva si en uno de sus términos, como sujeto activo o pasivo, se
encuentra un grupo (comunidad, categoria, clase, etc.; se designa cualquiera de ellos
por el género grupo). Si la relacion juridica litigiosa involucra un derecho (situacién
juridica activa) o un deber o un estado de sujecion (situaciones juridicas pasivas) de
un determinado grupo, su enjuiciamiento en sede jurisdiccional habra de hacerse
por medio de un proceso colectivo.

Asi, proceso colectivo es aquel en que se postula un derecho colectivo lato sensu
(situacion juridica colectiva activa)® o se afirma la existencia de una situacién juridica
colectiva pasiva (deberes individuales homogéneos, p. ej.).* Obsérvese, por tanto,

Sobre el tema, mas ampliamente, DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. “Conceito de processo
jurisdicional coletivo”. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, 2014, v. 229, p. 273-280.

2 Cf. DIDIER Jr., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa desconhecida. 2* ed. Salvador: Editora
Jus Podivm, 2013, p. 68.

Derechos difusos, derechos colectivos en sentido estricto y derechos individuales homogéneos,
en el caso del derecho brasilefio (art. 81 del Cédigo de Defensa del Consumidor).

Sobre el proceso colectivo pasivo, DIDIER Jr., Fredie. Cddigo Modelo de Procesos Colectivos
un didlogo iberoamericano comentarios articulo por articulo. Antonio Gidi y Eduardo Ferrer
Mac-Gregor (org.). Cidade do México: Porrua, 2008; DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes.
“Processo coletivo passivo”. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2008, n. 165.
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que el nucleo del concepto de proceso colectivo esta en su objeto litigioso: colectivo
es el proceso que tiene por objeto litigioso una situacidn juridica colectiva activa o
pasiva.’

Esa definicion se distingue de la propuesta por Antonio Gidi: “Segtin pensamos,
acciéon colectiva es la propuesta por un legitimado auténomo (legitimacion),
en defensa de un derecho colectivamente considerado (objeto), en la que la
inmutabilidad del mandato de la sentencia afectard a una comunidad o colectividad
(cosa juzgada). Aqui esta, en breves lineas, explicada nuestra definicion de accion
colectiva. Consideramos elementos indispensables para la caracterizaciéon de una
accion como colectiva la legitimacion para actuar, el objeto del proceso y la cosa
juzgada” (traduccion libre).6

No parece correcto colocar, en la definicién de proceso colectivo, las circunstancias
de ser instaurado por un legitimado auténomo y de tener un especial régimen de
cosa juzgada.

En primer lugar, la legitimacién extraordinaria no es una exclusividad de los
procesos colectivos — no es, en definitiva, una especificidad. Basta recordar los casos
de legitimacion extraordinaria individual existentes en todos los ordenamientos
juridicos; v. g., en el ordenamiento brasilefo, la legitimacidn extraordinaria: (a) del
Ministerio Publico para promover la accién de alimentos para un incapaz; (b) de la
administradora de un consorcio para cobrar la cuota mensual del consorciado;
(c) del tercero que puede solicitar un juicio de amparo (“mandado de seguranga”) en
tavor de otra persona, de acuerdo con el art. 3° de la Ley n. 12.016/2009, etc.

Ademas, es posible acoger, al menos en el derecho brasilefio, una accién
colectiva llevada a juicio por la propia comunidad envuelta: asi sucede con la accién
colectiva propuesta por las comunidades indigenas en virtud del art. 37 de la Ley
n. 6.001/1973 (Estatuto del Indio): “Los grupos tribales o comunidades indigenas
son partes legitimas para la defensa de sus derechos en juicio, admitiendo, en el
caso, la asistencia del Ministerio Publico Federal o del érgano de proteccién al indio”
(traduccion libre).

Tampoco el régimen de la cosa juzgada es una especificidad del proceso colectivo.
Decir que la cosa juzgada vinculara a toda la colectividad, en proceso colectivo, no
agrega nada al concepto, ya que, siendo la situacion juridica litigiosa perteneciente a
la colectividad, obviamente la eventual cosa juzgada se referira a la misma. Ademas,
nada impide que el legislador pueda crear una regulacion de la cosa juzgada colectiva
que, en ciertos casos, no vincule a una colectividad - por ejemplo, la cosa juzgada

Sobre el conflicto colectivo y la tutela de los bienes o derechos colectivos o individuales cf. VERBIC,
Francisco. Procesos colectivos. Buenos Aires: Astrea, 2007, p. 37/38, proponiendo el respeto a la
garantia del debido proceso legal como clave para la regulacién del proceso colectivo (idem, p. 40).
GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agoes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 16.
Notese que seguimos substancialmente, con alguna pequena diferencia, el concepto de Gidi hasta
la 82 ed. del v. 4 de nuestro Curso de Direito Processual Civil. En sentido diverso, entendiendo que la
cosa juzgada es fundamental SALGADO, José Maria. Tutela Individual Homogénea. Buenos Aires:
Astrea, 2011, p. 1.
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penal, solamente ocurre en los casos de sentencia absolutoria o, también, el régimen
dela extension de los efectos de la cosa juzgada secundum eventum litis para beneficiar
a los titulares de los derechos individuales, regulada en el Cédigo de Defensa del
Consumidor (art. 103 de la Ley n. 8.078/1990). Finalmente, nada impide que se pueda
crear un instrumento de tutela colectiva cuyo propésito no sea la produccion de la cosa
juzgada, como es el caso del incidente de resolucion de demandas repetitivas.

Legitimacion y cosa juzgada colectiva no componen el concepto de proceso
colectivo. Ambas podrian recibir autonomia juridica, de forma peculiar en relaciéon
al proceso individual, pero no es, dicho motivo, lo que torna colectivo a un proceso.
El examen de cada una de ellas es importante para identificar cdmo se estructura el
proceso colectivo en un determinado pais, pero no para identificar qué es un proceso
colectivo.

Es cierto que después de la definicién de proceso colectivo sera necesario definir
un régimen de garantias procesales adecuadas al objeto definido en ¢él, del mismo
modo que se establecen garantias para los procesos jurisdiccionales individuales,
pero esto ya es propio de un momento posterior, que no interfiere en el concepto
definido. Asi, la importancia de la distincién es exactamente esta, pues aislar los
objetos permite percibir las diferencias de su desarrollo tedrico.

III. TUTELA DE LAS SITUACIONES JURIDICAS COLECTIVAS:
ACCION COLECTIVA Y ENJUICIAMIENTO DE CASOS
REPETITIVOS

En el Derecho brasilefio, las situaciones juridicas colectivas pueden ser tuteladas por
dos tipos de instrumento: las acciones colectivas y el enjuiciamiento de casos repetitivos
(art. 928, CPC), como tipo de incidente o recurso en procesos que se tramitan ante
tribunales.”

Ambos instrumentos pueden ser considerados “procesos colectivos’® de acuerdo
con lo que es defendido en este trabajo, pues tienen por objeto la solucién de una
situacion juridica colectiva - de la que es titular un grupo/colectividad/comunidad.

En la accion colectiva, la situacidn juridica colectiva es la cuestion principal del
proceso — su objeto litigioso. Algunas cuestiones no pueden ser cuestiones principales
de una accidon colectiva, si se tiene en cuenta la prohibicion derivada del art. 1°,

Sobre el enjuiciamiento de casos repetitivos, DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da.
Curso de Direito Processual Civil. 13 ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016, v. 3, p. 583-652;
ZANETI Jr., Hermes. “Comentarios ao art. 928”. Comentdrios ao Novo Cédigo de Processo Civil.
Antonio Cabral e Ronaldo Cramer (coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1,332-1,338.

En sentido diverso, entendiendo que el incidente de resolucion de demandas repetitivas no es
técnica de proceso colectivo, TEMER, Sofia. Incidente de resolugido de demandas repetitivas.
Salvador: Editora Jus Podivm, 2016, p. 91-92.
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par. un., Ley n. 7.347/1985. Su propdsito es el pronunciamiento de una decision final
que tenga capacidad para la formacion de cosa juzgada colectiva: la situacion juridica
colectivalitigiosa pasa a ser situacidn juridica colectiva juzgada. La cosa juzgada puede
ser deshecha por los instrumentos usuales del proceso colectivo (accidn rescisoria,
accion para produccion de prueba nueva capaz de alterar el resultado de la decision
anterior, resultante de la cosa juzgada secundum eventum probationis). En el Derecho
brasilefio la cosa juzgada colectiva solamente puede beneficiar a los miembros del
grupo. La accion colectiva puede ser propuesta por algunos legitimados y la decision
final vincula al grupo, necesariamente, y a los miembros del grupo, en caso de ser
favorable. Pendiente la accion colectiva, corresponde al miembro del grupo, si quiere
salir (opt out) del ambito de incidencia de la accién colectiva, proponer su acciéon
individual o continuar en ella, una vez informado de la pendencia del proceso
colectivo.

El enjuiciamiento de casos repetitivos tiene por objeto la definicion sobre cual es
la solucién que ha de darse a una cuestion juridica (procesal o material, individual
o colectiva; no hay restricciones como las resultantes del art. 1°, par. un., Ley
n. 7.347/1985) que se repite en diversos procesos pendientes. Esos procesos pueden
ser homogéneos (tienen por objeto litigioso una cuestion de derecho similar)
o heterogéneos (tienen objeto litigioso diferente, pero hay cuestiones comunes,
normalmente procesales, que se repiten en todos ellos - en todos se discute, por
ejemplo, si una persona juridica puede ser beneficiaria de la gratuidad de la
justicia, aunque en los procesos pendientes la discusion de fondo sea totalmente
diferente).’ La repeticion de la cuestion en diversos procesos hace que surja el grupo
de aquellos en cuyo proceso la cuestién se repite; surge, asi, la situacién juridica
colectiva consistente en el derecho a la certificaciéon de la cuestion repetitiva. El
enjuiciamiento de casos repetitivos tiene algunos propdsitos: (a) definir la solucién
uniforme para una cuestion de derecho que se repite en procesos pendientes,
permitiendo el enjuiciamiento inmediato de todos ellos en un mismo sentido;!°

Percibiendo el punto, TEMER, Sofia. Incidente de resolucio de demandas repetitivas. Salvador:
Editora Jus Podivm, 2016, p. 91 y segs.; TALAMINI, Eduardo. “A dimensédo coletiva dos direitos
individuais homogéneos: agdes coletivas e os mecanismos previstos no Cédigo de Processo Civil”.
Repercussées do novo CPC - Processo Coletivo. Hermes Zaneti Jr. (coord.). Salvador: Editora Jus
Podivm, 2016, p. 127; DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito
Processual Civil. 13* ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016, v. 3, p. 587.

Esto no es igual a la cosa juzgada pero tampoco al precedente, es una técnica de estabilizacion del
conflicto colectivo y todos los miembros del grupo estaran vinculados, en este sentido no tiene
contradiccion con el concepto de vinculacion a las class actions de MULHERON, Rachael. The
Class Action. In Common Law Systems. A Comparative Perspective. Oxford-Portland, Oregon: Hart
Publishing, 2004, p. 3. En el derecho brasilefo, segin defendemos en este texto, la formacién del
grupo define si la accién es colectiva (opt-out, ningin comportamiento activo del individuo es
necesario para ser miembro del grupo) o enjuiciamiento de casos/cuestiones repetitivas (opt-in,
es necesario el enjuiciamiento de una pretension para ser miembro del grupo), aunque pueden
existir también casos en que no se dé la opcion (idem, p. 29, también denominados mandatory class
actions), siendo en estos casos la accion siempre colectiva.
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(b) eventualmente, una vez observadas las exigencias formales y materiales del
sistema de precedentes brasileios (como, por ejemplo, la obtenciéon de mayoria sobre
determinado fundamento determinante), producir un precedente obligatorio que
deba ser seguido en procesos futuros, en que esa cuestion vuelva a aparecer. La tesis
juridica vinculard a todos los miembros del grupo, independientemente del resultado
favorable o desfavorable, como precedente-norma; no se trata de cosa juzgada, sino
de fuerza obligatoria del precedente. El enjuiciamiento de casos repetitivos puede
ser promovido a instancia del propio érgano juzgador, del Ministerio Publico, de la
Defensoria Publica o de la parte de un proceso pendiente. Los legitimados para la
presentacion de una accion colectiva, que no se hallen en una de esas situaciones de
legitimacion, podran participar del incidente como intervinientes (asistentes o amici
curiae). La tesis juridica que resulte ser la vencedora podra ser revisada después de
la instauracién de un nuevo incidente de enjuiciamiento de demandas repetitivas -
noten que no se trata de cosa juzgada, que vendra de la aplicacion de la tesis juridica
en los casos pendientes y futuros. La definicion de la cuestion de derecho vincula a
todos los miembros del grupo que estén con procesos pendientes o que se sometan
a enjuiciamiento con posterioridad. Para entrar (opt in) en el ambito de incidencia
de esa decision, es necesario que el miembro del grupo permanezca con el proceso
en tramite — por eso, el art. 1.040, §2°, CPC, permite que el miembro del grupo
desista de su proceso, saliendo del ambito de incidencia del enjuiciamiento de casos
repetitivos — o que interponga una demanda, de modo que la decision sea aplicada
también a su caso.

Las distinciones entre ambas técnicas facilitan que se puedan percibir, también,
las similitudes entre ellas.

Ademas de que ambas funcionan en favor de la tutela de los derechos de grupo,
hay aspectos técnicos similares, como la regulacién especial del desistimiento
(sea delaaccion colectiva, sea del caso que origind la instauracion del enjuiciamiento
de casos repetitivos), la legitimacion extraordinaria para la provocacién de uno u
otro, la realizacion de audiencias publicas, la intervencion obligatoria del Ministerio
Publico como fiscal del orden juridico y el aumento de la participacién de otros
sujetos en el proceso en cualquiera de los casos.

El uso de una técnica o de otra dependerd, de un lado, evidentemente, de las
definiciones estratégicas de los litigantes: legitimados colectivos, miembros del grupo
(litigantes eventuales) y los litigantes habituales. La busqueda de (o la prevencion
contra) una cosa juzgada o un precedente obligatorio son las variables en torno a las
cuales se produciran las discusiones sobre los costos (financieros, politicos, sociales,
etc.) que surgiran del litigio.!! Opciones como el desistimiento del caso en tramite
(arts. 976, §1°, 998, par. un., e 1.040, §1°, CPC), la intervenciéon como amicus curiae
o interesado (art. 983, CPC), la suscitacion del incidente, la eleccién del caso a

1 Proponiendo la eleccion estratégica y adecuada entre acciones colectivas opt-in e opt-out,

cf. DODSON, Scott. “An Opt-In Option for Class Actions”, Michigan Law Review, vol. 115, n. 2, 2016.
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partir del cual deba partir el incidente partir o la presentacion de la accion colectiva
son herramientas a disposicion de los litigantes en la definicién de sus estrategias
procesales.

De otro lado, la eleccion de la técnica que deba ser utilizada deberad observar el
principio de la adecuacién. Es también una cuestion de estrategia procesal del grupo.

Hay situaciones juridicas colectivas que no son susceptibles de solucién por
la técnica de la accion colectiva — es inconcebible la instauraciéon de una accidon
colectiva cuyo propdsito sea definir si una persona juridica (en teoria) puede ser
beneficiaria de la gratuidad de la justicia o para definir si un determinado bien puede
ser embargado o no.

Del mismo modo, hay situaciones juridicas colectivas que no son susceptibles
de solucién por medio del enjuiciamiento de casos repetitivos. Es inconcebible la
instauracion de un incidente de resolucién de demandas repetitivas para definir si
existe el deber de una industria de colocar un filtro anti polucion en sus chimeneas.
Ese es un tipo de situacion juridica colectiva que solamente puede ser vehiculada por
medio de una accion colectiva.!?

Puede haber, sin embargo, coincidencia entre los objetos de una accién
colectiva y un enjuiciamiento de casos repetitivos. O sea: una misma situacién
juridica colectiva puede ser objeto de accidn colectiva y de enjuiciamiento de casos
repetitivos.

Basta pensar en la hipétesis de una accion colectiva que trata sobre el “derecho
de las alumnas de una universidad a usar faldas” y un incidente de resolucion de
demandas repetitivas, eventualmente instaurado en razon de la existencia de diversas
acciones individuales incoadas por estudiantes que quieran utilizar esa prenda.
Cuando eso ocurre, es necesario priorizar el enjuiciamiento de la accioén colectiva,
por ser la técnica mds adecuada, ya que la situacion juridica colectiva lleva a la
cosa juzgada y es integralmente conducida por un legitimado colectivo. Es posible,
incluso, crear una directriz para el incidente de resolucién de demandas repetitivas
en Tribunal: la existencia de accion colectiva, pendiente en el Estado o en la Region,
mientras no esté en el Tribunal, serfa un hecho que impida la instauracién del
incidente; la pendencia de la accion colectiva deberia llevar a la suspension, hasta
de oficio, de los procesos individuales, tal como ha sido defendido por nosotros en
otro lugar®® y sufragado por el Superior Tribunal de Justicia (Resp. n. 1.110.549/RS,
recurso especial repetitivo).

ROQUE, André Vasconcelos. “As agdes coletivas apds o novo Codigo de Processo Civil: para onde
vamos?”. Repercussoes do novo CPC - Processo Coletivo. Hermes Zaneti Jr. (coord.). Salvador:
Editora Jus Podivm, 2016, p. 180.

13 DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. 92 ed. Salvador: Editora
Jus Podivm, 2014, v. 4, p. 171-175.
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Siendo distintos los objetos de la accion colectiva y del enjuiciamiento de casos
repetitivos — lo que podra ocurrir con frecuencia cuando el enjuiciamiento de casos
repetitivos tenga por objeto una cuestion procesal —, pero existiendo entre las causas
repetitivas vinculos suficientes como para justificar una accion colectiva, esta debe
ser la elegida como caso piloto (causa representativa de la controversia, de acuerdo
con el §6° del art. 1.036 del CPC).!4

Existe, asi, una directriz normativa en el sentido de priorizar la tutela colectiva
por medio de la accion colectiva. Esa opcidn se revela con alguna claridad del
art. 139, X, CPC/2015: frente a casos repetitivos, es deber del juez de comunicar el
hecho a los legitimados, para que verifiquen la viabilidad de la presentacién de una
accién colectiva. Entiéndase: constatando la repeticion, el érgano juzgador tiene el
deber de informar para determinar si procede la instauracion de la accidn colectiva.!®

En el caso Mariana, el mayor desastre ambiental de la historia de Brasil, existiran,
probablemente, varias acciones individuales de indemnizacion, pero la accién
colectiva ya incoada para discutir la responsabilidad y su extension debe ser analizada
prioritariamente como caso piloto, si se produce su afectacion a un incidente de
resolucion de demandas repetitivas, porque la caracteristica de indivisibilidad
del grupo, derivada del litigio global envolviendo el medio ambiente, y la mayor
representatividad de los intereses del grupo en la accion colectiva, son esenciales
al enjuiciamiento del incidente en este caso. Aunque exista una concomitancia de
situaciones juridicas distintas, hay una predominancia de la tutela colectiva. La
accion colectiva en este caso no admite la opcién por la exclusién: tutela derechos

4 Como, incluso, sugiri6 CABRAL, Antonio do Passo. “A escolha da causa-piloto nos incidentes de

resolucdo de processos repetitivos”. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, 2014, v. 231, p. 217-220;
“Do incidente de resolugdo de demandas repetitivas” Comentdrios ao Novo Cédigo de Processo
Civil. 2* ed. Antonio Cabral e Ronaldo Cramer (coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 1,457.
En este sentido, también, el enunciado n. 615 del Férum Permanente de Procesalistas Civiles: “En
la eleccion de los casos paradigmas, deben ser preferidas, como representativas de la controversia,
demandas colectivas en perjuicio de demandas individuales, observados los requisitos del
art. 1.036, especialmente del respectivo §6°” (traduccion libre).

Cuestion dificil es la compatibilizacion de ese deber con la facultad del juez de provocar
la instauracion del incidente de resolucion de demandas repetitivas (art. 977, I, CPC). Son
dos las directrices de este texto: (a) el deber del art. 139, X, es compatible con la facultad del
art. 977, I: el juzgador puede cumplir el deber y provocar la instauracion del incidente de resolucion
de demandas repetitivas; (b) el juez solamente puede provocar la instauraciéon del incidente de
resolucion de demandas repetitivas si hay algun proceso en el tribunal desde el que el incidente
pueda ser generado; asi, teniendo conocimiento de la repeticién, que se revela apenas en primera
instancia, debe al juzgar cumplir su deber previsto en el art. 139, X, CPC. La previsiéon de ese
deber confirma dogmadticamente la tesis aqui sustentada: el proceso colectivo brasileio posee dos
especies: (a) acciones colectivas; (b) incidente de enjuiciamiento de casos/cuestiones repetitivos.
Ambas técnicas poseen distinciones y similitudes que permiten hablar de un debido proceso
colectivo (fair trail, processo justo, giusto processo, procés équitable) para la tutela de los grupos y de
las situaciones juridicas activas y pasivas colectivas.
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difusos. Cuando la situacion juridica ambiental es lo principal, la técnica de las
acciones colectivas opt-out debe predominar para garantizar la adecuada tutela.

Si hay desistimiento o abandono del caso en tramite, elegida la accion colectiva
como caso-piloto en el enjuiciamiento de casos repetitivos, podra el Ministerio Publico
o cualquier otro colegitimado asumir el polo activo. La conduccion de la discusion de
la tesis juridica que deba ser sostenida continuara vinculada al caso-piloto, porque se
trata de un desistimiento ineficaz - se aplica al caso-piloto la regulacion diferenciada
del desistimiento o abandono en proceso colectivo (art. 5°, §3°, Ley n. 7.347/1985).
En ese caso, la tesis que resulte fijada serd aplicada al caso-piloto.

Si hay desistimiento del caso en tramite, no siendo una accién colectiva, el
Ministerio Publico asumira la conduccion de la discusion de la tesis juridica que deba
establecerse, pasando de la posicion de fiscal del orden juridico a la posicion de parte
del incidente. En ese caso, la tesis que se establezca no se aplicard al caso-piloto.!®
El incidente sera juzgado; el caso, no. El incidente sera juzgado, con la fijaciéon de
la tesis juridica; el caso no sera juzgado. El incidente se transforma de “caso-piloto”
en “caso-modelo”, con enjuiciamiento de la tesis sin la existencia de un proceso en
tramitacion ante el tribunal. En tal situacién, cabe recurso contra la decision del
tribunal que juzga el incidente, cuyo propdsito es exclusivamente discutir la tesis
juridica establecida;!” ese recurso es un proceso colectivo, porque su objeto litigioso
se resume en la definicion de la situacion juridica colectiva; a ese recurso debe ser
aplicada la regla de la ineficacia del desistimiento infundado en proceso colectivo
(art. 5°, §3°, Ley n. 7.347/1985) y no la regla general de desistimiento de los
recursos (art. 998, CPC); o sea, no serd eficaz, en tanto que se funde en causa justa,
el desistimiento de recurso interpuesto contra el acuerdo que juzga un incidente
de casos repetitivos que tenga por objeto exclusivo la discusion de la tesis juridica
definida en el incidente.

Asi, es necesario llevar a cabo una sintonia final entre esos dos instrumentos
que, juntos, componen el complejo sistema de la tutela de las situaciones juridicas
colectivas y de los grupos en Brasil.

Asi, el enunciado n. 213 del Férum Permanente de Procesalistas Civiles: “En el caso del art. 998,
paragrafo tnico, el resultado del enjuiciamiento no se aplica al recurso de que se desisti6”.

Asi, el enunciado n. 604 del Forum Permanente de Procesalistas Civiles: “Es apropiado recurso
especial o extraordinario aunque haya ocurrido el desistimiento o abandono de la causa que dio
origen al incidente”. En ese sentido, también, DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da.
Curso de Direito Processual Civil. 132 ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016, v. 3.
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