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V O T O - V O G A L

(convergente)
Cuida-se de pretensão de execução de título judicial em favor de servidores que não foram incluídos na lista anexada à petição inicial da ação de conhecimento.

Duas questões umbilicalmente ligadas são importantes neste caso, e ambas já foram objetos de decisões do Supremo Tribunal Federal, no regime de repercussão geral, sem que os seus efeitos tenham modulados. 
A necessidade de autorização

A primeira é a que se refere à necessidade de autorização nas ações propostas por associação na defesa de interesses individuais homogêneos.

Nos termos do art. 8º, III, e do art. 5º, inc. XXI, respectivamente, da Constituição, os sindicatos podem substituir e as associações podem representar seus filiados, por isso que para representar os seus associados da associação se requer autorização, dela não necessitando o sindicato, porque haure da própria constituição essa legitimação processual incondicionada. 

O Supremo Tribunal Federal há muito estabeleceu a distinção entre substituição e representação em casos exatamente como o dos autos, de ação proposta por associação, firmando a necessidade, quanto à representação, de autorização do representando, conforme os seguintes e antigos arestos, verbis: 

LEGITIMAÇÃO ATIVA. ENTIDADE ASSOCIATIVA. AÇÃO ORDINÁRIA. INTERPRETAÇÃO DO ARTIGO  5º, XXI, da Constituição Federal.

- Reza o artigo 5º, XXI, da Constituição que “as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, têm legitimidade para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente”.  É esse dispositivo que está em causa, porquanto, na espécie, se trata de entidade associativa e de ação ordinária, o que afasta a aplicação do disposto no artigo 5º, LXX, ‘b”, e no artigo 8º, III, ambos da Carta Magna.

- A questão que aqui se coloca é a de saber se os termos “quando expressamente autorizadas” dizem respeito à previsão genérica, constante dos estatutos dessas entidades, da representação de seus associados em ações coletivas, ou se, ao contrário, exigem que haja autorização específica deles dada em assembleia geral ou individualmente.

- Ora, tratando-se como se trata de representação que não se limita sequer ao âmbito judicial pois alcança também a esfera extrajudicial, essa autorização tem de ser dada expressamente pelos associados para o caso concreto, e a norma se justifica porque, por ela, basta uma autorização expressa ou individual ou coletiva, inclusive, quanto a esta, por meio de assembleia geral, sem necessidade, portanto, de instrumento de procuração outorgada individual ou coletivamente, nem que se trate de interesse ou direito ligados a seus fins associativos.

Recurso extraordinário não conhecido.

(Recurso Extraordinário nº 223.151-9/DF, relator: Ministro MOREIRA ALVES, 1ª Turma, julgado em 15/06/99)

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO ORDINÁRIA COLETIVA: LEGITIMAÇÃO: ENTIDADE DE CLASSE. AUTORIZAÇÃO EXPRESSA. C.F., art. 5º, XXI. I. - Porque a recorrente é entidade ou associação de classe, e porque tem-se, no caso, ação ordinária coletiva, é aplicável a regra do art. 5º, XXI, da C.F.: exigência de autorização expressa dos filiados. II. - Agravo não provido. (RE 225965 AgR, Relator(a):  Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 15/12/1998, DJ 05-03-1999 PP-00014 EMENT VOL-01941-05 PP-01036) 

Recentemente, a Suprema Corte reafirmou esse entendimento, no RE n. 573.232/SC, relator Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, relator para acórdão o Ministro MARCO AURÉLIO, cf. acórdão assim ementado:

REPRESENTAÇÃO – ASSOCIADOS – ARTIGO 5º, INCISO XXI, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. ALCANCE. O disposto no artigo 5º, inciso XXI, da Carta da República encerra representação específica, não alcançando previsão genérica do estatuto da associação a revelar a defesa dos interesses dos associados. TÍTULO EXECUTIVO JUDICIAL – ASSOCIAÇÃO – BENEFICIÁRIOS. As balizas subjetivas do título judicial, formalizado em ação proposta por associação, é definida pela representação no processo de conhecimento, presente a autorização expressa dos associados e a lista destes juntada à inicial.

(RE 573232, Relator(a):  Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Relator(a) p/ Acórdão:  Min. MARCO AURÉLIO, Tribunal Pleno, julgado em 14/05/2014, DJe-182 DIVULG 18-09-2014 PUBLIC 19-09-2014 EMENT VOL-02743-01 PP-00001) 

Como se pode ver, para o Supremo Tribunal Federal, a exigência de autorização do filiado à associação sempre foi de rigor, destacando o Ministro MARCO AURÉLIO, redator do acórdão, que os beneficiários da sentença são aqueles que autorizaram a associação a ingressar com a ação, e isso deve ser aferido consoante a lista nominal juntado à inicial, podendo-se concluir que essa situação – de beneficiário – deve ser ostentada pelo interessado pelo menos ao tempo da propositura da ação, e não depois, na execução; o tratamento jurisprudencial é diverso quando se cuida de substituição por sindicato. 

Dos votos proferidos pelos juízes da Suprema Corte, extraio a seguinte passagem do que dissera o Ministro LUIZ FUX:

Mas aqui, evidentemente, como a Constituição não traz expressões que não tenham significado, a própria Constituição Federal exige que as entidades associativas sejam expressamente autorizadas. E a doutrina processual sempre entendeu esse dispositivo como um dispositivo de prudência, porquanto uma pessoa fica submetida à coisa julgada em razão de uma ação proposta pela associação. Ainda que se possa afirmar que essa coisa julgada é in utilibus, aproveita se for boa e não aproveita se não for boa, a verdade é que a tese jurídica fixada numa ação coletiva tem uma eficácia prejudicial em relação às ações individuais. Ela dificilmente se modifica. Então, essa é a verdadeira razão de ser desse dispositivo: exigir essa autorização expressa.

E, aqui, no caso, além dessa distinção muito bem lançada por ambos os votos do Ministro Marco Aurélio e do Ministro Teori, há uma outra que é mais evidente ainda, quer dizer, o associado que não estava no processo, e a sentença se referiu aos associados que venceram a causa, um não associado, um não vencedor da causa promove a execução de um título formado não em favor dele.

Para a impetração de mandado de segurança coletivo, tal autorização é desnecessária (inc. LXX, b), porque aí se cuida de ação voltada para a defesa de interesse metaindividual, não disponível por nenhum associado individualmente, por isso que na defesa de interesse coletivo não há necessidade de autorização, estando a associação legitimada em nome próprio a defender interesse alheio. E nesse sentido o próprio Supremo Tribunal editou as Súmulas ns. 629 (a impetração de mandado de segurança coletivo por entidade de classe em favor dos associados independe da autorização destes) e 630 (a entidade de classe tem legitimação para o mandado de segurança ainda quando a pretensão veiculada interesse apenas a uma parte da respectiva categoria)

Situação diversa, porém, é a defesa coletiva de direito ou interesse individual, como se dá na espécie, em que o direito em tese é do servidor e não do grupo ou da categoria a que pertence, integrando o seu patrimônio jurídico e só a ele cabe dispor da conveniência de demandar, por isso que não o fazendo individualmente pode autorizar a associação a propor a demanda em seu favor. O direito individual, ainda que homogêneo, é suscetível de fruição e violação individuais. A lesão comum ao direito, ou por ato genérico, comissivo ou omisso, não lhe desnatura a natureza, embora permita a defesa coletiva desse direito. TEORI ZAVASCKI ensina que a qualificação de homogêneos não desvirtua essa sua natureza, mas simplesmente os relaciona a outros direitos individuais assemelhados, permitindo a defesa coletiva de todos eles, pois quando se fala em defesa coletiva o que se está qualificando é o modo de tutelar o direito, o instrumento de sua defesa (defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos, Revista de Informação Legislativa n. 127, 1995, p. 84). 

O que se tem aqui é a defesa coletiva de um direito individual, de origem comum (omissiva ou comissiva), na definição do inc. III do art. 81 do Código de Defesa do Consumidor, mas que não perde essa sua natureza, porque jamais poderia ser caracterizado como direito coletivo, porque não é transindividual ou indivisível (inc. II do mesmo dispositivo legal), e essa defesa coletiva é exercida por uma associação civil, que não tem a prerrogativa de sindicato, e que, portanto, deve munir-se da respectiva autorização.

Registre-se que o Col. Superior Tribunal de Justiça, logo após a decisão do Supremo Tribunal Federal, manteve seu entendimento, diverso do da Suprema Corte, conforme o seguinte julgado:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AUSÊNCIA DE DETERMINAÇÃO DE LIMITAÇÃO PRESCRICIONAL NA FASE COGNITIVA DA DEMANDA. COISA JULGADA. QUESTIONAMENTO EM EMBARGOS À EXECUÇÃO SOBRE PRESCRIÇÃO SOMENTE SE SUPERVENIENTE, TENDO EM VISTA O ROL TAXATIVO DO ART. 741 DO CPC. RESSALVA DO PONTO DE VISTA DO RELATOR. AÇÃO COLETIVA AJUIZADA POR ASSOCIAÇÃO CLASSISTA. LEGITIMIDADE DO INTEGRANTE DA CATEGORIA PARA PROPOR EXECUÇÃO INDIVIDUAL DO JULGADO. PRECEDENTES ESPECÍFICOS DESTA CORTE SUPERIOR. AGRAVO REGIMENTAL DA UNIÃO DESPROVIDO.

(...)

2.  O sindicato ou associação, como substitutos processuais, têm legitimidade para defender judicialmente interesses coletivos de toda a categoria, e não apenas de seus filiados, sendo dispensável a juntada da relação nominal dos filiados e de autorização expressa. Assim, a formação da coisa julgada nos autos de ação coletiva deve beneficiar todos os servidores da categoria, e não apenas aqueles que na ação de conhecimento demonstrem a condição de filiado do autor (Ag 1.153.516/GO, Rel. Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, DJe 26.4.2010). No mesmo sentido: RESP 936.229-RS, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, DJe 16.03.2009).

(...)

(AgRg no AREsp 346.501/SC, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, por maioria, julgado em 27/05/2014, DJe 18/08/2014)

Esse acórdão foi adotado por maioria de votos (três), vencidos os Ministros ARI PARGENDLER e BENEDITO GONÇALVES, reportando-se este à já referida decisão da Suprema Corte no RE n. 573.232/SC, o que apontava que, mesmo no STJ, a questão poderia tomar rumo diverso em decorrência do que decidido no referido RE. 

Posteriormente, porém, o Superior Tribunal de Justiça aderiu à orientação da Suprema Corte:

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. JUÍZO DE RETRATAÇÃO. REPERCUSSÃO GERAL. ARTIGO 543-B, § 3º, CPC. RE 573.232/SC. ASSOCIAÇÃO. REPRESENTAÇÃO.  ASSOCIADO QUE NÃO CONSTA EXPRESSAMENTE NA LISTA. EXECUÇÃO. ILEGITIMIDADE. EMBARGOS ACOLHIDOS COM EFEITOS MODIFICATIVOS.

1. Com o julgamento do RE n. 573.232/SC pelo Supremo Tribunal Federal, os autos foram devolvidos pela Vice-Presidência do STJ a esta relatoria em atenção ao disposto no § 3º do art. 543-B do Código de Processo Civil, diante da necessidade de adequação do julgamento ao entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal.

2. A Quinta Turma desta Corte Superior havia decidido que o servidor possui legitimidade para propor execução individual oriunda de ação coletiva, mesmo que não tenha autorizado a associação ou o sindicato para lhe representar na ação de conhecimento.

3. Ocorre que a questão foi posta ao exame do Plenário do Supremo Tribunal Federal que, reconhecendo a repercussão geral da matéria, apreciou e julgou o RE 573232/SC, de relatoria da Min. RICARDO LEWANDOWSKI, relator para Acórdão Min. MARCO AURÉLIO, ocasião em que "As balizas subjetivas do título judicial, formalizado em ação proposta por associação, é definida pela representação no processo de conhecimento, presente a autorização expressa dos associados e a lista destes juntada à inicial".

4. Embargos de declaração acolhidos, com efeitos infringentes, para dar provimento ao agravo regimental, em razão do juízo de retratação oportunizado pelo art. 543-B, § 3º, do CPC .

(EDcl no AgRg no Ag 1153529/GO, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 24/11/2015, DJe 01/12/2015)

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO INDIVIDUAL DE TÍTULO JUDICIAL ORIUNDO DE AÇÃO COLETIVA PROMOVIDA POR ENTIDADE DE CLASSE. IMPOSSIBILIDADE. AUSÊNCIA DE AUTORIZAÇÃO EXPRESSA NA AÇÃO DE CONHECIMENTO. JUÍZO DE RETRATAÇÃO. ART. 543-B, § 3º, do CPC. RECONSIDERAÇÃO DO ACÓRDÃO PROFERIDO PELA SEXTA TURMA NO AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E IMPROVIDO.

1. O Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussão geral do tema e, no julgamento do RE n. 573.232/SC, cristalizou sua jurisprudência no sentido de que as balizas subjetivas do título judicial, formalizado em ação proposta por associação, é definida pela representação no processo de conhecimento, presente a autorização expressa dos associados e a lista destes juntada à inicial.

2. Reconsideração do acórdão proferido no Agravo Regimental para conhecer do recurso especial e negar-lhe provimento (art. 543-B, § 3º, do CPC).

(Ag 1179033/GO, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 03/12/2015, DJe 15/12/2015)

Portanto, o que se tem, hoje, é que a associação necessita de autorização individual ou assemblear, nesse último caso com a lista dos beneficiários, vale dizer, ou se autoriza individualmente ou coletivamente em assembleia, com identificação à parte e na propositura da ação quais são os beneficiários da demanda.

Quem não autorizou, nem foi indicado na lista como beneficiário, não pode se valer da sentença, em execução individual ou em execução coletiva, e o STJ vem assim decidindo nas ações propostas por associação, exatamente por falta de autorização individual ou de inexistência de lista de beneficiários. 

O problema é que havia jurisprudência no sentido de que não se necessitava sequer de indicação em lista dos beneficiários da sentença, entendendo-se que a desnecessidade de autorização ou lista nas ações propostas por sindicatos também se aplicava às associações, instituições que eram tidas por gozar de idêntica prerrogativa de representatividade da categoria, e o quadro que se tem hoje é que muitas associações propuseram ações sem indicar os associados beneficiários, o que traz inquietação, embora a jurisprudência do STF fosse estável no sentido de que havia necessidade de autorização em casos tais.
Esse assunto está se encaminhando para entendimento pacífico, a partir da decisão da Suprema Corte, em repercussão geral, na qual não houve modulação dos seus efeitos, porque não houve alteração da jurisprudência assente naquela Corte.

II

Condição de associado ao tempo da propositura da ação e de lista anexa

A segunda questão importante, e que constitui, na espécie, o conteúdo mesmo da discussão posta nos embargos, é a que se refere à condição de associado ao tempo da propositura da ação e de constar o interessado de lista anexada à inicial, nos termos do art. 2º-A da Lei n. 9.494, de 1997, na redação que lhe dera a Medida Provisória n. 2.180-35, de 2001.
Mais recentemente, o Supremo Tribunal Federal também decidiu no sentido de que essa condição de associado deve estar presente ao tempo da propositura da ação, conforme o seguinte aresto, adotado no regime de repercussão geral: 

EXECUÇÃO – AÇÃO COLETIVA – RITO ORDINÁRIO – ASSOCIAÇÃO – BENEFICIÁRIOS. Beneficiários do título executivo, no caso de ação proposta por associação, são aqueles que, residentes na área compreendida na jurisdição do órgão julgador, detinham, antes do ajuizamento, a condição de filiados e constaram da lista apresentada com a peça inicial.

(RE 612043, Relator(a):  Min. MARCO AURÉLIO, Tribunal Pleno, julgado em 10/05/2017, PROCESSO ELETRÔNICO REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-229 DIVULG 05-10-2017 PUBLIC 06-10-2017) 

Também aqui não houve modulação dos efeitos, tendo sido expressamente rejeitados embargos de declaração que se interpuseram para esse fim. 

Registro que foi amplamente discutido nesse acórdão que essa exigência, de limitação dos beneficiários da sentença aos que se encontravam filiados ao tempo da propositura da ação, não alcançava, para efeitos dessa repercussão geral, as ações coletivas com fundamento na Lei da Ação Civil Pública e com fundamento no Código de Defesa do Consumidor, que são ações coletivas genuínas, vale dizer, em que os beneficiários da sentença não são conhecidos senão posteriormente, como no caso, por exemplo, de danos aos consumidores, quando serão, depois de fixada a responsabilidade do produtor, identificados os consumidores efetivamente lesados pelo defeito do produto.

Esta ação não tem fundamento no Código de Defesa do Consumidor ou na Lei da Ação Civil Pública, embora conceitos sobre direitos e interesses individuais homogêneos, coletivos ou difusos se encontrem tanto em uma quanto em outra, especialmente no CDC. 

Com efeito, em matéria de interesse de servidor público, como na hipótese dos autos, desde que proposta a ação já se sabia quem tinha ou não tinha direito a essa ou àquela vantagem, de modo que a ação poderia ter sido proposta por cada servidor individualmente, ou em litisconsórcio, ou seus direitos poderiam ser buscados por uma entidade de classe, mas sabendo-se quem, desde logo, poderia ser o beneficiário.

Decidiu-se no referido RE que a associação só poderia ingressar com a ação em favor dos seus filiados ao tempo da propositura da ação, conforme lista que deveria ou se fez anexar à petição de ingresso, na redação que a MP n. 2.180-35 conferiu ao art. 2º-A da Lei n. 9.494, de 1979, alteração que foi objeto de amplo debate na Suprema Corte.
Por essa razão, os servidores que não eram associados à autora, ao tempo do ajuizamento da ação, não poderiam ser por ela representados, até porque associação é a reunião de pessoas em torno de um objetivo comum, conforme art. 53 do Código Civil: constituem-se as associações pela união de pessoas que se organizem para fins não econômicos. E a Constituição assegura a plena liberdade de associação, independentemente de autorização estatal, desde que para fins lícitos, assegurado por igual o direito de recesso, conforme art. 5º, incs. XVII a XXI. 

Às associações se asseguram prerrogativas constitucionais, entre elas a de representar judicialmente seus filiados (art. 5º, inc. XXI) e a de substituí-los na impetração de mandado de segurança coletivo (art. 5º, inc. LXX, alínea b).

Aqui não se cuida de mandado de segurança coletivo, mas de ação ordinária.

Parece-me, no entanto, que, mesmo em se cuidando de mandado de segurança coletivo, é evidente que é nessa condição – de substituta em mandado de segurança coletivo – que a associação atua em favor dos seus associados, na totalidade ou de parte deles, o que induz concluir, porque intuitivo, que a impetração se faz em favor daqueles que são seus associados no momento em que a providência judicial é requerida, porque é nesse momento que se materializa o exercício da prerrogativa constitucional de impetrar mandado de segurança coletivo independentemente de autorização dos associados.

Depois, como é certo que só aquele que é associado pode autorizar a associação a atuar em seu favor, porque uma associação só haure essa legitimidade porque atua em favor dos seus membros, que se uniram no propósito de criar uma instituição, ou de aderir a uma já existente, para defesa dos seus interesses, como estabelecem os incs. XXI e LXX do art. 5º da Constituição, decorrência lógica é que só podem ser substituídos os que também podiam ser representados, pois essa atuação da associação se faz em favor daqueles que a ela se encontram vinculados em momento certo, vale dizer, ou da propositura da ação ou da impetração da segurança. 

A distinção entre sindicato e associação é importante para se fixar a representatividade adequada, lato senso, porque o sindicato se relaciona a uma categoria profissional, que existe independentemente da vontade de cada trabalhador, mas a associação se relaciona aos seus associados, que depende do vínculo associativo de cada um, salvo nos casos de ações coletivas genuínas, reguladas pelo Código de Defesa do Consumidor e pela Lei da Ação Civil Pública, cujos interesses individuais eventualmente atendidos são decorrentes do interesse coletivo que transcendem àqueles. 
Portanto, não se regulando a ação pelas referidas leis, seja em mandado de segurança coletivo, seja em ação ordinária, como no caso, a sentença só beneficia quem era associado ao tempo do ajuizamento da ação.
A situação do presente caso se ajusta inteiramente ao RE n. 612.043/PR-RG, relator Ministro MARCO AURÉLIO, assim como ao RE n. 573.232/SC-RG, relator para acordo também o Ministro MARCO AURÉLIO, ambos de observância obrigatória.

III
Particularidades da causa
Neste caso específico, a ação foi proposta mediante autorização assemblear e com indicação, em lista própria, dos associados beneficiários da ação. 

Ao rejeitar questão preliminar, a juíza sentenciante referiu-se expressamente à lista de beneficiários.
Quer-se, agora, a título de complementação daquela lista, ao fundamento de que houve um erro material, consistente na omissão de outros associados que se encontravam também como titulares do direito buscado na ação, e eram associados, executar o título executivo por quem não se encontrava arrolado na lista. 

Essa complementação não é possível, porque equivaleria, por efeito apenas de uma nova lista de pessoas, a multiplicar a própria ação, vale dizer, a ação que foi proposta em favor de um grupo teria eficácia também para outro grupo, em favor do qual não foi efetivamente proposta a ação, tanto que a petição inicial se referiu a grupo especificamente nominado na lista que se lhe seguiu e assim se decidiu na sentença. 

A referência que a juíza sentenciante fez aos associados na data da propositura da ação, conforme listagem nos autos, apenas realça que são aqueles os beneficiários da ação e não outros associados, mesmo que o pudessem ao tempo da propositura da demanda.  
Não se cuida de incapacidade processual ou de irregularidade de representação, cf. art. 13 do atual CPC, que pudesse ou devesse ser suprida, providência que nos termos do art. 76, § 2º, do NCPC, poderia ser adotada no próprio Tribunal.

Neste caso específico, a ação foi proposta com referência a beneficiários expressamente referidos. 

IV

Conclusão

Em conclusão, acompanho a relatora para negar provimento à apelação, de forma que a execução prossiga apenas em relação aos associados que autorizaram a propositura da demanda e tiveram o nome incluído na lista que acompanhou a petição inicial.
É como voto.
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