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Em celebração aos 70 anos da Defensoria Pública do Estado do Rio de 
Janeiro e 35 anos do Núcleo de Defesa do Consumidor (NUDECON), com o 
apoio do Centro de Estudos Jurídicos (CEJUR), foi elaborada uma coletânea 
especial com artigos importantes sobre direito do consumidor, direito 
privado e Defensoria Pública. A seleção dos artigos foi desafiadora devido à 
diversidade de temas e à necessidade de uma visão ampla e atualizada. 
Optou-se por incluir contribuições de pesquisadores de diversas áreas do 
sistema de justiça para evitar uma visão limitada. A coletânea apresenta o 
contínuo e inspirador atuar do NUDECON, incluindo artigos inéditos e 
relevantes de diversos pesquisadores e defensores públicos.

Em 2024, a Defensoria 
Pública do Estado do Rio de 
Janeiro celebra uma marca 
histórica: sete décadas de 
defesa dos direitos das 
pessoas mais vulnerabiliza-
das, de incansável dedicação 
aos direitos humanos e ao 
sonho de uma sociedade 
mais justa. Para contar um 
pouco dessa trajetória, nós, 
do Centro de Estudos 
Jurídicos (CEJUR), em 
conjunto com as 
Coordenações Especializadas, 
organizamos esta coletânea, 
reunindo textos que refletem 
não apenas o trabalho 
técnico e jurídico destes 
órgãos, mas muito da 
evolução, coragem e resiliên-
cia de uma Instituição 
formada por defensoras(es), 
servidoras(es), residentes e 
estagiárias(os) apaixona-
das(os) e compromissa-
das(os) com um modelo de 
Defensoria Pública que visa 
antes de tudo a promoção da 
justiça social e o respeito aos 
mais básicos direitos.

Esta celebração torna-se 
ainda mais especial ao ser 
conduzida sob a liderança da 
primeira mulher Defensora 
Pública Geral do Estado do 
Rio de Janeiro, Dra. Patrícia 
Cardoso Maciel Tavares, um 
marco de representatividade 
e progresso. Sua presença à 
frente da Defensoria Pública 
simboliza a luta contínua pela 
igualdade de gênero e o 
reconhecimento da compe-
tência e da força feminina na 
construção de um sistema de 
justiça mais equitativo, 
inclusive, nos órgãos de 
cúpula de poder.

Henrique Guelber de Mendonça
Defensor Público e Diretor-Geral do CEJUR

Eduardo Chow De Martino Tostes
Defensor Público e Coordenador do NUDECON

Por meio desta obra, o 
convite é feito para se 
conhecer, se valorizar e se 
inspirar no trabalho desen-
volvido pela Defensoria 
Pública do Estado do Rio de 
Janeiro ao longo desses 
70 anos de história. 
Esperamos que este com-
pêndio seja a lembrança 
constante de que a nossa 
luta é sempre inacabada e 
contínua. Que seja a lem-
brança de que nós podemos 
ser instrumentos de trans-
formação social ao verdadei-
ramente agirmos na defesa 
dos direitos de quem mais 
precisa de reconhecimento 
e respeito.

Henrique Guelber de Mendonça
Defensor Público
Diretor-Geral do CEJUR

Bruna de Oliveira Pizzari
Defensora Pública
Diretora de Capacitação do CEJUR

https://defensoria.rj.def.br/
https://defensoria.rj.def.br/Cidadao/NUDECON
https://cejur.rj.def.br/
https://www.fesudeperj.org.br/
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APRESENTAÇÃO
DOSSIÊ DE DIREITO  

DO CONSUMIDOR DA  
REVISTA DE DIREITO DA 
DEFENSORIA PÚBLICA

Resumo: O presente editorial apresenta mais um novo volume e 
um novo número e deseja uma boa leitura, convidando os leitores a 
imaginar um dossiê com nossas melhores pesquisas institucionais 
e a ler os trabalhos elaborados para o presente número.

Palavras-chave: Defensoria Pública; direito do consumidor, 
NUDECON.

Abstract: The current editorial presents a new volume and a new 
number and wishes a good read, inviting readers to imagine a dossier 
with our top institutional research and to read works produced for 
the current number.

Keywords: Public Defense; consumer rights; NUDECON.

1. INTRODUÇÃO

 A Revista de Direito da Defensoria Pública lança um novo 
número nesse início de ano de 2024, mantendo sua periodicidade 
e regularidade editorial. Estamos iniciando um novo ciclo de 
publicações da revista, com um novo volume e um novo número. 
Nesta edição, nossas leitoras e nossos leitores mais atentos poderão 
imaginar e perceber muitas das reflexões trazidas pela Defensoria 
Pública ao mundo jurídico a favor dos vulnerabilizados.

1.1. Um dossiê de direito do consumidor

 Como parte da celebração do Núcleo de Defesa do 
Consumidor - NUDECON, criado em 1989, tínhamos imaginado 
elaborar um dossiê especial com nossos artigos mais importantes. 

https://defensoria.rj.def.br/
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Um grande desafio foi qual seria o critério para elaborar esse dossiê. 
O primeiro desafio é que cada artigo possui intrínseca relação com 
o direito do consumidor, o direito privado e, em grande parte, com a 
Defensoria Pública. O consenso sobre dez artigos a serem publicados 
foi extremamente desafiador.

 Uma segunda dificuldade decorreu do próprio ato de publicar 
artigos de pesquisadores do NUDECON e de carreiras diversas da 
Defensoria Pública, para fins de um olhar plúrimo e atual do direito 
do consumidor, do direito privado e da Defensoria Pública, não 
somente pelo olhar desta.

 Em nossa reunião editorial interna, descartamos a ideia de 
um dossiê somente elaborado por defensoras e defensores públicos, 
portanto, contamos com pesquisadores notáveis da advocacia 
privada, academia, magistratura, ministério público e delegacia de 
política, para não corrermos o risco de sermos mal interpretados, 
apresentando uma visão míope sobre tão importante tema.

 Assim, caríssima leitora e caríssimo leitor da Revista de 
Direito da Defensoria Pública, sob a inspiração do atuar do NUDECON 
ao longo dos anos, com muitas atuações relevantes em parceria com 
diversos atores do sistema de justiça, apresentamos este dossiê 
com diversos pesquisadores também do sistema de justiça.

 Revejam nossos volumes anteriores. Releiam os nossos 
artigos ao longo de nossa trajetória. Compartilhem com colegas, 
amigos, estudantes e mestres. Aproveitem para interagir conosco 
nas redes sociais da Defensoria Pública.

 Para nossa felicidade e satisfação, tivemos a felicidade de 
receber um grande número de artigos inéditos, com pesquisas 
institucionais inéditas a serem publicadas neste dossiê, tal como 
salientado a seguir.

2. CELEBRANDO O NÚCLEO DE  
DEFESA DO CONSUMIDOR DA 
DEFENSORIA PÚBLICA

 O NUDECON da DPGE-RJ possui 35 (trinta e cinco) anos de 
existência. É o órgão que iniciou a atuação coletiva da Defensoria 

https://defensoria.rj.def.br/
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Pública no Brasil, com o grande José Augusto Garcia, nas primeiras 
ações civis públicas ajuizadas pelo NUDECON como órgão da 
administração pública em defesa do consumidor. Muitos foram 
os seus integrantes e líderes. Alguns nomes são lembrados como 
pessoas que passaram pelo NUDECON deixando suas marcas, 
rendendo homenagens e lembranças como queridos amigos destes 
coautores: Marco Aurélio Bezerra de Melo1, Arnaldo Goldenberg, 
André Castro2, Lincoln Lamellas3, Larissa Davidovich, Fabio Schwartz, 
Flavia Freitas, Sula Omari, Daniela Sambugaro, Stella Vieira de Castro, 
Thiago Basilio, Karine Terra, Ana Carolina Bezerra, Alessandra Bentes, 
Patricia Cardoso4 dentre muitos. Hoje, o seu coordenador, desde 
2020, ex-subcoordenador de tutela coletiva do NUDECON, desde 
2013, é o defensor público e coeditor deste dossiê, Eduardo Chow 
De Martino Tostes.

 O primeiro artigo é de autoria do coordenador do NUDECON, 
Eduardo Chow De Martino Tostes, analisando a teoria do mínimo 
vital de água, à luz da teoria da justiça por equidade de John Rawls, 
com base em trabalho empírico do NUDECON acerca da ação civil 
pública do mínimo vital de água de 2023.

 Daniele Sambugaro, Stella Maria Vieira de Castro e Clarissa 
Kowarski analisam a cobertura das internações psiquiátricas no 
setor de saúde suplementar. Trata-se de importante discussão 
trazida à tona pelas eternas defensoras públicas da saúde privada 
do NUDECON, Daniele Sambugaro5 e Stella Maria6 que não somente 
atuam em prol dos consumidores nas trincheiras do NUDECON, 
como também representando os consumidores brasileiros na ANS 
(CAMMS e COSAÚDE), além de serem as autoras deste artigo e 
grande pesquisadoras (pesquisação) sobre o tema.

 Arnaldo Goldemberg, além de ser um dos maiores quadros 
ativos da Defensoria Pública, atuando hoje no 2º grau, Defensor 

1  Hoje desembargador do TJRJ.

2  Ex-defensor público geral do Estado, atual coordenador do NUDEDH.

3  Defensor Público aposentado, atual assessor jurídico da DPGE-RJ.

4  Atual Defensora Pública Geral do Estado.

5  Defensora Pública titular do NUDECON.

6  Defensora Pública aposentada desde 2024.

https://defensoria.rj.def.br/


10

REVISTA TEMÁTICA: NÚCLEO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
Publicação Comemorativa dos 70 Anos DPRJ e 35 anos do NUDECON
APRESENTAÇÃO VOLTAR AO SUMÁRIO

Público de Classe Especial, é mestre em Direito, doutorando em 
Direito pelo PPGDIN UFF e professor da UFRJ. Apresenta uma 
pesquisa empírica relevantíssima no cenário fluminense, em razão 
da recente privatização do serviço de distribuição de água no Estado, 
trabalhando a corresponsabilidade das novas concessionárias de 
água e esgoto de água, serviços antes prestados pela CEDAE.

 Maurilio Casas Maia é um dos maiores nomes de pesqui-
sadores-defensores públicos da atualidade no Brasil. Além de um 
grande cientista do Direito, também alia este fato a um agir e re-
fletir a Defensoria Pública em todas as suas inúmeras virtudes e 
relevâncias de atuação. Sendo aquele que cunhou e criou a atuação 
do custus vulnerabilis, trata-se de imensa alegria contar com seu 
trabalho sobre a vulnerabilidade da coletividade consumidora e  
a função protetiva da Defensoria Pública no processo coletivo 
neste Dossiê.

 Plinio Lacerda Martins e Rafael de Oliveira Mônaco 
apresentam relevante questão processual relacionada à tutela 
consumerista, acerca das lacunas e deficiências processuais do 
superendividamento, concluindo pela grave deficiência legislativa 
na matéria. Plinio, além de mestre e doutor em Direito, é o atual 
coordenador do programa de doutorado em Direito da UFF (PPGDIN), 
foi o presidente do MPCON, e é promotor de Justiça aposentado. 
Rafael Mônaco é Juiz de Direito do TJRJ, mestre em Direito e 
doutorando em Direito pelo PPGDIN UFF.

 Sandro Pitassi é Juiz do TJRJ, mestre pela FIOCRUZ e 
doutorando pela USP e UFF. Apresenta relevante pesquisa acerca 
da atuação do juiz e dos contornos da função social do contrato 
em uma pesquisa científica com base empírica. A elasticidade do 
conceito da função social, com os riscos da insegurança jurídica, 
são muito bem trabalhados na reflexão sobre a importância da 
fundamentação das decisões judiciais in casu.

 Pedro Rubim Borges Fortes é um dos maiores nomes 
acadêmicos da atualidade no cenário brasileiro. Doutor em Direito 
pela Universidade de Oxford (Inglaterra), mestre em Direito pela 
Universidade de Stanford (EUA) e de Harvard (EUA), professor de 
Direito da UERJ, professor do PPGD UCAM e promotor de Justiça 

https://defensoria.rj.def.br/
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do Estado do RJ. Apresenta importante reflexão sobre a atuação do 
Ministério Público e da Defensoria Pública nos acidentes coletivos, 
a partir do estudo de caso do incêndio no CT George Helal (Ninho 
do Urubu – Flamengo) no dia 08 de fevereiro de 2019.

 Cleber da Cruz Cunha é delegado da Polícia Federal, 
mestre pela UFF e doutorando pela UFF (PPGDIN). Apresenta uma 
pesquisa sobre a natureza jurídica do idoso e a atuação protetiva 
da Defensoria Pública. Trata-se de relevante pesquisa acadêmica, 
com base empírica, que busca analisar a atuação constitucional 
da Defensoria Pública na proteção do idoso, no caso de falha na 
prestação de serviços das instituições financeiras.

 Fabiana Prietos Peres, Vinicius Calado e Joaquim Pessoa 
Guerra Filho apresentam inovadora questão acera da mensalidade 
do plano de saúde como elemento do núcleo essencial do mínimo 
existencial na perspectiva da Lei do Superendividamento. Vinicius 
é professor da UNICAP, mestre e doutor em Direito. Joaquim é 
mestrando em Direito pela UNICAP. Fabiana é doutoranda em direito 
pela UFPE e UNICAP, mestre em direito pela UFRGS, diretora do 
Brasilcon, DECCON-PE e secretária-geral da Comissão de Defesa 
do Consumidor da OAB/PE.

 Leonardo Shenk, professor da UERJ, mestre e doutor em 
Direito, apresenta relevante artigo, em coautoria com Tostes, sobre 
os grandes acidentes de consumo e a customização das soluções 
consensuais para os conflitos. Trata-se de relevante análise empírica 
de casos impactantes resolvidos consensualmente pelo Núcleo 
de Defesa do Consumidor da Defensoria Público do Estado do Rio 
de Janeiro, em que se pôde observar uma forma de se chamar ao 
diálogo e à reflexão sobre as vantagens e as desvantagens que as 
tentativas de construção de soluções customizadas para os conflitos 
que envolvam um grande número de vítimas podem produzir.

 Finalizamos nosso dossiê com o magistral artigo do 
professor de todos nós na área de Direito do Consumidor, o 
doutor Ricardo Morishita Wada. Trata-se de pesquisa apresentada 
em co-autoria com Luana Esteche Nunes. Ricardo Morishita é 
professor do IDP, doutor em Direito pela PUC/SP, foi diretor do 
DPDC (hoje elevada a Secretaria Nacional de Defesa do Consumidor).  

https://defensoria.rj.def.br/
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Luana Esteche Nunes é doutoranda e mestranda em Direito pelo IDP.  
A pesquisa apresentada aborda a transparência e a informação dos 
consumidores sobre a remuneração de serviços de plataformas de 
comunicação social eletrônica. Trata-se de pesquisa empírica que 
aborda um estudo sobre os termos de uso da Meta.

Boa leitura!

Henrique Guelber de Mendonça
Defensor Público e Diretor-Geral do CEJUR

Eduardo Chow De Martino Tostes
Defensor Público e Coordenador do NUDECON

https://defensoria.rj.def.br/
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O DIREITO À ÁGUA NA POSIÇÃO 
ORIGINAL: DE UMA CRÍTICA 
À REALIDADE DO BRASIL À 
EFETIVAÇÃO DA TEORIA DO 
MÍNIMO VITAL DE ÁGUA
Eduardo Chow De Martino Tostes1

Resumo: Esta investigação pretende refletir e propor novos 
caminhos na construção do direito à água no Brasil, através de um 
recorte espacial da cidade do Rio de Janeiro, em um olhar para 
aqueles invisibilizados na nossa sociedade. Compreender, à luz 
dos ensinamentos de John Rawls, como o acesso à água potável 
deveria estar disciplinado em nossa sociedade, para, através do 
método genealógico foucaultiano, averiguar, tensionar e propor 
novos horizontes para o alcance necessário a este direito vital do 
ser humano, é um objetivo desta pesquisa. A questão problema a 
ser respondida parte da indagação acerca dos motivos pelos quais 
a água não é um direito reconhecido para a população carente do 
nosso país. Através da concepção do Direito como aquilo que o juiz diz 
que é, em uma doutrina amparada no realismo jurídico, através dos 
instrumentos metodológicos de análises de casos concretos, dados 
oficiais e pesquisa bibliográfica, buscaremos confirmar a hipótese 
de que o direito à água deve ser devidamente tensionado na Corte 
Constitucional brasileira, para fins de se certificar adequadamente, 
no fórum competente, o reconhecimento deste bem primário como 
um direito humano inerente a todas as pessoas, independentemente 
de sua classe social ou raça.

Palavras-chave: Posição original; direito à água; direito humano; 
mínimo vital de água.

Abstract: This investigation intends to reflect and propose new 
ways in the construction of the right to water in Brazil, through 

1  Doutor e mestre pela Universidade Federal Fluminense (UFF). Pós-doutorando pela UFF. 
Defensor Público e coordenador do NUDECON. Professor titular do PPGD UCAM (Mestrado 
em Direito). Autor do livro Teoria do mínimo vital de água. Um dos autores-subscritores da 
ação civil pública do mínimo vital de água.
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a spatial section of the city of Rio de Janeiro, in a look for those 
invisible in our society. Understand, in the light of the teachings of 
John Rawls, how access to drinking water should be disciplined in 
our society, in order, through the Foucauldian genealogical method 
to investigate, tension and propose new horizons for the necessary 
reach of this vital human right, is an objective of this research. 
The problem question to be answered starts from the question 
about the reasons why water is not a recognized right for the poor 
population of our country. Through the conception of Law as what 
the judge says it is, in a doctrine supported by legal realism, through 
the methodological instruments of analysis of concrete cases, 
official data and bibliographic research, we will seek to confirm 
the hypothesis that the law water must be properly tensioned 
in the Brazilian Constitutional Court, for the purpose of properly 
certifying, in the competent forum, the recognition of this primary 
asset as a human right inherent to all people, regardless of their 
social class or race.

Keywords: Original position; right to water; human right; vital 
minimum of water.

1. INTRODUÇÃO

 A presente pesquisa procura olhar para uma população 
marginalizada, desconsiderada nas políticas públicas e na construção 
do Direito, de forma proposital ou não. Olhar ou não querer olhar para 
os excluídos, os marginalizados na nossa sociedade, são questões 
que passam pela abordagem pretendida neste trabalho.

 Dentre inúmeros direitos básicos não efetivados à parcela 
mais vulnerável de nossa população, destacamos e aprofundaremos 
aqui o direito à água potável. Não pretendemos avançar nos debates 
acerca de outros direitos considerados igualmente fundamentais 
para a pessoa, tão-somente a água. O recorte do presente estudo 
se justifica em razão de questões primárias deste bem, tendo 
em vista que, sem a água, a pessoa não vive; mas também por 
diversos motivos relevantes para o Direito sobre este tema na 
atualidade, seja em razão de novos marcos legais do saneamento 
básico, preocupações internacionais com a água doce no mundo 
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e recentes posicionamentos jurisprudenciais acerca da questão 
aqui aventada.

 O presente estudo também não busca um olhar sobre 
todos os aspectos do saneamento básico, somente um deles: 
o acesso à água potável. Não pretendemos indagar acerca da 
eventual hierarquia dentre os diferentes elementos de composição 
do saneamento básico, apenas, para fins científicos, buscamos 
aprofundar a lente para somente este objeto, relativo ao acesso à 
água potável a todas as pessoas, como um critério de sobrevivência 
do ser humano.

 A concepção de Direito utilizada neste trabalho se sustenta 
no realismo jurídico, com base nos ensinamentos de Alf Ross.  
Trata-se de uma escolha de lente do direito, com o fim de se 
tensionar adequadamente como a comunidade de intérpretes, à luz 
do que os juízes entendem como direito neste tema, pode debater 
e avançar nesta questão.

 Nesta linha de raciocínio, utilizando o método genealógico 
para a pesquisa (Foucault, 2013), buscaremos refletir sobre novos 
caminhos para a compreensão do direito à água como um direito 
humano, inerente à vida de todas as pessoas, com análises pautadas 
em estudos de casos judiciais, em um recorte espacial do Rio de 
Janeiro para o Brasil, também considerando relevantes os dados 
técnicos e públicos e a pesquisa bibliográfica sobre o tema.

 A investigação buscará aprofundar a questão à luz de uma 
linguagem traduzida nas relações de poder implícitas de nossa 
sociedade, mas reveladoras de nossa realidade (Moraes, 2018). Desta 
forma, através de uma lente focada na população marginalizada, 
excluída, do outro lado da fronteira do direito, portanto, em um 
Estado de Direitos (Santoro, 2005), retrocedendo à constituição e 
desenvolvimento da cidade com a noção do direito à água, de forma 
elitista e excludente, buscaremos avançar com novas reflexões para 
a situação problema em que nos encontramos, objetivando um 
movimento social autorreferente positivo (Habermas, 2002).

 A questão problema a ser respondida parte da indagação 
acerca dos motivos pelos quais a água não é um direito reconhecido 
para a população carente do nosso país. No desenvolvimento 
do trabalho, apontaremos diferentes classes de cidadãos no 
território brasileiro: “cidadão-superior”; “cidadão-regular”; “cidadão-
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subordinado”; e o “cidadão-esquecido”. Trata-se de importante 
equação, para fins de percepção da configuração de diferentes 
direitos, em graus distintos sobre o acesso à água potável.

 No primeiro capítulo, desenvolveremos as concepções do 
direito à água no Brasil, sua trajetória histórica e a realidade social 
atual, destacando as fronteiras existentes na cidade e no Direito 
para o acesso à água, com o necessário cotejo com a conceituação 
de “direito à água”, compreendida pelo Poder Judiciário. No segundo 
capítulo, avançaremos na contextualização e configuração do direito 
à água no Brasil e no Mundo. Por fim, buscaremos concluir com 
reflexões à luz do princípio da justiça por equidade de Rawls (2000), 
em uma tentativa de se buscar um caminho diferente na trajetória 
autorreferente negativa que o Brasil parece estar caminhando.

2. CONTEXTUALIZAÇÃO HISTÓRICA DA 
ÁGUA NO RIO DE JANEIRO: A CIDADE, 
AS FRONTEIRAS E “OS DIREITOS”

Água é um bem primário, portanto, sem água, ninguém 
sobrevive. Não é um bem que pode ser substituído por nenhum 
outro. Esta é uma afirmação óbvia, mas se revela importante de 
ser ressaltada no primeiro parágrafo deste capítulo e reforçada 
pela conclusão de Pontes:

(...) o acesso à água potável deve ser universal, ou seja, 
assegurada a todos os membros da sociedade a quantidade 
água potável suficiente para suas atividades cotidianas 
básicas, necessárias para uma qualidade de vida, pelo menos 
decente. Para tanto, as políticas de privatização não deveriam, 
via de regra, ser utilizadas, uma vez que, ao reduzir o cidadão 
a simples consumidor, não reconhecem a água potável como 
um bem primário, diferente dos demais bens de consumo, 
isto é, não substituível por outro bem e, portanto, de acesso 
obrigatório, garantido pelo Estado (Pontes, 2003, p. 91).

Compreender a construção do direito à água passa pelo 
processo de constituição da cidade, dos espaços e, naturalmente, 
do(s) Direito(s). A restrição hoje existente de acesso à água potável 
de forma regular e tutelada pelo Direito não é fruto do acaso, mas 
sim uma obra muito bem arquitetada e desenvolvida ao longo da 
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história. Compreender esta questão é a chave para a possível e 
necessária mudança nos próximos passos da humanidade.

A história da água, portanto, se relaciona com a história do 
Rio de Janeiro, iniciando-se com a perfuração de um poço entre o 
Morro Cara de Cão e o Pão de Açúcar em 1565. Posteriormente, com 
o crescimento da pólis, a água do rio Carioca passou a ser utilizada 
por meio de venda, por escravos e indígenas, em potes de cerâmica 
para a população (1567) e, após muitos anos, em 1723, concluídas 
as obras necessárias, inclusive o aqueduto do Carioca (“Arcos da 
Lapa”), evoluiu-se para o abastecimento através de chafarizes no 
largo da Carioca e na Praça XV (Do poço, 1970, p. 32).

A distribuição residencial de água, através das “penas d’água”, 
substituindo paulatinamente os chafarizes e bicas públicas, somente 
se iniciou a partir da segunda metade do século XIX, principalmente 
em razão do fim de tráfico de escravos em 1850 (Quintslr, 2018).

Mas, com o crescimento da cidade, o desmatamento e a 
precariedade desta forma de abastecimento de água, a solução 
desenhada por Antonio Rebouças foi a busca de mananciais no 
entorno do Rio de Janeiro, para atender às exigências atuais e do 
futuro (Quintslr, 2018).

Desta forma, através destas e de outras questões relativas 
ao abastecimento de água da cidade, originou-se a concepção 
do Sistema Guandu, para se utilizar as águas mais afastadas da 
metrópole, do rio Guandu, advindas do rio Paraíba do Sul, para o 
abastecimento de toda a região metropolitana do Rio de Janeiro, 
com uma dimensão possível de abastecimento de até 7,5 milhões 
de pessoas, com a finalização desta grandiosa obra de engenharia 
em 1965 (CEDAG, 1970).2

Compreender o desenvolvimento do sistema e do direito 
de abastecimento de água passa também pela análise da forma 
de crescimento da cidade do Rio de Janeiro. Se o problema de 
falta de água foi uma constante no processo, desde o poço do 
Cara de Cão, até a ETA Guandu (sistema atual), uma lente para se 
observar não somente aqueles que eram o público alvo do acesso 
à água potável se revela ainda mais esclarecedora quando vista à 
distância, constatando-se quem foram os relegados, marginalizados 
e excluídos neste processo.

2  A Estação de Tratamento de Água do Guandu é a maior estação do mundo, segundo o 
Guinness World Records (CEDAE, 2016).
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No século XIX, houve a criação de bairros direcionados às 
famílias mais abastadas, expandindo a cidade em direção às Zonas 
Sul e Norte, e aqui também incluindo as obras de urbanização, 
saneamento básico e transporte público (Lago, 2015), também 
ressaltando que:

(...) já nos anos 20 começou a se conformar a área 
metropolitana do Rio de Janeiro, num padrão de estruturação 
interna dicotômico, no que se refere às condições urbanas 
de vida: um núcleo criado para abrigar as camadas de alto 
poder aquisitivo que pudessem garantir a rentabilidade do 
capital público e privado investido em equipamentos e serviços 
urbanos, e uma periferia onde a omissão do Estado definiu 
seu conteúdo social (Lago, 2015, p. 41-42).

Com o desenvolvimento da cidade, inclusive com os serviços 
de saneamento básico da cidade nas zonas sul, central e “grande 
Tijuca”, o resultado deste processo foi uma segregação urbana 
no Rio de Janeiro (Quintslr, 2018). Inclusive com o famoso “bota-
abaixo”, promovido pelo prefeito Pereira Passos (1902-1906), na 
demolição da maior parte das habitações coletivas do Centro, 
que acarretou o fim da moradia acessível aos trabalhadores mais 
carentes, direcionando o processo informal de crescimento da 
cidade para os morros (início das favelas), ou bairros próximos ao 
Centro (periferias) e também para a Baixada Fluminense (região 
menos desenvolvida) (Ribeiro, 2015).

Tal é o fato pretérito que ditou e dita o modo de constituição 
da cidade, em que a elite carioca se estabiliza nas zonas norte e 
sul da cidade (hoje também na zona oeste, nos bairros da Barra 
da Tijuca e Recreio), enquanto as classes baixas estabilizaram-se 
nas favelas, nos subúrbios e nos municípios periféricos da Baixada 
Fluminense, próximos ao grande centro urbano.

A marginalização da população carente para fora das áreas 
urbanizadas e desenvolvidas da cidade reflete, necessariamente, 
“as formas de acesso e de exclusão à água como um processo social 
historicamente construído para gerar esta exclusão hidrossocial. 
Sendo os moradores pobres de periferias, sem poder político-social, 
os mais afetados por esta escassez” (Britto; Johnsson, 2016, p. 188).

A falta de acesso ao serviço de água da camada da população 
mais vulnerável é a expressão clara da desigualdade social no Brasil. 
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Existem interesses hegemônicos em relação à mercantilização da 
água, um certo racismo nessa distribuição na qual se prioriza mais 
o abastecimento e o saneamento de áreas nobres e turísticas de 
uma cidade (Silva; Farias, 2020).

Desta forma, este estudo procura investigar o que perpassa 
a cidade inteira, incluindo as tragédias que ocorrem nas regiões 
periféricas da cidade, que figuram em uma posição de sedução 
aos encantos do moderno mercado de consumo (água como 
mercadoria) e bloqueio de oportunidades. Exigindo-se a construção 
de parâmetros descritivos para colocar em perspectivas estas 
realidades urbanas informais em mutação, enfatizam-se os estudos 
da pobreza (Telles, 2010, p. 71).

Constatar que o “Estado de Direito” não se aplica na cidade 
inteira, que há sim outros espaços, com outras realidades (informais) 
aplicáveis à pobreza, é uma etapa que buscaremos tensionar no 
capítulo seguinte, à luz da conceituação destas fronteiras do legal 
e do ilegal trabalhadas por Vera Telles:

É necessário rediscutir a forma de gestão da pobreza e da 
política de combate à perda da água somente através da 
persecução penal. A fronteira do formal e informal reflete 
a atenção necessária às mudanças na forma de gerir as 
ilegalidades, que deve se atualizar e se redefinir conforme 
as dinâmicas urbanas ao longo de nossa história.(Telles, 
2009, p. 173).

A busca de uma identidade nacional inclusiva, de um modelo 
antropofágico que busca se permitir ver a si mesmo na perspectiva 
do outro, humanizando aquela população coisificada, superando a 
tradição do estado de exceção hoje existente para estes oprimidos 
dominados é um objetivo que passa pela compreensão do direito 
humano à água, das pessoas marginalizadas da sociedade, que não 
podem ser desumanizadas, para que não se permita um Direito 
único que permite o desuso do direito posto a estes (Nodari, 2010).

3. ÁGUA É UM DIREITO?  
LENTES DO BRASIL E DO MUNDO

Após a contextualização realizada no capítulo anterior, com 
a percepção de um Estado de Direitos, no plural, nos territórios 
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da cidade, passaremos a desenvolver a pesquisa à luz do realismo 
jurídico proposto na introdução.

Partimos do pressuposto de que o Direito, hoje, entende 
que a água é uma mercadoria, portanto, um direito de quem paga 
por este bem. Desde a década de 60, o setor de saneamento 
básico opera mediante a lógica econômica de receita tarifária, uma 
concepção econômica do direito à água, analisando-se a recuperação 
de custos e de investimentos através da cobrança de tarifas pela 
utilização do serviço disponibilizado àqueles que podem e devem 
pagar (Rezende; Heller, 2002).

A lógica do mercado é reconhecida pelo Supremo Tribunal 
Federal, que

reconhece um utilitarismo benéfico ao indivíduo e à 
coletividade em se permitir a maximização de resultados 
por meio da adoção de regras da economia de mercado 
nas relações interpessoais da sociedade contemporânea 
(Figueiredo; Neves; Pausero, 2019, p. 218).

A linguagem hegemônica (Wittgenstein, 2000) utilizada no 
Direito brasileiro é a de que água é uma mercadoria, e não um direito 
humano. Partimos desta premissa, tendo em vista a análise de casos 
judiciais relevantes neste sentido do realismo jurídico escandinavo, 
preconizado por Alf Ross, em que a norma legal, como uma regra 
legal, era principalmente uma diretiva não para a população em 
geral, mas para o juiz, e a lei é válida se for considerada pelos 
juízes como vinculativa. Trata-se de uma abordagem do direito 
enquanto linguagem na prática, mas aqui abordamos e tensionamos 
as diferentes linguagens, para os diferentes sentidos atribuídos ao 
direito à água

A ideia de justiça parece ser uma ideia clara e simples, dotada 
de uma poderosa força motivadora. Em todas as partes parece 
haver uma compreensão instintiva das exigências de justiça. 
As crianças de tenra idade já apelam para a justiça se uma 
delas recebe um pedaço de maçã maior que os pedaços das 
outras. Tem se afirmado que mesmo os animais possuem o 
gérmen de um sentimento de justiça. O poder da justiça é 
grande. Lutar por uma “justa” fortalece e excita uma pessoa. 
Todas as guerras têm sido travadas em nome da justiça e o 
mesmo se pode dizer dos conflitos políticos entre as classes 
sociais. Por outro lado, o próprio fato da aplicabilidade quase 
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onipresente do princípio de justiça desperta a suspeita de que 
algo “não anda bem”, com uma ideia que pode ser invocada 
em apoio de qualquer causa (Ross, p. 314).

O Direito válido significa o conjunto abstrato de ideias 
normativas que servem como um esquema de interpretação para 
os fenômenos do Direito enquanto prática (ação), o que novamente 
significa que essas normas são efetivamente seguidas, porque são 
experimentadas e sentidas como socialmente vinculativas. Ora, 
no caso em tela, buscamos compreender se o direito à água é um 
direito fundamental, inerente a todas as pessoas, vinculativo a 
todos, ou não (Ross, 1958).

Entender o direito nesta linguagem disputada nesta relação 
de poder social existente em nossa sociedade, aplicando à prática 
do acesso à água restrito à determinada parcela abastada da 
população brasileira, antes de ser uma questão metodológica 
fundamental neste debate, nos remete a um paralelo de jogo de 
xadrez, em que o sentido das regras não é o mesmo para todos os 
jogadores. Portanto, tensionar estas diferentes compreensões à 
luz do referencial teórico pretendido nesta pesquisa, a justiça por 
equidade, de John Rawls, é o resultado pretendido no trabalho.

A teoria da justiça como equidade se pauta na liberdade 
básica igual a todos, e na garantia de maior vantagem aos mais 
desfavorecidos econômica e socialmente, no âmbito de uma justa 
oportunidade igualitária, elaborando, assim o contrato social na 
forma de uma unidade de ideias de completude de liberdade e 
igualdade a todos (Rawls, 2000).

Retornamos à posição original para demonstrar que, sob o 
véu da ignorância, as pessoas são racionalmente interessadas em 
promover o interesse de todos, pois a pessoa não saberá se será ou 
não beneficiada, o que assegura um objetivo de justiça equitativa 
como objetivo social, sem egoísmo (Rawls, 1997).

Desta maneira, buscando-se o princípio da justiça, à luz 
da igualdade, nesta estrutura básica de sociedade almejada na 
preconcepção do contrato social, revela-se que todos devem ter 
garantido o acesso à água potável para fins de sobrevivência de 
todas as pessoas, independentemente de sua classe social ou 
raça. Não sendo de conhecimento prévio as condições pessoais 
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de cada um, não sabendo se serão ricos ou pobres, chega-se a um 
consenso por justaposição de que todos devem ter acesso a um 
mínimo vital de água, não se admitindo a morte e o adoecimento 
de determinadas pessoas (água como bem primário), por serem 
de classes sociais inferiores.

Feitas estas premissas, observamos que, a título de direito 
internacional, a água é compreendida como um direito humano, 
universal, garantido a todas as pessoas, independentemente de 
sua classe social.

Em 2005, o professor italiano Danilo Zolo já conceituava o 
direito “à água como um ‘novo’ direito social, apto a ser reivindicado 
pelos cidadãos perante os administradores públicos” (Zolo, 2005, 
p. 87). Da mesma forma, Luigi Ferrajoli (2003) já reconhecia a água 
como um direito humano implícito em vários tratados internacionais, 
ante o direito à vida, e a água como condição essencial para a 
sobrevivência do homo sapiens.

No sistema das Nações Unidas, em 28/07/2010, a Assembleia 
Geral da ONU aprovou a Resolução 64/292, através da qual reconheceu 
oficialmente que o direito à água potável e ao saneamento é um 
direito humano fundamental, essencial ao pleno gozo da vida e de 
todos os direitos humanos.

Em âmbito regional, a Organização dos Estados Americanos 
(OEA) adotou, na 42ª sessão regular de sua Assembleia Geral, em 
04/06/2012, a Resolução AG/doc.5242/12, que aprovou a Carta 
Social das Américas, reconhecendo, dentre outras disposições, a 
água como fator fundamental para a vida e para o desenvolvimento 
socioeconômico e a sustentabilidade ambiental, bem como que 
o acesso não discriminatório da população à água potável e aos 
serviços de saneamento, no âmbito da legislação e das políticas 
nacionais, contribui para combate à pobreza (Amorim, 2015).

Em que pese este reconhecimento a nível internacional, 
observa-se que, em fiscalização internacional da ONU, a relatora 
especial das Nações Unidas sobre o direito humano à água e 
saneamento, Catarina de Albuquerque, realizou uma missão oficial 
no Brasil de 9 a 19 de dezembro de 2013, constatando que

apesar dos grandes avanços alcançados no acesso à água 
e esgoto de grande parte da população brasileira, existem 
ainda setores vulneráveis da população que vivem uma 
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realidade muito diversa, estando excluídos do acesso a estes 
serviços. Entre 85 e 95% da população brasileira vive em áreas 
urbanas, e o número de pessoas vivendo em assentamentos 
informais é alarmante. Independentemente do título jurídico 
e localização da sua moradia, todas e todos têm direito à água 
e saneamento sem exceção – o qual não pode ser negado 
pelas autoridades (Organização das Nações Unidas, 2013).

Mesmo diante de uma obrigação internacional, em que se 
reconhece a água como um direito humano a todas as pessoas, 
observa-se que, na prática, não é esta a realidade brasileira, a título 
dos fatores reais do poder que pautam nossa sociedade.

Nos “guetos” da cidade do Rio de Janeiro (e do Brasil), há uma 
realidade de exclusão social, de ausência de Direitos. Roncayolo, a 
partir de uma análise interdisciplinar dos estudos da cidade e de 
um olhar retroativo, a partir de vestígios de relações sociais de 
seu passado, logra localizar a origem do conceito de “gueto” em 
relação à localização das comunidades judaicas durante a Idade 
Média, sendo, posteriormente, este conceito aplicado na Europa 
e nos Estados Unidos em relação aos núcleos étnicos, associados 
a minorias culturais, onde é a discriminação social que reconstitui 
guetos de fato.

Sobreviver sem água não é uma possibilidade para o ser 
humano, portanto, somente na ilegalidade (“gatos”, “furtos de 
água”) é que as pessoas que vivem nestes “guetos” encontram seus 
meios de sobrevivência. Além da fronteira do Estado de Direito, é 
possibilitada uma vida indigna e também coibida (à luz da ilegalidade 
e da persecução penal) destes excluídos da sociedade. Revela-se 
um fruto dos efeitos da modernidade para aqueles excluídos do 
seu processo de inclusão, uma barricada construída pelos gestores 
públicos, separando os ricos dos pobres, demarcando ou impondo 
a forma de sobrevivência destes de forma legal, semilegal ou ilegal 
(Ruggiero; South, 1997).

No Rio de Janeiro, de acordo com os dados do IBGE (2023), 
o Brasil tem 11.403 favelas, onde vivem cerca de 16 milhões de 
pessoas, em um total de 6,6 milhões de domicílios, segundo dados 
do Censo Demográfico 2022. São as compreendidas dentro do 
conceito de áreas irregulares, não urbanizadas, sem acesso à rede 
de abastecimento de água formal.
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Os territórios excluídos constituíram-se à revelia da presença 
do Estado ou de qualquer esfera pública e, portanto, 
desenvolvem-se sem qualquer controle ou assistência. 
Serviços públicos, quando existentes, são mais precários do 
que em outras partes das cidades; trabalhar nessas áreas 
muitas vezes é visto pelos funcionários públicos como 
“castigo”. Mais do que isso, viver permanentemente sob uma 
condição de privação de necessidades ambientais básicas 
faz os habitantes se sentirem como se suas vidas tivessem 
pouco valor (Rolnik, 1999, p. 107).

O olhar desumanizador e invisibilizador para esta população 
marginalizada, “empurrada” para as margens da sociedade, morros, 
favelas, periferias, ao longo da construção da cidade, nos remete 
a uma posição crítica da visão europeia do passado sobre o povo 
das Américas, os ameríndios, capitulando-os como canibais, 
como não humanos, portanto não merecedores do respeito do 
homem branco e sem poder sobre o território que ocupava, para 
a concretização de toda sorte de violência e atrocidades outrora 
cometidos. Desumanizar a população marginalizada do Brasil é 
um discurso de dominação, uma relação de poder, uma linguagem 
utilizada pelos dominantes da sociedade atual sobre seus dominados 
pobres e periféricos no território demarcado e sempre tensionado 
(Nodari, 2010).

O Direito disputado nos tribunais de justiça começa a ser 
questionado sobre esta necropolítica (Mbembe, 2020) reinante na 
sociedade brasileira reificante do povo pobre e negro.

Diante dos dados apresentados dos infectados e mortos do 
Brasil e Itália é possível, pensar quais destinos estão sendo 
traçados pelo Estado para a minoria, sendo em sua maioria 
no Brasil preta-pobre-periférica. (...) É necessário mais que 
declarar Estado mínimo, é necessário repensar as ações 
de Esgotamentos Sanitários nessas áreas subalternizadas; 
Abastecimento de água como condição mínima a todos os 
cidadãos (...) Por fim, já se sabe que caminhos se levam a 
política de estado no Brasil, que por via pensa no capital 
como única saída, sucateando os direitos e conquistas dos 
cidadãos, trabalhadores e trabalhadoras que estão nas favelas, 
periferias e guetos (Macedo; Ornellas; Bomfim, 2020, p. 8-9).

Analisando o processo judicial coletivo n. 0833043-
81.2023.8.19.0001, ajuizada a ação civil pública em 22 de março 
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(dia mundial da Água) de 2023, observou-se que o ator coletivo 
Defensoria Pública, pleiteou ao Poder Judiciário a garantia de acesso 
à água potável a todas pessoas que não tenham condições de arcar 
nem mesmo com a tarifa social de água, por estarem em uma 
situação de extrema vulnerabilidade. Houve o pedido de habilitação 
de mais de 20 (vinte) entidades sociais como amici curiae, ainda 
pendentes de apreciação pelo juízo.3

Das informações constantes das decisões judiciais analisadas, 
chegamos à conclusão de que há 4 (quatro) categorias de pessoas 
com ou sem o direito à água potável, alguns com direitos absolutos e 
outros com direitos relativizados. Há o “cidadão-superior”, morador 
de áreas nobres da cidade; cidadão-regular, com direito relativizado 
por morar em bairros mais vulneráveis, quando seu direito confrontar 
o direito do cidadão-superior; “cidadão-subordinado”, morador 
de favelas, sem rede de abastecimento, e sem direito à água; e 
o “cidadão-esquecido”, sendo a pessoa em situação de extrema 
vulnerabilidade que não pode arcar nem mesmo com o pagamento 
da tarifa social para sobreviver, totalmente invisibilizado e excluído 
deste debate. Trata-se de uma categorização, para fins de percepção 
da configuração de diferentes graus sobre o direito de acesso à 
água potável na cidade.4

O tensionamento do significado do direito à água está 
em pleno debate no sistema de justiça brasileiro, e, em um país 
gravemente marcado pela desigualdade estrutural, que penetra 
em todas as suas instituições, chegando até a Suprema Corte, 
sendo este órgão máximo do Poder Judiciário um espaço de poder 
mais acessível às elites políticas e econômicas do que aos grupos 
vulneráveis, mais permeável à retórica macia dos poderosos do 
que ao grito aflito dos excluídos, a questão pode e deve ser levada 
ao Supremo Tribunal Federal (STF) pelos órgãos representativos 
destes grupos vulneráveis, diretamente, e também através da 
Defensoria Pública, empoderando os concernidos nesta atuação 

3  Até a data de elaboração do presente artigo, ainda não havia pronunciamento judicial, em 
caráter de tutela de urgência, proferido nos autos do referido processo.

4  Poderíamos citar ainda os presos, como uma categoria de “não-cidadão”, sem possibili-
dade nenhuma de questionar direitos ainda não garantidos para aqueles do “muro de fora”, 
à luz da teoria da less eligilibity (Vieira, 2010).
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estratégica-persuasiva de seus direitos enquanto linguagem 
disputada (Sarmento, 2020).

O reconhecimento do estado de coisas inconstitucionais 
do acesso à água no Brasil é uma medida urgente para um Estado 
Democrático de Direito. O país é desigual, com uma população 
carente extremamente vulnerabilizada em suas necessidades mais 
básicas, portanto, podemos invocar o sentimento de identidade 
pós-convencional, para além da posição original, a fim de uma 
lealdade constitucional dos indivíduos aos princípios universais e 
institutos jurídicos presentes na Constituição, sendo assim, um 
vetor de unificação em torno de princípios da democracia, do 
direito e de outros fundamentais com o de acesso à água potável 
a todas as pessoas, independentemente de sua classe social ou 
raça (Maia, 2005).

Nossa Constituição Cidadã, com um programa de direito 
social à luz da efetivação da dignidade da pessoa humana a todos os 
que vivem em nossa sociedade desigual, permite o reconhecimento 
desta justificação moral da força jurídica. Habermas utiliza-se do 
conceito de patriotismo constitucional à luz da denominada religião 
cívica dos EUA, que une a todos independentemente da história 
ou etnia, à luz de uma interpretação de princípios constitucionais 
universais, em que os cidadãos entendem o Estado Constitucional 
como uma realização de sua própria história (Habermas, c1998).

Desta forma, cabe ao STF a última palavra (provisória) 
sobre o direito de todos à água potável no território brasileiro, 
independentemente de sua classe social. Se há questionamentos 
acerca da teoria da posição original de Rawls, podemos crer também 
que a “legitimidade da corte não é analisada de forma abstrata e 
prévia à separação de poderes, mas sim de forma posterior, à luz 
de sua atuação concreta” (Mendes, 2008, p. 173).

O direito ao mínimo vital de água (Tostes, 2023) deve ser 
garantido por nossos poderes constituídos à luz da água enquanto 
direito humano. Desta forma, há de se estabelecer um conceito de 
justiça com a ideia de consenso por justaposição na deliberação 
necessária do STF com a participação democrática dos concernidos 
(Hansen, 2012), para se implementar a teoria do mínimo vital de 
água a todas as pessoas, independentemente de sua classe social, 
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raça ou mesmo retribuição financeira, dado que hoje a água é um 
direito de poucos, não de todos.

4. CONCLUSÃO: A TEORIA DO  
MÍNIMO VITAL DE ÁGUA

A universalização do acesso à água potável é uma medida 
urgente no Brasil. Em uma sociedade plural, com múltiplos interesses, 
traduzidos nas disputas dos sentidos dos direitos fundamentais 
em nossa sociedade, à luz do princípio democrático e de um Estado 
de Direito sem espaços de não incidência, incumbe aos poderes 
constituídos a implementação do direito humano à água potável 
a todas as pessoas, em todos os locais, independentemente de 
retribuição pecuniária.

O Direito e a Justiça almejada por todas as instituições devem 
caminhar no sentido de integração nacional, de não exclusão dos 
marginalizados dos direitos mais básicos para a sua sobrevivência, sob 
pena de aceitarmos estar diante de uma necropolítica chancelada 
pelo Direito.

Concluímos no sentido de que a hipótese de que o direito à 
água, após a inauguração do debate público realizado pela Defensoria 
Pública através da ação civil pública do mínimo vital de água, deve ser 
devidamente analisado pelo Poder Judiciário, seja no juízo natural, 
seja através de novos tensionamentos, inclusive no Supremo Tribunal 
Federal, para fins de se certificar adequadamente o reconhecimento 
deste bem primário como um direito humano inerente a todas as 
pessoas, independentemente de sua classe social ou raça. Assegurar 
um quantitativo mínimo vital de água é assegurar a vida e a dignidade 
de todas as pessoas marginalizadas e discriminadas no Brasil.

O caminho da construção da cidade e do Direito é permeável 
e pode ser permanentemente reconstruído, como demonstrado 
pela genealogia utilizada como método. Não temos de aceitar como 
natural um caminho da exclusão social, morte, doença e violência 
a pessoas vulnerabilizadas e desumanizadas ao longo da história 
do Brasil. As reflexões a partir do princípio da justiça por equidade 
de Rawls na posição original são uma tentativa de se buscar um 
caminho possível rumo a um movimento autorreferente positivo 
para nossa sociedade.

https://defensoria.rj.def.br/


28

REVISTA TEMÁTICA: NÚCLEO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
Publicação Comemorativa dos 70 Anos DPRJ e 35 anos do NUDECON VOLTAR AO SUMÁRIO

REFERÊNCIAS

AMORIM, João Alberto Alves. Direito das águas: o regime jurídico 
da água doce no direito internacional e no direito brasileiro.  
2. ed. São Paulo: Atlas, 2015.

BRITTO, Ana Lucia; JOHNSSON, Rosa Maria Formiga. 
Abastecimento público e escassez hidrossocial na metrópole do 
Rio de Janeiro. Ambiente & Sociedade, São Paulo, v. 19, n. 1,  
p. 185-207, 2016.

CEDAE. Estações de tratamento do Guandú e Laranjal. Rio de 
Janeiro: Governo do Estado do Rio de Janeiro, 2016. Disponível 
em: https://cedae.com.br/estacoes_tratamento. Acesso em:  
16 dez. 2023.

DO POÇO do “Cara de Cão” à nova adutora do Guandu.  
Rio de Janeiro: Companhia Estadual de Águas da Guanabara - 
CEDAG, 1970.

FERRAJOLI, Luigi. L’acqua come bene comune e il diritto 
all’acqua come diritto fondamentale. v. 8. Gorizia, 2003.

FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu; NEVES, Edson Alvisi; PAUSERO, 
Sérgio Gustavo de Mattos. Análise crítica da jurisprudência do 
Supremo Tribunal Federal à luz do Pensamento de Bauman e 
Sandel Revista da AGU, Brasília, DF, v. 18, n. 01, p. 195-220,  
jan./mar. 2019.

FOUCAULT, Michel. Microfísica do Poder. 26. ed. São Paulo: 
Graal, 2013.

HABERMAS, Jürgen. A inclusão do outro: estudos de teoria 
política. Tradução de George Sperber e Paulo Astor Soethe.  
São Paulo: Loyola, 2002.

HABERMAS, Jürgen. Reply to symposium participants, Benjamin 
N. Cardozo School of Law. In: ROSENFELD, Michel; ARATO, Andrew 
(org.). Habermas on law and democracy: critical exchanges. 
Berkeley: University of California Press, c1998.

https://defensoria.rj.def.br/
https://cedae.com.br/estacoes_tratamento


29

REVISTA TEMÁTICA: NÚCLEO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
Publicação Comemorativa dos 70 Anos DPRJ e 35 anos do NUDECON VOLTAR AO SUMÁRIO

HANSEN, Gilvan Luiz. Conhecimento, verdade e sustentabilidade: 
perspectivas ético-morais em cenários contemporâneos. In: 
GOMES, Sandra Lúcia Rebel; CORDEIRO, Rosa Inês de Novais; 
PERLINGEIRO, Ricardo (org.). Incursões interdisciplinares: 
direito e ciência da informação. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 
2012. (Simpósios e congressos). p. 55–76.

IBGE – INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATÍSTICA. 
Censo Brasileiro de 2022. Rio de Janeiro: IBGE, 2023. Disponível 
em: https: //censo2022.ibge.gov.br/. Acesso em: 16 abr. 2024. 
LAGO, Luciana Corrêa do. Desigualdades e segregação na 
metrópole: o Rio de Janeiro em tempo de crise. 2. ed.  
Rio de Janeiro: Letra Capital, 2015.

MACEDO, Yuri Miguel; ORNELLAS, Joaquim Lemos; BOMFIM, 
Helder Freitas do. COVID–19 no Brasil: o que se espera para 
população subalternizada? Revista Encantar, Bom Jesus da 
Lapa (BA), v. 2, p. 01–10, 2020.

MAIA, Antonio. A ideia de patriotismo constitucional e sua 
integração à cultura político-jurídica brasileira. Revista Direito, 
Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 27, p. 20-32,  
jul/dez. 2005.
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COBERTURA DAS INTERNAÇÕES 
PSIQUIÁTRICAS NO SETOR DE 
SAÚDE SUPLEMENTAR:  
A CONSTITUCIONALIDADE  
DA LIMITAÇÃO DO DIREITO  
À SAÚDE
Daniele Duarte Sambugaro1

Stella Maria Vieira de Castro2

Clarissa Maria Beatriz Brandão de Carvalho Kowarski3

Resumo: A partir da análise específica da regulação da cobertura 
das internações psiquiátricas no setor de saúde suplementar, o 
presente artigo questiona a constitucionalidade da limitação do 
direito à saúde, exercida pelas resoluções normativas da Agência 
Nacional de Saúde Suplementar. Através do método hipotético 
dedutivo, utiliza-se de instrumentos metodológicos de pesquisa 
bibliográfica, legislação e análise jurisprudencial.

Palavras-chave: Direito constitucional à saúde; saúde suplementar; 
cobertura; boa regulação; internação psiquiátrica.

1. INTRODUÇÃO

A Declaração Universal dos Direitos Humanos, adotada e 
proclamada pela Assembleia Geral das Nações Unidas em 10 de 
dezembro de 1948, prevê que todo ser humano tem direito a um 
padrão de vida capaz de assegurar a si e à sua família saúde e 
bem-estar4.

1  Defensora Pública, mestre em Direito Constitucional (PPGDC) pela Universidade Federal 
Fluminense.

2  Defensora Pública Aposentada.

3  Doutora em Direito Internacional, professora do Programa de Pós-Graduação em Direito 
Constitucional (PPGDC) da Universidade Federal Fluminense.

4  Ver art. 25 em (Declaração, 1948).
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Seguindo os passos da Declaração Universal dos Direitos 
Humanos, a Constituição Federal de 1988 situa-se como marco 
jurídico da institucionalização da democracia e dos direitos 
humanos no Brasil, consagrando, também, as garantias e direitos 
fundamentais e a proteção de setores vulneráveis da sociedade 
brasileira, ao asseverar os valores da dignidade da pessoa humana 
como imperativo de justiça social (Gregori, 2019).

Nesta linha, a Constituição de 1988, insere, entre os direitos 
e garantias fundamentais, o direito à vida (artigo 5º, caput) e define 
a saúde como direito social (artigo 6º).

Como salienta Silva:

É espantoso como um bem extraordinariamente relevante 
à vida humana só agora é elevado à condição de direito 
fundamental do homem. E há de informar-se pelo princípio 
de que o direito igual à vida de todos os seres humanos 
significa também que, nos casos de doença, cada um tem o 
direito a um tratamento condigno de acordo com o estado 
atual da ciência médica, independentemente de sua situação 
econômica, sob pena de não ter muito valor sua consignação 
em normas constitucionais (Silva, 2005, p. 308).

Com efeito, foi na Carta Magna de 1988, que o direito à 
saúde encontrou sua maior concretização normativo-constitucional 
na história do ordenamento brasileiro (Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 
2021). A Constituição, ao mesmo tempo em que estabelece que a 
saúde é direito de todos e dever do Estado5, autoriza a atuação da 
iniciativa privada na prestação de serviços de assistência à saúde6.

A assistência à saúde é, portanto, efetivada pela prestação 
de serviços públicos através do Sistema Único de Saúde e, também, 
livre à iniciativa privada, que atuará de forma complementar ao 

5  Conforme o Art. 196. “A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante 
políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos 
e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e 
recuperação” (Brasil, 2020a).

6  Art. 197. “São de relevância pública as ações e serviços de saúde, cabendo ao Poder Pú-
blico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentação, fiscalização e controle, devendo 
sua execução ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa física ou 
jurídica de direito privado” (ibid).
Art. 199. “A assistência à saúde é livre à iniciativa privada (...)
§ 1º - As instituições privadas poderão participar de forma complementar do sistema único 
de saúde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito público ou convênio, 
tendo preferência as entidades filantrópicas e as sem fins lucrativos” (ibid.).
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sistema único de saúde ou de forma suplementar, através dos 
contratos privados de assistência à saúde.

Trata-se, em verdade, de atividade econômica de execução 
privada, e, portanto, submetida aos princípios gerais do artigo 170 
e incisos da Constituição Federal, sujeita à regulação pública7.

Nos dizeres de Gregori,

em se tratando de atividade de natureza econômica, os 
serviços privados de assistência à saúde estão submissos 
aos primados da dignidade da pessoa humana, da livre 
concorrência e da defesa do consumidor. E mais do que 
tudo, o serviço que se opera neste mercado afeta um bem 
constitucionalmente indisponível: a vida, a qual só pode 
caminhar pelos trilhos da saúde (Gregori, 2019, p. 25).

Na mesma linha, Sampaio ensina que

nas relações contratuais (como nos planos de saúde, v.g.), em 
que os elementos essencialmente humanos se sobrelevam 
sobre os aspectos exclusivamente patrimoniais, devem as 
partes submeter a avença aos limites impostos e à orientação 
ditada pela proteção constitucional à vida com dignidade e à 
saúde. Mais explicitamente: são nulas as cláusulas contratuais 
que ofendam tais direitos. Mas não só isto: a própria avença 
deve ser entabulada de forma a dar concreção à tutela 
constitucional de tais direitos (Sampaio, 2010, p. 53).

No entanto, Sampaio destaca que não são aplicáveis aos 
serviços de assistência privada à saúde as mesmas imposições a 
que se vê submetido o serviço público de saúde. Isto porque a

(...) atividade econômica tem características próprias que não 
podem ser ignoradas, sobressaindo a natural busca pelo lucro. 
O que se pretende deixar claro é que tais empresas devem 
pautar sua atuação no mercado por elevados padrões éticos, 
levando em consideração a magnitude dos bens jurídicos que 
a sua atuação envolve e buscando resguardar de todo dano 
a vida, a saúde e a sadia qualidade de vida dos consumidores 
(Sampaio, 2010, p. 54).

O presente estudo está estruturado em quatro partes, 
começando pela análise dos contratos privados de assistência à 
saúde, seu conceito e características. Em seguida, identificamos 

7  Vide (Brasil, 2000).
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os marcos regulatórios do setor, apontando os seus desafios e 
dificuldades. Passamos a análise específica da cobertura da internação 
psiquiátrica, questionando a constitucionalidade da limitação do 
direito à saúde nos contratos privados de assistência médica e 
hospitalar, com indicação dos entendimentos jurisprudenciais 
conflitantes que permeiam o tema8. Ao final, trazemos reflexões 
necessárias para a regulação do setor.

2. CONTRATOS PRIVADOS  
DE ASSISTÊNCIA À SAÚDE

No período anterior ao marco constitucional de 1988, 
verificava-se a livre atuação da iniciativa privada no oferecimento 
e operação dos serviços de saúde, sem qualquer controle ou 
regulamentação, com exceção do Decreto-lei n. 73, de 21 de 
novembro de 1966, que regula as operações de seguros e resseguros. 
No entanto, tal instrumento legal não tutela as operações das 
empresas de medicina de grupo, cooperativas médicas, entidades 
filantrópicas e empresas de autogestão.

Neste cenário, se constatou a expansão desordenada do 
mercado de assistência médica suplementar no Brasil entre o final 
dos anos 80 e o início da década de 90 (Bahia; Scheffer, 2010). Neste 
período, eclodiram fortes distúrbios nas relações entre usuários 
e operadoras de planos de saúde, impulsionados pelas práticas 
abusivas destas últimas, como limitação de dias de internação, 
inclusive em Unidades de Terapia Intensivas, negativas de coberturas 
assistenciais, aumento desmedido dos preços das mensalidades, 
dentre outros.

Cabia, então, ao Poder Judiciário, equilibrar esta relação 
jurídica, tornando-se latente a necessidade da regulamentação do 
setor de saúde suplementar.

Em resposta ao clamor social pela regulamentação de um 
setor em crescente e desordenado crescimento, em 3 de junho 
de 1998 foi promulgada a Lei n. 9.656, que dispõe sobre os planos 

8  Os julgados foram levantados por meio da consulta levada a efeito no endereço 
eletrônico do TJRJ, em 27/01/2022, buscando-se os acórdãos e decisões monocráticas 
que contivessem os termos “plano de saúde” e “internação psiquiátrica”. Dos resultados, 
foram filtrados os julgados que de fato contribuíam para esta pesquisa.
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e seguros privados de saúde, definindo como Plano Privado de 
Assistência à Saúde, a prestação continuada de serviços ou cobertura 
de custos assistenciais a preço pré ou pós estabelecido, por prazo 
indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro, 
a assistência à saúde, pela faculdade de acesso e atendimento por 
profissionais ou serviços de saúde, livremente escolhidos, integrantes 
ou não de rede credenciada, contratada ou referenciada, visando à 
assistência médica, hospitalar e odontológica, a ser paga integral 
ou parcialmente, às expensas da operadora contratada, mediante 
reembolso ou pagamento direto ao prestador, por conta e ordem 
do consumidor (art. 1º)9.

A edição da Lei 9.656 representa um marco regulatório do 
setor e trouxe relevantes avanços aos direitos dos seus usuários, 
merecendo destaque: a obrigatoriedade de atendimento para todas 
as enfermidades previstas na Classificação Estatística Internacional 
de Doenças e Problemas Relacionados à Saúde da OMS (CID), a 
garantia de assistência em saúde mental, a proibição de limitação da 
internação hospitalar, a impossibilidade de vedação de contratação 
em razão de idade, deficiência ou doença, a limitação do período de 
carência contratual, a vedação à rescisão imotivada dos contratos 
individuais ou familiares, a definição de faixas etárias para efeito 
de reajuste de mensalidade, dentre outros.

Até a edição da Lei 9.656/98, a extensão da cobertura 
assistencial era determinada pelos contratos, sem nenhuma 
padronização. Com o advento da lei dos planos de saúde, os contratos 
passam a seguir seus preceitos, com os detalhamentos trazidos 
pelas resoluções do Conselho de Saúde Suplementar (CONSU) e, 
a partir de 2000, pela Agência Nacional de Saúde Suplementar 
(Bahia; Sheffer, 2010).

De acordo com Marques,

os contratos de planos e seguro-saúde são contratos cativos 
de longa duração, a envolver por muitos anos um fornecedor 
e um consumidor, com uma finalidade em comum, que é 
assegurar para o consumidor o tratamento e ajudá-lo a 
suportar os riscos futuros envolvendo a sua saúde, de sua 
família, dependentes ou beneficiários (Marques, 2019, p. 556).

9  De acordo com a redação dada pela Medida Provisória 2.177-44, de 24 de agosto de 
2001.
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Assim, a relação jurídica básica oriunda do contrato privado 
de plano de saúde é uma obrigação de resultado: se o beneficiário irá 
curar-se é incerto, mas que a vinculação contratual entre beneficiário 
e fornecedor de serviços obriga este a internar aquele, tratá-lo e 
propiciar serviços de assistência médica ou hospitalar na sua rede, 
ou simplesmente reembolsar a quantia despendida, isso é certo 
(Marques, 2019).

Do conceito, resulta que o contrato de plano de saúde encerra 
verdadeira relação de consumo, entendimento este sedimentado 
pelo Superior Tribunal de Justiça, através da súmula n. 60810.

Neste ponto cumpre frisar que o direito do consumidor foi 
arrolado dentre os direitos fundamentais pelo legislador constituinte 
de 1988, que determinou ao Estado brasileiro promover, na forma 
da lei, a defesa do consumidor11. E, assim o fez, por entender que a 
providência se impunha para dar efetividade à tutela da dignidade do 
ser humano no âmbito das relações jurídicas de consumo (Sampaio, 
2010).

Sampaio, ao analisar o teor do artigo 5º, inciso XXXII, da 
Constituição Federal, destaca tratar-se de

Norma constitucional programática, que impõe o 
estabelecimento de uma política pública de defesa da parte 
mais fraca das relações de consumo pelo Estado brasileiro 
em todos os seus níveis e por todos os seus Poderes. Como 
consequência, são inconstitucionais quaisquer iniciativas 
legislativas ou da administração que impliquem desproteção 
ao consumidor (Sampaio, 2010, p. 55).

Os contratos de planos de assistencia à saúde são, portanto, 
regulados pela Lei 9.656/1998 e pela Lei 8.078/90 – Código de Defesa 
do Consumidor, caracterizando-se como contratos de cooperação, 
onde a solidariedade deve estar presente não só como mutualidade, 
mas como cooperação com os consumidores, para a manutenção dos 
vinculos e do sistema suplementar de saúde, como possibilidade de 
acesso ao sistema e de contratar, como organização do sistema, para 
possibilitar a realização das expectativas legitimas do contratante 
mais fraco. Aqui, está presente o elemento moral, imposto ex vi 

10  Brasil (2018).

11  Artigo 5º, inciso XXXII (Brasil, 2020b).

https://defensoria.rj.def.br/


38

REVISTA TEMÁTICA: NÚCLEO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
Publicação Comemorativa dos 70 Anos DPRJ e 35 anos do NUDECON VOLTAR AO SUMÁRIO

lege pelo princípio da boa fé, pois solidariedade envolve a ideia de 
confiança e cooperação. Confiar é ter a expectativa mútua de que 
(em um contrato) nenhuma parte irá explorar a vulnerabilidade da 
outra (Marques, 2019).

O contrato de plano de saúde é ainda caracterizado como 
contrato de adesão, tendo em vista que suas cláusulas são 
unilateralmente elaboradas pelo prestador de serviços e, embora, 
previamente aprovadas pela autoridade competente, não permitem 
ao aderente discuti-las ou modificar substancialmente o seu 
conteúdo (art. 54, Código de Defesa do Consumidor)12.

Cabe, portanto, ao prestador do serviço (operadoras de 
planos de saúde, administradoras de benefícios, seguradoras) o 
dever de informação, cooperação e cuidado para com o consumidor 
(que se encontra em situação especial de vulnerabilidade diante da 
doença), o que se reflete na obrigação de bem explicar as cláusulas 
do contrato, sendo certo que a ausência de transparência ou de 
explicação não pode ser aceita ou tolerada pelo Poder Judiciário.

E isto porque o regime contratual dos planos e seguros 
saúde tem uma clara dimensão social, e, portanto, se impõe a este 
tipo contratual de consumo de massa uma boa-fé extremamente 
qualificada, que importará na interpretação de suas cláusulas 
conforme a boa-fé e sempre a favor do consumidor.

Neste ponto, cabe a atuação estatal, para equilibrar esta 
relação jurídica que apresenta de um lado, a operação econômica, 
que deve ser preservada como meio de assegurar a utilidade da 
prestação da assistência à saúde contratualmente prometida e, 
de outro, o interesse material do consumidor na preservação da 
sua saúde (Gregori, 2019).

3. A REGULAÇÃO DO MERCADO DE 
SAÚDE SUPLEMENTAR

No século XX, o mundo passou por inúmeras transformações 
econômicas e sociais. Se no início do século XX o Estado assumia 

12  Art. 54. “Contrato de adesão é aquele cujas cláusulas tenham sido aprovadas pela 
autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos 
ou serviços, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu 
conteúdo” (Brasil, 1990).
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uma postura de abstenção perante qualquer forma de intervenção 
sobre a economia, baseando-se, principalmente, nos pressupostos da 
ideologia liberal, a partir da Primeira Grande Guerra e da depressão, o 
Estado Liberal se vê em crise e passa a ceder espaço a um novo formato 
de Estado, que procura desempenhar um papel inicial de indutor, 
para depois se estabelecer como condutor do desenvolvimento 
econômico e social, assumindo o fomento e a prestação de serviços 
essenciais e de infraestrutura. Chega-se ao Welfare State, em que 
tomam corpo os direitos sociais. No final do século XX, se verifica o 
agigantamento do Estado, em face das múltiplas funções assumidas, 
o que levou ao aumento dos gastos públicos e ao inchaço da máquina 
administrativa, em descompasso com o ritmo da globalização. Neste 
novo contexto socioeconômico, o Estado caminha para se retirar do 
gerenciamento e execução direta da atividade econômica, deixando 
o antigo modelo interventor e passando a desestatizar empresas 
nacionais que vinham sendo geridas sob comando estatal, assumindo 
papel regulador (Gregori, 2019).

Canotilho aponta que o Estado Social assume hoje a forma 
moderna de Estado Regulador de serviços públicos essenciais.

De uma forma crescente, a própria regulação e supervisão 
é confiada a entidades administrativas independentes 
(exemplos: Comissão do Mercado de Valores Mobiliários, 
Instituto das Telecomunicações) não directamente 
subordinadas ao poder político governamental. A socialidade 
estatal subjacente às prestações de serviços de interesse 
econômico geral é pública na medida em que a regulação dessa 
prestação assenta em regras publicas definidas por entidades 
públicas directa ou indirectamente legitimadas. A razão desta 
mudança quanto a responsabilidade estatal pela regulação de 
serviços econômicos de interesse geral não assenta apenas 
em premissas ideológicas (“menos Estado, melhor Estado”, 
“autoregulação da economia contra planificação estatal”, 
“concorrência econômica como expressão da liberdade”) 
mas na verificação de que a prossecução de muitas tarefas 
outrora inseridas no “núcleo duro” de tarefas do Estado 
(serviços essenciais, investigação, emprego) faz apelo a 
recursos financeiros, saberes, competências, experiências 
técnicas e profissionais que se encontram fora do aparelho 
do Estado (Canotilho, 2003, p. 352).

O modelo regulatório brasileiro foi influenciado pelo modelo 
norte-americano, com inspiração também na experiência britânica. 
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As agências reguladoras surgiram em um contexto de desestatização 
e de uma proposta de Reforma do Estado nos dois mandatos do 
presidente Fernando Henrique Cardoso (1995-2002).

Segundo Bresser Pereira,

No novo Estado que está surgindo, a tendência geral continuará 
a ser no sentido de mais, e não de menos, regulação. Como 
a concentração de empresas tende a tornar os mercados 
menos competitivos, e principalmente porque, à medida 
que a ciência e a tecnologia avançam e que os problemas 
econômicos se tornam cada vez mais complexos, os mercados 
por si sós não conseguem fornecer respostas adequadas para 
os novos desafios. Os cidadãos necessitam de regulação para 
proteger sua saúde, o meio ambiente, o patrimônio público e 
a própria concorrência. A boa governança vem de instituições 
melhores e mais abrangentes, que envolvem mais e não menos 
regulação (Pereira, 2001, p. 9).

Com efeito, após o processo de liberalização econômica, a 
intervenção estatal direta é substituída pela técnica da supervisão 
da atividade dos particulares em um ambiente de abertura ao 
investimento privado. A delegação de serviços públicos a particulares 
e a qualificação de atividades econômicas privadas como de interesse 
público assumem especial importância para o atendimento às 
necessidades coletivas dos cidadãos. Nesse contexto, a boa 
governança se confunde com a boa regulação, como meio para 
a fruição de outros direitos fundamentais: o direito à saúde, o 
direito à educação, o direito à locomoção, dentre outros. Abreu e 
Tiburcio, propõem o reconhecimento de um direito fundamental 
à boa regulação, afirmando que

A complexidade da vida em sociedade impõe o dever de 
intervenção estatal nas relações econômicas privadas, a fim 
de controlar os efeitos colaterais não desejados das decisões 
de produção e consumo. Essa realidade, que já era válida 
no contexto de privatização dos serviços públicos, adquire 
maior evidência no campo da regulação da saúde, em que 
as falhas de mercado, os interesses coletivos, os critérios de 
justiça social e de equidade de acesso ao serviço evidenciam 
a necessidade da firma atuação regulatória estatal (Abreu; 
Tibúrcio, 2018, p. 215).
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A criação de um órgão com independência administrativa, 
financeira, patrimonial e de recursos humanos, tem o principal 
objetivo de afastar a interferência política das decisões técnicas 
oriundas das agências reguladoras, através de decisões tomadas por 
um colegiado de diretores com mandatos fixos e não coincidentes.

Segundo Ventura, se garantiria a estabilidade dos diretores, 
a autonomia na gestão administrativa do órgão regulador, fontes 
próprias de recurso e a não vinculação hierárquica da agência a 
qualquer instância do governo (Ventura, 2004).

Nesse contexto, é criada a Agência Nacional de Saúde 
Suplementar - ANS13, vinculada ao Ministério da Saúde, como 
uma autarquia especial, com autonomia administrativa, financeira, 
patrimonial e de gestão de recursos humanos. Com independência 
nas decisões técnicas e mandatos fixos de seus diretores, além de 
promover a defesa do interesse público, a ANS deve normatizar, 
controlar e fiscalizar as atividades que garantem a assistência 
suplementar à saúde (Bahia; Sheffer, 2010).

A ANS surge quase quarenta anos após o surgimento das 
primeiras operadoras de planos de saúde no país, visando regular um 
mercado que até aquele momento atuava sem qualquer controle ou 
regulação, em constante afronta aos direitos dos seus consumidores.

Ocorre que a escolha dos diretores da ANS sofre interferências 
político partidárias, o que compromete o processo regulatório, com 
recorrentes possibilidades de captura do órgão regulador por parte 
de agentes econômicos, com a exclusiva intenção de subverter os 
princípios do mercado a favor de interesses particulares (Salvatori; 
Ventura, 2012).

A análise das indicações de diretores da ANS, demonstram 
sua ligação direta com o setor regulado. É temerário subordinar a 
ação reguladora ao mandato de um único governo, mais temerário 
são os sinais de captura do processo regulatório por grupos de 
interesse (Bahia; Sheffer, 2010).

De acordo com a Lei n. 9.961/2000, compete à ANS elaborar 
o rol de procedimentos e eventos em saúde, que constituirão 
referência básica para os fins do disposto na Lei n. 9656/98 e 

13  Criada por meio da Medida Provisória n. 1928, de 25 de novembro de 1999, convertida 
na Lei n. 9961/2000.
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suas excepcionalidades, estabelecer parâmetros e indicadores de 
qualidade e de cobertura em assistência à saúde para os serviços 
próprios e de terceiros oferecidos pelas operadoras, estabelecer 
normas relativas à adoção e utilização pelas operadoras de planos 
de assistência à saúde, de mecanismos de regulação do uso dos 
serviços de saúde, estabelecer critérios de aferição e controle 
da qualidade dos serviços oferecidos pelas operadoras de planos 
privados de assistência à saúde, sejam eles próprios, referenciados, 
contratados ou conveniados, dentre outras atribuições de extrema 
relevância para o setor14. Dentro da cobertura assistencial, enquadra-
se a cobertura da saúde mental.

4. A CONSTITUCIONALIDADE DA 
LIMITAÇÃO DA COBERTURA DAS 
INTERNAÇÕES PSIQUIÁTRICAS

Na saúde suplementar, o tratamento conferido à saúde 
mental é ainda recente. Em 04 de novembro de 1998, foi publicada 
a Resolução do Conselho de Saúde Suplementar – CONSU n. 11, que 
dispõe sobre a cobertura aos tratamentos de todos os transtornos 
psiquiátricos codificados na Classificação Estatística Internacional 
de Doenças e Problemas Relacionados à saúde. Trata-se do primeiro 
instrumento normativo a regular o tratamento da saúde mental 
no âmbito da assistência privada à saúde.

Em seu preâmbulo, a Resolução CONSU n. 11 destaca a 
importância da adoção de medidas que evitem a estigmatização e a 
institucionalização dos portadores de transtornos psiquiátricos, em 
claro alinhamento às políticas instituídas pela reforma psiquiátrica no 
âmbito do Sistema Único de Saúde, que visava o resgate da cidadania 
e da singularidade dos sujeitos, por meio da desospitalização e da 
criação de uma rede assistencial substitutiva composta por serviços 
comunitários abertos.

Cumpre destacar que, em 3 de novembro de 1998, havia sido 
publicada a Resolução CONSU n. 10, que dispõe sobre a elaboração 
do rol de procedimentos e eventos em saúde que constituirão 

14  Artigo 4º, (Brasil, 2000b).
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referência básica e fixa as diretrizes para a cobertura assistencial 
dos planos de saúde, excluindo a assistência à saúde mental, que 
foi tratada em apartado na citada Resolução CONSU n. 11.

Tal fato demonstra o tratamento desigual conferido aos 
transtornos mentais, eis que a Resolução CONSU n. 11 traz uma 
série de restrições que não foram colocadas ao tratamento das 
demais doenças e agravos à saúde, como a limitação temporal da 
cobertura das internações psiquiátricas (Brasil, 1998)15.

Em 11 de janeiro de 2010, foi publicada a Resolução 
Normativa n. 211 da Agência Nacional de Saúde Suplementar – 
ANS, que atualizou o rol de procedimentos e eventos de saúde.  
O novo normativo incorpora alguns dispositivos da Resolução 
CONSU n. 11/98, revogada em decorrência de sua publicação, e 
amplia alguns benefícios ao portador de transtorno mental, sendo 
possível verificar uma tentativa de alinhamento da ANS às políticas 
públicas de saúde mental.

A RN 211 prevê a adoção de medidas que evitem a 
estigmatização e a institucionalização dos portadores de transtornos 
mentais, visando ao aumento de sua autonomia, e estabelece que 
a atenção prestada aos portadores de transtornos mentais deverá 
priorizar o atendimento ambulatorial e em consultórios, utilizando 
a internação psiquiátrica apenas como último recurso terapêutico 
e sempre que houver indicação do médico assistente16.

15  Art. 2º. É obrigatória a cobertura pelas operadoras de planos e seguros privados de 
assistência à saúde:
...
II - nos planos ou seguros do segmento hospitalar:
a. o custeio integral de, pelo menos, 30 (trinta) dias de internação, por ano, em hospital 
psiquiátrico ou em unidade ou enfermaria psiquiátrica em hospital geral, para portadores 
de transtornos psiquiátricos em situação de crise;
b. o custeio integral de, pelo menos, 15 (quinze) dias de internação, por ano, em hospital 
geral, para pacientes portadores de quadros de intoxicação ou abstinência provocados por 
alcoolismo ou outras formas de dependência química que necessitem de hospitalização;
c. o custeio, dentro dos prazos definidos nas alíneas ‘a’ e ‘b’, somente poderá ser parcial se 
houver coparticipação ou franquia para as internações referentes às demais especialidades 
médicas.
...
Art. 3º. As operadoras de planos e seguros privados de assistência à saúde poderão 
estabelecer coparticipação do usuário no custeio da internação nos casos em que o(s) 
período(s) de internação ultrapasse(m) os prazos definidos na alínea ‘a’ e ‘b’ do inciso II, do 
artigo 2º, no transcorrer de um mesmo ano de contrato.
Parágrafo único – A coparticipação referida no caput deverá estar claramente definida no 
contrato, podendo, em caráter excepcional, ser crescente conforme o tempo de internação.

16  Artigos 3º, inciso V e 9, da Resolução Normativa n. 211/2010, da Agência Nacional de 
Saúde Suplementar.
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No entanto, quando necessária a internação psiquiátrica, 
a agência reguladora reproduziu a diretriz do Conselho de Saúde 
Suplementar, prevendo que poderá ser estabelecida coparticipação, 
crescente ou não, somente para internações psiquiátricas, quando 
ultrapassados trinta dias de internação no transcorrer de um ano de 
contrato17. Em contrapartida, a mesma normativa prevê a cobertura, 
em número ilimitado de dias, de todas as demais modalidades de 
internação hospitalar18.

Em 24 de fevereiro de 2021, foi publicada a Resolução 
Normativa n. 465 da ANS, que atualiza o rol de procedimentos e 
eventos em saúde e estabelece a cobertura assistencial obrigatória a 
ser garantida nos planos privados de assistência à saúde, contratados 
a partir de 1º de janeiro de 1999, e naqueles adaptados, conforme 
previsto na Lei n. 9656, fixando as diretrizes de atenção à saúde, 
revogando as resoluções anteriores sobre o tema.

A RN 465, em semelhança às normativas anteriores, prevê que 
a atenção prestada aos portadores de transtornos mentais deverá 
priorizar o atendimento ambulatorial e em consultórios, utilizando 
a internação psiquiátrica apenas como último recurso terapêutico e 
sempre que houver indicação do médico assistente. Há inovação ao 
prever que todos os procedimentos clínicos ou cirúrgicos previstos 
no rol ali estipulado, necessários ao atendimento dos portadores 
de transtornos mentais, inclusive para o tratamento das lesões 
auto infligidas e das automutilações, com ou sem intenção de 
suicídio, estão obrigatoriamente cobertos, sendo consideradas 
como acidente pessoal19.

Mais de vinte anos após a Resolução CONSU n. 11/98, a RN 
465 da ANS mantém o mesmo regramento referente à cobertura das 
internações psiquiátricas, ao prever a possibilidade de cobrança de 
coparticipação sobre o valor das diárias da internação psiquiátrica, 

17  Artigo 18.
II.
b. excepcionalmente, pode ser estabelecida co-participação, crescente ou não, somente 
para internações psiquiátricas, entretanto, esta só poderá ser aplicada quando 
ultrapassados 30 (trinta) dias de internação no transcorrer de 1 (um) ano de contrato;

18  Artigo 18.
I. cobertura, em número ilimitado de dias, de todas as modalidades de internação 
hospitalar;

19  Artigo 10.
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considerando os seguintes termos, que deverão ser previstos em 
contrato: somente haverá fator moderador quando ultrapassados 
trinta dias de internação contínuos ou não, a cada ano de contrato; 
e a coparticipação poderá ser crescente ou não, estando limitada 
ao máximo de cinquenta por cento do valor contratado entre a 
operadora de planos privados de assistência à saúde e o respectivo 
prestador de serviços de saúde20. Igual previsão não há em relação 
às internações decorrentes das demais enfermidades ou agravos à 
saúde, não havendo qualquer limitação temporal, o que é inclusive 
expressamente vedado pela Lei n. 9656/9821.

Ressalte-se que não se busca aqui defender ou incentivar a 
hospitalização para o tratamento da saúde mental, o que seria um 
retrocesso, mas sim, refletir que, nestes casos, o beneficiário não 
tem direito ao custeio integral de sua internação, da forma como 
ocorre com as internações decorrentes das demais enfermidades, 
o que demonstra o tratamento diferenciado conferido pelo setor 
às internações psiquiátricas.

A previsão da incidência de cobrança de coparticipação nas 
internações psiquiátricas, com possibilidade do seu percentual ser 
crescente de acordo com o tempo de internação, não encontra 
paralelo no tratamento das demais enfermidades. Qual a justificativa 
para este tratamento diferenciado?

Não restam dúvidas que o longo período de duração das 
internações psiquiátricas gera custos altos para as operadoras de 
planos de saúde. Mas a função de um fator moderador, como a 
coparticipação, não deve ser a de dividir os custos da assistência 
com o beneficiário, mas, sim, impedir a utilização indevida ou 
desnecessária dos serviços de assistência à saúde.

Por outro lado, como bem salientam Salvatori e Ventura, 
embora o interesse aqui fosse a diminuição de custos pelas 
operadoras de planos de saúde, pode ter ocorrido um efeito adverso, 
benéfico para a política de saúde mental e para o paciente: no caso 

20  Artigo 19.

21  Artigo 12.
II. quando incluir internação hospitalar:
a) cobertura de internações hospitalares, vedada a limitação de prazo, valor máximo e 
quantidade, em clínicas básicas e especializadas, reconhecidas pelo Conselho Federal de 
Medicina, admitindo-se a exclusão dos procedimentos obstétricos;
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de uma internação, a pressão para a desospitalização, exercida 
pela operadora e, também, pela família (que teria que pagar a 
coparticipação crescente), poderia ser maior, e com isso, ser menor 
o tempo de internação do beneficiário (Salvatori, Ventura, 2012).

Mas o que fazer nas hipóteses em que a internação 
psiquiátrica se impõe por período superior a trinta dias por ano 
de contrato? E se o usuário e/ou seus familiares não dispuserem de 
condições financeiras para arcar com as custas de coparticipação 
sobre o valor da diária da internação psiquiátrica?

Imaginemos a hipótese de, ultrapassados trinta dias de 
internação dentro de um ano de contrato, o paciente não estar em 
condições clínicas de alta hospitalar, por ainda apresentar ideação 
suicida, risco de autolesão ou de lesão à terceiros. Este paciente, 
consumidor de contrato privado de assistência à saúde, que cumpre 
mensalmente o dever de arcar com o pagamento da mensalidade 
do seu plano de saúde, não dispõe de condições financeiras para 
arcar com as custas de coparticipação sobre o valor da diária de 
sua internação. Pela normativa vigente, restam-lhe duas opções: 
a alta voluntária, trazendo risco a sua saúde e/ou de terceiros, ou 
a sua remoção para o sistema público de saúde.

Nenhuma destas soluções parece a mais adequada, restando 
flagrante o desrespeito ao direito constitucional à saúde do 
beneficiário do sistema de saúde suplementar.

Neste ponto, cumpre destacar que a Lei n. 10.216/2001, que 
dispõe sobre a proteção e os direitos das pessoas com deficiência 
mental e redireciona o modelo assistencial em saúde mental, prevê 
que a internação, em qualquer de suas modalidades, só será indicada 
quando os recursos extra hospitalares se mostrarem insuficientes e 
que o tratamento visará, como finalidade permanente, a reinserção 
social do paciente em seu meio22.

Verifica-se que a legislação específica sobre o tratamento das 
pessoas portadoras de deficiência mental não estabelece qualquer 
prazo para a internação psiquiátrica e tão pouco poderia, já que 
cabe ao médico assistente determinar qual o prazo necessário 
para o tratamento.

22  Ver artigo 4º em Brasil (2001).
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No entanto, a RN 465/2021, autoriza a cobrança de copar-
ticipação pelas operadoras de planos de saúde, a partir do 31º dia 
de internação psiquiátrica, no período de doze meses de contrato.

Com efeito, a Lei n. 9.656/98, prevê a possibilidade dos 
contratos de assistência médica e hospitalar estipularem a 
franquia, os limites financeiros ou o percentual de coparticipação 
do consumidor ou beneficiário, nas despesas com assistência médica, 
hospitalar e odontológica23.

No entanto, tal valor no percentual que vem sendo praticado 
(50%) constitui verdadeiro fator restritivo ao uso. Na prática, os 
segurados acabam por optar na alta de um tratamento que não 
pode ser interrompido, por não terem condições financeiras de 
arcar com os valores cobrados. Tal tratamento diferenciado não 
se justifica e traz risco a saúde do segurado.

O argumento de que a cobrança desta coparticipação de 
caráter excepcional visa unicamente inibir internações prolongadas, 
que poderiam ocorrer em prejuízo do paciente, não se sustenta 
diante da prescrição do médico assistente em cada caso concreto.

Por outro lado, cumpre considerar que a Lei n. 13.840, de 
2019, que dispõe sobre o Sistema Nacional de Políticas Públicas sobre 
Drogas e as condições de atenção aos usuários ou dependentes 
de drogas, prevê que a internação voluntária terá seu término por 
determinação do médico responsável, ou por solicitação escrita 
da pessoa que deseja interromper o tratamento, enquanto que a 
internação involuntária, perdurará apenas pelo tempo necessário 
à desintoxicação, no prazo máximo de 90 (noventa) dias, tendo seu 
término determinado pelo médico responsável 24.

Verifica-se que o legislador pátrio reconheceu que, no tocante 
aos usuários ou dependentes de drogas, a internação pode perdurar 
por até 90 (noventa) dias. No entanto, neste quadro, os planos de 
saúde cobrem tão somente os 30 (trinta) primeiros dias, cabendo ao 
usuário arcar com a coparticipação de até cinquenta por cento do 
valor da diária, a partir do 31º dia de internação, dentro do período 
de doze meses, o que constitui fator restritor severo à utilização 
do serviço, o que é vedado pela Resolução do Conselho de Saúde 
Suplementar – CONSU n. 8, de 3 de novembro de 1998, que dispõe 

23  Artigo 16, inciso VIII

24  Artigo 23 A, §§ 4º e 5º, inciso III
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sobre mecanismos de regulação nos planos e seguros privados de 
assistência à saúde25.

Por que apenas trinta dias de cobertura integral? Por que 
não sessenta ou noventa, como prevê a Lei n. 13.840?

O Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da 
Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 
n. 532, em que se discutiu a possibilidade de restrição de acesso 
aos procedimentos de planos de saúde, mediante o instrumento 
regulamentado da coparticipação pela ANS em sua resolução 
normativa n. 433/2018, adotou concepção ampliativa do direito à 
saúde nos contratos de saúde suplementar, merecendo destaque 
trecho da decisão monocrática de lavra da Min. Cármen Lúcia, nos 
autos da citada ADPF:

Saúde não é mercadoria. Vida não é negócio. Dignidade não 
é lucro. Direitos conquistados não podem ser retrocedidos 
sequer instabilizados, como pretendeu demonstrar a entidade 
autora da presente arguição de descumprimento de preceito 
fundamental. Por isso o cuidado jurídico com o tema relativo 
à saúde é objeto de lei, quer dizer, norma decorrente do 
devido processo legislativo. No Estado democrático de direito, 
somente com ampla discussão na sociedade, propiciada 
pelo processo público e amplo debate, permite que não 
se transformem em atos de mercancia o que o sistema 
constitucional vigente acolhe como direito fundamental e 
imprescindível à existência digna.26

Em contraposição ao posicionamento do Supremo Tribunal 
Federal e em dissonância aos julgados de então, o Superior Tribunal 
de Justiça fixou a tese em sede de recursos repetitivos, de que nos 
contratos de plano de saúde não é abusiva a clausula de coparticipação 
expressamente ajustada e informada ao consumidor, à razão máxima 
de 50% (cinquenta por cento) do valor das despesas, nos casos de 
internação superior a 30 (trinta) dias por ano, decorrente de transtornos 
psiquiátricos, preservada a manutenção do equilíbrio financeiro27.

25  Art. 2º. Para adoção de práticas referentes à regulação de demanda da utilização dos 
serviços de saúde, estão vedados:
...
VII - estabelecer coparticipação ou franquia que caracterize financiamento integral do 
procedimento por parte do usuário, ou fator restritor severo ao acesso aos serviços;

26  ADPF 532 MC/DF. Relator Min. Celso de Mello. Data do julgamento: 14/07/2018.

27  Tema repetitivo n. 1032. Recurso Especial 1809486/SP e Recurso Especial 1755866/SP. 
Relator Ministro Marco Buzzi. Julgado em 21/10/2019. Publicado em 16 /12/2020.
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28  Apelação Cível. Pretensão do autor de compelir a ré a manter a cobertura da sua 
internação em clínica psiquiátrica, sem qualquer cobrança extra, com declaração de 
nulidade da cláusula de limitação temporal, e de receber indenização por dano moral, sob o 
fundamento, em síntese, de que a operadora do plano de saúde está lhe cobrando valores a 
título de coparticipação para a continuidade do seu tratamento. Sentença de procedência 
do pedido. Inconformismo da demandada. Relação de Consumo. Responsabilidade Civil 
Objetiva. Súmula 608 do Superior Tribunal de Justiça. Entendimento firmado pelo Superior 
Tribunal de Justiça, no sentido de que não há que se falar em abusividade da cláusula 
contratual que estabelece a cobrança de coparticipação equivalente, no caso de internação 
psiquiátrica, a partir do trigésimo dia, quando expressamente ajustada e informada ao 
consumidor (Tema 1.032). Todavia, na espécie, a fornecedora do plano de saúde deixou 
de comprovar que forneceu ciência inequívoca sobre os aspectos do negócio jurídico 
firmado, ante a inexistência de qualquer indicação clara e expressa de que a cobertura 
referente à internação psiquiátrica se inseria no regime de coparticipação. Violação ao 
dever de informação, previsto no artigo 6.º, inciso III, do Código de Defesa do Consumidor. 
Operadora, portanto, que deve custear o tratamento prescrito. Dano moral que, in casu, é in 
re ipsa, conforme teor da Súmula 209 deste Tribunal. Arbitramento equitativo pelo sistema 
bifásico, que leva em conta a valorização do interesse jurídico lesado e as circunstâncias 
do caso concreto. Autor que ficou desemparado no momento em que necessitava do 
serviço, diante do seu quadro clínico, o que gera uma verdadeira quebra de confiança e de 
expectativa, bem como risco à sua saúde e à sua vida, sendo presumíveis a frustração e 
a angústia suportadas pelo mesmo. Verba indenizatória, arbitrada em R$ 10.000,00 (dez 
mil reais), que não merece ser reduzida. Manutenção do decisum que se impõe. Recurso 
ao qual se nega provimento, majorando-se os honorários advocatícios devidos por ela em 
5% (cinco por cento) sobre o quantum fixado pelo Magistrado a quo, nos termos do § 

O posicionamento do STJ vai de encontro ao direito consti-
tucional à saúde, nos moldes previstos pelo constituinte de 1988.

Como bem salienta Leonel Jr., a Constituição, uma vez 
instituída, não deve ser reduzida a mero documento jurídico incapaz 
de influenciar a vida política e social do território que está submetida 
(Leonel Jr, 2018, p. 186).

Na mesma linha, Neves aponta que a concepção corrente 
do Estado de bem-estar diz respeito à sua função compensatória, 
distributiva, para acentuar que um mínimo de realidade dos 
direitos fundamentais clássicos (liberal-democráticos) depende da 
institucionalização dos direitos fundamentais sociais (Neves, 2011).

Assim, em que pese o posicionamento do Superior Tribunal 
de Justiça, a análise de cada caso concreto tem levado os Tribunais 
de Justiça a determinarem a cobertura integral da internação 
psiquiátrica pelas operadoras de planos de saúde, quando esta 
for atestada pelo médico assistente, como imprescindível para a 
preservação da saúde do usuário, devendo prevalecer a tutela do 
direito constitucional à saúde do consumidor contratante do serviço 
de assistência privada à saúde. Neste sentido, tem-se observado os 
recentes julgados do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro28.
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11 do artigo 85 do estatuto processual civil, observada a gratuidade de justiça deferida 
à demandante. (TJRJ. Processo n. 0302883-04.2021.8.19.0001 – APELAÇÃO. Des(a). 
GEÓRGIA DE CARVALHO LIMA - Julgamento: 27/07/2023 - SETIMA CAMARA DE DIREITO 
PRIVADO). DECISÃO. Apelação Cível. Ação de Obrigação de Fazer c/c Indenizatória. Relação 
de Consumo. Plano de saúde. Paciente que necessita de internação psiquiátrica, próximo a 
sua residência, para melhor rede de apoio. Quadro de distúrbios psicológicos decorrentes 
de uso de entorpecentes. Risco de vida. Alegação de inexistência de clínica credenciada 
nas proximidades. Pretensão de custeio em unidade não credenciada pela ré. Sentença 
de procedência. Reforma, em parte, de ofício. Falha na prestação do serviço configurada. 
Necessidade provada por laudo médico de internação próxima a residência. A cláusula 
contratual que limita a internação para tratamento psiquiátrico se mostra abusiva. 
Enunciado 9 do Aviso Conjunto TJ/CEDES nº 16/2015 e Súmula 302 do STJ. Inteligência 
das Súmulas n.211 e 340 do E.TJRJ. Conduta abusiva do prestador de serviço, que atenta 
contra a própria Dignidade da Pessoa Humana. Cláusulas limitativas abusivas, na forma 
do art.51, IV e XV, do CDC. O Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp nº 
1.755.866/SP, sob a sistemática do recurso repetitivo, apreciou o Tema nº 1032 e firmou 
entendimento no sentido de que "Nos contratos de plano de saúde não é abusiva a cláusula 
de coparticipação expressamente ajustada e informada ao consumidor, à razão máxima de 
50% (cinquenta por cento) do valor das despesas, nos casos de internação superior a 30 
(trinta) dias por ano, decorrente de transtornos psiquiátricos, preservada a manutenção do 
equilíbrio financeiro". Contudo, no caso concreto, não há prova de que o havia tal cláusula 
de coparticipação, tampouco que a ela aderiu o autor, ou mesmo restou informado. 
Descumprimento do ônus probatório do art.373, II, do CPC pela ré. Descabimento da 
coparticipação. Dano moral configurado. Inteligência da Súmula nº209 do TJRJ: Enseja 
dano moral a indevida recusa de internação ou serviços hospitalares, inclusive home care, 
por parte do seguro saúde somente obtidos mediante decisão judicial. Incidência da Teoria 
do Desvio Produtivo do consumidor. Tempo vital que integra a personalidade do indivíduo e 
cuja perda deve ser reparada. Verba fixada em R$10.000,00 (dez mil reais), em dissonância 
aos Princípios da Razoabilidade e da Proporcionalidade. Impossibilidade de majoração, à 
míngua de recurso autoral. Incidência do verbete sumular nº343 do E.TJRJ. Juros de mora 
que devem fluir a partir da citação, na forma do art.405 do CC/02. Retificação do julgado, 
de ofício, quanto este pormenor, consoante a Súmula n.161 do E.TJRJ. Majoração dos 
honorários advocatícios, na forma do art.85, §11, do CPC. Jurisprudência e precedentes 
citados: 0009914-15.2021.8.19.0207 - APELAÇÃO. Des(a). MÔNICA DE FARIA SARDAS - 
Julgamento: 31/08/2023 - DECIMA TERCEIRA CAMARA DE DIREITO PRIVADO; 0025830-
23.2020.8.19.0208 - APELAÇÃO. Des(a). REGINA LUCIA PASSOS - Julgamento: 22/06/2022 
- VIGÉSIMA QUARTA CÂMARA CÍVEL. DESPROVIMENTO DO RECURSO. REFORMA PARCIAL DO 
JULGADO, DE OFÍCIO. (TJRJ. Processo n. 0187984-27.2020.8.19.0001 – APELAÇÃO. Des(a). 
REGINA LUCIA PASSOS - Julgamento: 22/09/2023 - QUINTA CAMARA DE DIREITO PRIVADO) 
Apelação cível. Ação de obrigação de fazer c/c indenizatória. Plano de saúde. Recusa de 
autorização para continuidade de internação de índole psiquiátrica, cujo limite seria de 
30 (trinta) dias. Conduta abusiva. Aplicação do artigo 35-C, inciso I da Lei nº 9.656/1998, 
que torna obrigatória a cobertura nos casos de emergência. Incidência da Súmula 302 do 
STJ. Dano moral configurado. Sentença que não merece reforma. Quantum indenizatório 
arbitrado em R$8.000,00 (oito mil reais), que atende às peculiaridades do caso, o caráter 
punitivo e pedagógico, bem como os parâmetros da razoabilidade e da proporcionalidade. 
Desprovimento do recurso. (TJRJ. Processo n. 0202767-58.2019.8.19.0001 – APELAÇÃO. 
Des(a). CELSO LUIZ DE MATOS PERES - Julgamento: 11/08/2021 - DÉCIMA CÂMARA CÍVEL)
  AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO DO CONSUMIDOR. PLANO DE SAÚDE. AÇÃO DE 
OBRIGAÇÃO DE FAZER C/C INDENIZAÇÃO POR DANO MORAL. DECISÃO QUE DEFERIU 
PEDIDO DE TUTELA DE URGÊNCIA, DETERMINANDO À OPERADORA QUE AUTORIZE A 
INTERNAÇÃO EM CLÍNICA PSIQUIÁTRICA PRESCRITA PARA O AUTOR, SEM A COBRANÇA DE 
COPARTICIPAÇÃO SEM A LIMITAÇÃO DE 30 (TRINTA) DIAS. IRRESIGNAÇÃO. AUTOR QUE É 
ACOMETIDO DE "TRANSTORNO DE PERSONALIDADE HISTRIÔNICA, ASSOCIADO A QUADRO 
DE TRANSTORNO DEPRESSIVO RECORRENTE". PACIENTE QUE TENTOU SUICÍDIO E PENSA 
CONSTANTEMENTE EM VOLTAR A FAZÊ-LO, HAVENDO RISCO DE MORTE. DOENÇA QUE TEM 
COBERTURA CONTRATUAL. CASO QUE, PRIMA FACIE, É DE EMERGÊNCIA. INTELIGÊNCIA DO 
ART. 35-C DA LEI Nº 9.656/98. COPARTICIPAÇÃO EXIGIDA QUE, CONFORME DECISÃO EM 
RECURSOS REPETITIVOS (TEMA 1.032), DEPENDE DE CLÁUSULA CONTRATUAL EXPRESSA 
E INFORMAÇÃO AO CONSUMIDOR, O QUE DEVE SER PERQUIRIDO NO JUÍZO DE PRIMEIRO 
GRAU. EVIDENCIADA A PRESENÇA DOS REQUISITOS PARA A CONCESSÃO DA TUTELA DE 
URGÊNCIA (ART. 300 DO CPC). DESPROVIMENTO DO RECURSO. (TJRJ. Processo n. 0072400-
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29  Agravo de instrumento e agravo interno em agravo de instrumento. decisão (index 12 
do anexo 1) que indeferiu o requerimento de tutela de urgência. recurso da autora ao qual 
se nega provimento. prejudicada a análise do agravo interno apresentado pela requerente. 
Inicialmente, registre-se que, nos termos do art. 1.021 do CPC/2015, contra decisão 
proferida pelo relator caberá agravo interno para o respectivo órgão colegiado, observadas, 
quanto ao processamento, as regras do regimento interno do tribunal. O agravo interno foi 
interposto contra decisão que indeferiu o requerimento de tutela recursal. Considerando-
se que, nesta mesma sessão, se aprecia o agravo de instrumento, conclui-se que restou 
prejudicado o exame do agravo interno, ante a perda de objeto. O recurso deve ser 
conhecido, porquanto presentes os requisitos de admissibilidade. A concessão da tutela 
de urgência exige a presença dos requisitos descritos no artigo art. 300, do Novo Código 
de Processo Civil, quais sejam, a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco 
ao resultado útil do processo. O cerne da questão se fixa na negativa da Ré em custear 
integralmente as despesas com a internação da Suplicante em clínica especializada em 
psiquiatria após o 30º (trigésimo) dia de internação. Arguiu a Reclamante a necessidade 
de internação psiquiátrica de urgência e, ainda, a abusividade da cláusula que limita a 30 
(trinta) dias o tempo de internação, e pleiteou a aplicação do disposto na Súmula n.º 210 
da Jurisprudência Predominante deste Tribunal. Alegou a Demandada que, de acordo com 
as cláusulas do seguro contratado, incidiria a coparticipação da segurada em 50% das 
despesas médicas e hospitalares após o 30º dia de internação. In casu, cabe observar que 
não restou demonstrada a negativa da Requerida em autorizar a internação da Suplicante, 
mas apenas a exigência de coparticipação a partir do 31º dia. Restou demonstrado que a 
Demandante se encontra internada desde o dia 25 de junho de 2021 na Clínica da Gávea, 

No entanto, a questão está longe de ser pacificada. Ainda 
se encontram julgados que seguem a orientação da tese firmada 
pelo Superior Tribunal de Justiça29.

Esta disparidade de decisões judiciais aumenta a insegurança 
jurídica, deixando o usuário do serviço à mercê da roleta russa da 
distribuição de eventual ação judicial.

75.2021.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO. Des(a). FLÁVIA ROMANO DE REZENDE - 
Julgamento: 16/11/2021 - DÉCIMA SÉTIMA CÂMARA CÍVEL)
  AGRAVO DE INSTRUMENTO. AÇÃO DE OBRIGAÇÃO DE FAZER C/C REPARAÇÃO POR DANOS 
MORAIS. PLANO DE SAÚDE. PACIENTE DEPENDENTE QUÍMICO SUBMETIDO À INTERNAÇÃO 
PARA TRATAMENTO PSIQUIÁTRICO. DECISÃO QUE DEFERIU A TUTELA DE URGÊNCIA PARA 
DETERMINAR QUE A RÉ CUSTEIE, SEM QUALQUER COBRANÇA OU CUSTO ADICIONAL AO 
AUTOR, NO PRAZO DE 24 HORAS, A INTERNAÇÃO NA CLÍNICA REVITALIS, ONDE ESTE JÁ SE 
ENCONTRA INTERNADO, NOS MOLDES REQUERIDOS PELO LAUDO MÉDICO, PELO PERÍODO 
DE TEMPO NECESSÁRIO, ATÉ O RESTABELECIMENTO DE SUA SAÚDE, SOB PENA DE MULTA 
DIÁRIA DE R$1.000,00 (MIL REAIS), LIMITADA INICIALMENTE A R$15.0000,00 (QUINZE 
MIL REAIS), SUJEITA À MAJORAÇÃO EM CASO DE DESCUMPRIMENTO. IRRRESIGNAÇÃO 
RECURSAL DA RÉ, ORA AGRAVANTE, EM QUE SUSTENTA QUE O AUTOR/ AGRAVADO 
CONTRATOU PLANO DE SAÚDE CONTENDO CLÁUSULA EXPRESSA DE COPARTICIPAÇÃO 
OBRIGATÓRIA EM CASO DE INTERNAÇÃO SUPERIOR A 30 (TRINTA) DIAS EM HOSPITAL 
PSIQUIÁTRICO OU EM UNIDADE OU ENFERMARIA PSIQUIÁTRICA EM HOSPITAL GERAL, 
NO PERCENTUAL DE 50% DAS DESPESAS HOSPITALARES E HONORÁRIOS MÉDICOS DE 
INTERNAÇÃO. ALEGAÇÃO DE COPARTICIPAÇÃO DO BENEFICIÁRIO QUE DEVE SER SUBMETIDA 
AO CONTRADITÓRIO, COM A NECESSÁRIA DILAÇÃO PROBATÓRIA, NOTADAMENTE DIANTE 
DA ALEGAÇÃO DO AGRAVADO DE QUE NÃO TERIA SIDO INFORMADO ACERCA DA REFERIDA 
CLÁUSULA DE COPARTICIPAÇÃO. PRESENTES OS REQUISITOS PREVISTOS NO ARTIGO 300 
DO CPC PARA A CONCESSÃO DA TUTELA DE URGÊNCIA, QUAIS SEJAM, PROBABILIDIADE DO 
DIREITO E RISCO DE DANO IRREPARÁVEL. AUSÊNCIA DE IRREVERSIBILIDADE DA MEDIDA. 
MULTA COMINATÓRIA QUE SE REVELA ADEQUADA E PROPORCIONAL AO BEM DA VIDA QUE 
SE BUSCA PROTEGER. INTELIGÊNCIA DA SÚMULA 59 DO TJRJ. RECURSO CONHECIDO A 
QUE SE NEGA PROVIMENTO. (TJRJ. Processo n. 0012216-56.2021.8.19.0000 - Agravo de 
instrumento. des(a). Lucia Helena do Passo - julgamento: 11/11/2021 - Vigésima Sétima 
Câmara Cível)
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5. CONSIDERAÇÕES FINAIS

Verificamos que cabe a ANS definir, controlar e avaliar a 
qualidade dos serviços assistenciais oferecidos pelas operadoras 
de planos de saúde. No entanto, a despeito de mais de vinte anos 
de atuação, a agência reguladora do setor ainda demonstra pouco 
avanço no que diz respeito à definição de critérios de qualidade 
de serviços de saúde e seu monitoramento, sobretudo no que diz 
respeito aos serviços de saúde mental.

É possível constatar, por meio dos instrumentos normativos 
da ANS e da efetivação de suas ações, que a maior preocupação 
regulatória ao longo destes anos tem sido os aspectos econômico-
financeiros das operadoras.

Como apontado neste estudo, o equilíbrio econômico-
financeiro das operadoras de planos de saúde é fundamental para 
a sustentabilidade do setor. No entanto, a agência não pode renunciar 
ao seu papel regulador, autorizando e validando, discrepâncias 
normativas que geram tratamentos desiguais como no caso em 
análise da cobertura das internações psiquiátricas.

autorizada pelo plano de saúde. Sobre a questão, vale dizer que a matéria foi julgada pelo 
Superior Tribunal de Justiça (Tema 1.032), submetida ao regime dos recursos repetitivos, 
tendo sido fixada a seguinte tese: Nos contratos de plano de saúde não é abusiva a cláusula 
de coparticipação expressamente ajustada e informada ao consumidor, à razão máxima de 
50% (cinquenta por cento) do valor das despesas, nos casos de internação superior a 30 
(trinta) dias por ano, decorrente de transtornos psiquiátricos, preservada a manutenção 
do equilíbrio financeiro. Há previsão de coparticipação pela segurada, de 50%, a partir do 
31º dia de internação psiquiátrica, conforme se observa do contrato celebrado (index 150 
do processo de origem). Deste modo, não se verificam, no caso em comento, os requisitos 
para a concessão da tutela de urgência. (TJRJ. Processo n. 0058212-77.2021.8.19.0000 - 
AGRAVO DE INSTRUMENTO. Des(a). ARTHUR NARCISO DE OLIVEIRA NETO - Julgamento: 
28/01/2022 - VIGÉSIMA SEXTA CÂMARA CÍVEL)
  APELAÇÃO CÍVEL. RELAÇÃO DE CONSUMO. PLANO DE SAÚDE. AÇÃO COM PEDIDO DE 
OBRIGAÇÃO DE FAZER CONSUBSTANCIADO NO CUSTEIO INTEGRAL DE INTERNAÇÃO 
PSISQUIÁTRICA CUMULADO COM PEDIDO DE REPARAÇÃO MORAL. SENTENÇA QUE JULGOU 
PARCIALMENTE PROCEDENTE O PEDIDO. RECURSO DA PARTE RÉ REQUERENDO A REFORMA 
DA SENTENÇA PARA JULGAR IMPROCEDENTE O PEDIDO. RECURSO DA PARTE AUTORA 
PLEITEANDO O RECONHECIMENTO DO DANO MORAL. DISCUSSÃO ACERCA DA VALIDADE DE 
CLÁUSULA QUE ESTABELECE COPARTICIPAÇÃO EM 50% NAS DESPESAS COM INTERNAÇÃO 
PSIQUIÁTRICA APÓS O TRIGÉSIMO DIA DE INTERNAÇÃO. CLÁUSULA DE COPARTICIPAÇÃO A 
PARTIR DO 31º DIA DE INTERNAÇÃO ANALISADA EM JULGADO DO STJ NOS RESP. 1.809.486/
SP E 1.755.866/SP, SOB O RITO DOS RECURSOS REPETITIVOS. TEMA 1.032. VALIDADE DA 
CLÁUSULA SE HOUVER ESPECIFICAÇÃO CLARA E EXPRESSA, ALÉM DA INEXISTÊNCIA DE 
LIMITAÇÃO DE COBERTURA. AUSÊNCIA DE ABUSIVIDADE. APLICAÇÃO DOS ARTIGOS 12, II 
E 16, VIII DA LEI 9656/98. INAPLICABILIDADE DA SÚMULA Nº 302 DO STJ. INEXISTÊNCIA DE 
PRÁTICA ILÍCITA. FALHA NA PRESTAÇÃO DO SERVIÇO QUE NÃO SE OBSERVA NA ESPÉCIE. 
REFORMA DA SENTENÇA QUE SE IMPÕE PARA JULGAR IMPROCEDENTE O PEDIDO. RECURSO 
DA PARTE RÉ PROVIDO. RECURSO DA PARTE AUTORA PREJUDICADO. (TJRJ. Processo 
n. 0012776-67.2018.8.19.0205 – APELAÇÃO. Des(a). FERNANDA FERNANDES COELHO 
ARRABIDA PAES - Julgamento: 24/01/2022 - TERCEIRA CÂMARA CÍVEL).
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Diante da legislação atual que regula a saúde mental, 
notadamente diante do disposto nas Leis n. 10.216/2001 e 
13.840/2.019, apontadas no presente estudo, se verifica a 
necessidade de uma regulação mais eficaz da matéria por parte 
da ANS, de forma a minimizar a insegurança jurídica atual.

É urgente a regulação dos mecanismos de regulação financeira 
dos planos de saúde, como coparticipação e franquias, de forma a 
não restringir o acesso do beneficiário ao serviço essencial de saúde. 
Atualmente não há nenhum normativo que fixe o valor máximo a 
ser pago a título de franquia ou coparticipação. A coparticipação 
crescente para as internações psiquiátricas precisa ser repensada 
sob a ótica da cobertura integral de serviços de saúde mental 
que componham uma rede substitutiva ao hospital psiquiátrico, 
que garanta o atendimento integral e contínuo do beneficiário 
por meio de ambulatórios, de hospitais-dia e de atendimento 
multiprofissional (Salvatori; Ventura, 2012).

Neste cenário, se impõe a revisão da normativa da Agência 
Reguladora do setor de saúde suplementar para que se adeque ao 
ordenamento constitucional vigente, prevendo a cobertura integral 
das internações psiquiátricas, sem qualquer limitação temporal, 
à semelhança do que ocorre com as internações hospitalares 
decorrentes das demais enfermidades e eventos em saúde.
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A CORRESPONSABILIDADE  
DAS NOVAS CONCESSIONÁRIAS 
DE ÁGUA E ESGOTO DOS 04 
BLOCOS DE DISTRIBUIÇÃO DA 
ÁGUA FORNECIDA PELA CEDAE 
- COMPANHIA ESTADUAL DE 
ÁGUAS E ESGOTOS DO  
RIO DE JANEIRO
THE CO-RESPONSIBILITY OF THE NEW 
WATER AND SEWAGE CONCESSIONAIRE 
OF THE 04 WATER DISTRIBUTION BLOCKS 
SUPPLIED BY CEDAE - RIO DE JANEIRO 
STATE WATER AND SEWAGE COMPANY

 Arnaldo Goldemberg 1

Resumo: Os serviços de distribuição de água e de captação e 
tratamento de esgoto sempre foram grandes desafios para o 
Estado do Rio de Janeiro, notadamente nas regiões atendidas 
pela Companhia de Águas e Esgotos (CEDAE). A visível deficiência 
na prestação desses serviços essenciais gerava cada vez mais 
inevitáveis reflexos na qualidade de vida dos moradores, que se 
viam obrigados a conviver com a escassez de saneamento básico. 
Ficava evidente que a CEDAE não lograva cumprir as metas de 
universalização determinadas pela Agência Nacional de Águas e 
Saneamento Básico (ANA), fato comprovado pelas inúmeras ações 
judiciais, individuais e coletivas, que se proliferaram no judiciário. 
Nesse cenário, o Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico 
e Social (BNDES) apresentou o projeto de concessão, que consistia 
em dividir as regiões atendidas pela CEDAE em quatro blocos.  
Após a realização de dois leilões públicos, três novas concessionárias 
se tornaram responsáveis pelos serviços de distribuição de água e 

1  Defensor Público de Classe Especial do Estado do Rio de Janeiro (1993-), Especialista 
(1999-2000), Mestre em Direito Econômico (2003-2006), Doutorando (UFF, 2021-), 
Professor do Ensino Superior da Faculdade Nacional de Direito da Universidade Federal 
do Rio de Janeiro (2012-) e outras IES (1995-).
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esgotamento sanitário nas áreas respectivamente arrematadas e 
concedidas. A CEDAE manteve-se encarregada da coleta primária 
e tratamento da água na origem, procedendo com a entrega da 
água tratada às concessionárias encarregadas da distribuição aos 
domicílios dos consumidores nos quatro blocos de concessão. 
Com as novas concessões, surgiram as controvérsias sobre a 
possível responsabilidade das novas concessionárias, para as ações 
originalmente ajuizadas em face da CEDAE, tanto para os novos 
processos, quanto para os em curso, seja na fase de conhecimento ou 
no cumprimento de sentença, o que será analisado neste trabalho.

Palavras-chave: Saneamento básico; saúde pública; obrigações 
das concessionárias sucessoras.

Abstract: Water distribution and sewage collection and treatment 
services have always been major challenges for the State of Rio de 
Janeiro, notably in the regions served by the Water and Sewage 
Company (CEDAE). The visible deficiency in the provision of these 
essential services increasingly had an inevitable impact on the 
quality of life of residents, who were forced to live with a lack of 
basic sanitation. It was evident that CEDAE was unable to meet 
the universalization goals determined by the National Water and 
Basic Sanitation Agency (ANA), a fact proven by the numerous 
legal actions, individual and collective, that proliferated in the 
judiciary. In this scenario, the National Bank for Economic and 
Social Development (BNDES) presented the concession project, 
which consisted of dividing the regions served by CEDAE into 
four blocks. After two public auctions, three new concessionaires 
became responsible for water distribution and sewage services in 
the auctioned and concession areas respectively. CEDAE remained 
in charge of primary collection and treatment of water at source, 
delivering the treated water to the concessionaires in charge of 
distribution to consumer homes in the four concession blocks. As 
a result of the new concessions, controversies emerged regarding 
the possible liability of the new concessionaires, for the actions 
originally filed against CEDAE, both for the new processes and 
those in progress, whether in the knowledge or compliance with a 
sentence, which will be analyzed in this work.

Keywords: Basic sanitation; public health; obligations of successor 
concessionaires.
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1. INTRODUÇÃO

Os serviços de distribuição de água e de captação e 
tratamento de esgoto sempre foram grandes desafios para o 
Estado do Rio de Janeiro. Nas comunidades fluminenses, a visível 
deficiência na prestação desses serviços essenciais gerava cada 
vez mais inevitáveis reflexos na qualidade de vida dos moradores, 
que se viam obrigados a conviver com a escassez de água e de 
saneamento básico. Segundo dados apresentados pelo Sistema 
Nacional de Informações sobre Saneamento (SNIS), no ano de 2020, 
apenas 63,14% da população do estado possuía acesso ao serviço 
de coleta de esgoto – nem sempre com qualidade e regularidade. 
Desse esgoto gerado, apenas 47,2% era tratado2.

Em alguns municípios do Estado do Rio de Janeiro, esse 
percentual era ainda menor: em Maricá, por exemplo, somente 
12,72% dos moradores possuíam acesso ao serviço de coleta de 
esgoto no ano de 2020; Em Piraí, essa taxa permanecia em 26,15%. 
Já na cidade de São Gonçalo, apenas 33,49% da população total 
era atendida com esgotamento sanitário no período descrito3.

Nesse contexto, no dia 15 de julho de 2020, foi promulgada a 
Lei nº 14.026/204, também conhecida como Novo Marco Regulatório 
do Saneamento Básico, que previa um movimento de desestatização 
na área de infraestrutura, com a intenção de estimular a 

2  BRASIL. Ministério das Cidades. Sistema Nacional de Informações sobre Saneamen-
to, 2024. Disponível em: http://appsnis.mdr.gov.br/indicadores-hmg/web/agua_esgoto/
mapa-esgoto. Acesso em: 23 maio 2024.

3  Observa-se que os três municípios mencionados eram, no ano de 2020, de integral res-
ponsabilidade da Companhia Estadual de Águas e Esgotos (CEDAE).

4  BRASIL. Lei n° 14.026, de 15 de julho de 2020. Atualiza o marco legal do saneamento 
básico e altera a Lei nº 9.984, de 17 de julho de 2000, para atribuir à Agência Nacional de 
Águas e Saneamento Básico (ANA) competência para editar normas de referência sobre o 
serviço de saneamento, a Lei nº 10.768, de 19 de novembro de 2003, para alterar o nome 
e as atribuições do cargo de Especialista em Recursos Hídricos, a Lei nº 11.107, de 6 de 
abril de 2005, para vedar a prestação por contrato de programa dos serviços públicos de 
que trata o art. 175 da Constituição Federal, a Lei nº 11.445, de 5 de janeiro de 2007, para 
aprimorar as condições estruturais do saneamento básico no País, a Lei nº 12.305, de 2 de 
agosto de 2010, para tratar dos prazos para a disposição final ambientalmente adequada 
dos rejeitos, a Lei nº 13.089, de 12 de janeiro de 2015 (Estatuto da Metrópole), para es-
tender seu âmbito de aplicação às microrregiões, e a Lei nº 13.529, de 4 de dezembro de 
2017, para autorizar a União a participar de fundo com a finalidade exclusiva de financiar 
serviços técnicos especializados. Brasília, DF: Presidência da República, [2020]. Disponível 
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/l14026.htm#:~:tex-
t=%E2%80%9CEstabelece%20as%20diretrizes%20nacionais%20para,11%20de%20
maio%20de%201978.%E2%80%9D. Acesso em: 22 out. 2022.
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concorrência no setor e fomentar a entrada de investidores privados.  
Com a entrada em vigor desse diploma legal, a Agência Nacional 
de Águas e Saneamento Básico (ANA) passou a emitir novas metas 
de universalização dos serviços públicos de saneamento básico,  
a fim de aumentar consideravelmente a porcentagem de população 
com acesso aos serviços de distribuição de água e de captação e 
tratamento de esgoto.

Diante da realidade do serviço de saneamento básico 
prestado em solo fluminense e do seu notório déficit, visto que a 
maior parte do esgotamento sanitário não recebia qualquer tipo 
de tratamento, inúmeras ações judiciais, individuais e coletivas, 
proliferaram-se no judiciário.

Os processos antes ajuizados apenas em face da CEDAE 
versavam sobre os mais diversos temas, tais como obrigações 
de fazer o fornecimento de água, fornecimento em caminhão 
pipa, cobranças indevidas, individualização de contas de consumo, 
tarifa progressiva, cobrança de esgotamento sanitário sem a 
contraprestação completa, o fornecimento em caminhão pipa,  
a individualização de contas de consumo, reparação de danos, entre 
outros. Atualmente, as novas concessionárias passam a figurar 
no polo passivo, conforme o bloco de concessão de distribuição a  
que pertençam.

Ficou evidente a necessidade de modificação do sistema de 
concessão da distribuição aos consumidores, uma vez que a CEDAE 
não lograva cumprir as metas de universalização determinadas 
pela ANA, fato que demonstrava sua capacidade limitada ante seu 
gigantismo dentro do Estado do Rio de Janeiro, já que atuava de 
modo abrangente tanto no upstream (coleta primária e tratamento 
da água para entrega à rede de distribuição), quanto no downstream 
(rede de distribuição e entrega da água tratada para os domicílios 
dos consumidores finais).

Nesse cenário, após apresentação de um novo projeto de 
concessão pelo Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico e 
Social (BNDES), foram realizados dois leilões públicos, de modo que 
novas concessionárias se tornaram responsáveis pelos serviços de 
distribuição de água e esgotamento sanitário nos quatro blocos 
das regiões respectivamente arrematadas.
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Tendo isso em vista, o tema deste artigo trata sobre a 
responsabilidade das novas concessionárias prestadoras de serviços 
de água e esgoto na fase de conhecimento e na fase de cumprimento 
de sentença.

A presente pesquisa tem por objetivo esclarecer se as ações 
decorrentes de deficiências no serviço de fornecimento de água 
potável e de saneamento básico no Estado do Rio de Janeiro devem 
ser direcionadas ou redirecionadas pelos consumidores apenas às 
novas concessionárias.

Por conseguinte, declara-se como problema desta pesquisa, 
para servir como questão a ser solucionada, as seguintes indagações:

• As ações judiciais de obrigações de fazer movidas em face 
da CEDAE, transitadas, devem ser cumpridas somente 
por esta; devem ser extintos os processos; ou devem 
ser propostas novas ações em face das concessionárias 
dos respectivos blocos vencedores do leilão, por não 
terem antes integrado os polos passivos das relações 
processuais?

• Nas ações de obrigações de fazer e reparatórias em fase 
conhecimento, anteriores ou novas, as concessionárias 
dos respectivos blocos vencedores do leilão, integram os 
polos passivos das relações processuais em litisconsórcio 
com a CEDAE?

Logo, de modo a direcionar os procedimentos metodológicos, 
bem como definir o escopo de atuação deste artigo, é definida a 
seguinte hipótese a ser confirmada ou refutada no desenvolvimento 
deste trabalho: as novas concessionárias prestadoras do serviço 
de saneamento básico no Estado do Rio de Janeiro atuam como 
sucessoras processuais da CEDAE e/ou são com esta solidárias.

Com efeito, o primeiro capítulo do presente artigo tem por 
objetivo específico explicar as motivações da elaboração do projeto de 
concessão dos “quatro blocos”, como tentativa de universalização dos 
serviços de saneamento no Estado do Rio de Janeiro, esclarecendo 
quais foram as concessionárias que arremataram cada bloco e por 
quais regiões cada uma se tornou responsável.

O segundo capítulo versa sobre a extensão dos efeitos da 
coisa julgada ao cessionário, pretendendo esclarecer se as novas 
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concessionárias se tornaram sucessoras processuais da CEDAE 
ao consentirem em se responsabilizar pelas regiões arrematadas.

No capítulo seguinte, consta a discussão a respeito da 
solidariedade quanto às obrigações assumidas por integrantes de 
consórcio, oportunidade em que se demonstra a responsabilidade 
solidária prevista no ordenamento jurídico brasileiro – como no 
Código de Defesa do Consumidor, na Lei de Licitações e na Lei de 
Concessões –, e a possibilidade de emenda à petição inicial antes 
de prolatada a sentença.

Posteriormente, o quinto capítulo trata sobre as duas 
proposições persuasivas aprovadas nas 10ª e 11ª reuniões do 
Grupo de Direito Cível do CEDES, que tratam da sujeição da nova 
concessionária à eficácia da coisa julgada nas ações propostas 
contra a CEDAE

Por fim, o capítulo que versa sobre o IRDR ¬ Incidente de 
Resolução de Demandas Repetitivas nº 0024943-76.2023.8.19.0000, 
da Seção de Direito Privado do Tribunal de Justiça do Estado do Rio 
de Janeiro, com a seguinte matéria afetada: definição do cabimento 
ou não da inclusão da ÁGUAS DO RIO, bem como sua legitimidade, 
nas ações propostas em face da CEDAE, antes da celebração do 
contrato de concessão, tanto no processo de conhecimento, quanto 
na fase de cumprimento de sentença.

2. O PROJETO DE CONCESSÃO DOS 
“QUATRO BLOCOS” COMO TENTATIVA 
DE UNIVERSALIZAÇÃO DOS  
SERVIÇOS DE SANEAMENTO

Em virtude das dificuldades financeiras enfrentadas pelo 
Estado do Rio de Janeiro, no ano de 2017, o ente público aderiu 
ao Regime de Recuperação Fiscal (RRF), com a finalidade de ter 
acesso a créditos e de suspender, ainda que temporariamente, o 
pagamento de parcelas de dívidas com a União Federal. Entre as 
condições estabelecidas para que o estado fluminense aderisse 
ao RRF, estava inclusa a concessão dos serviços de distribuição de 
água e de captação e tratamento de esgoto em áreas atendidas 
pela CEDAE a empresas de iniciativa privada, tendo em vista que as 
metas de universalização dos serviços determinadas pelo Novo Marco 
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do Saneamento não estavam sendo cumpridas pela incapacidade 
de investimento do estado5.

O Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico e Social 
(BNDES), diante do cenário desfavorável presente no Estado do 
Rio de Janeiro e das condições para que o ente aderisse ao RRF, 
apresentou um modelo de concessão de parte dos serviços já 
prestados pela CEDAE à iniciativa privada, sugerindo a divisão 
dos municípios atendidos pela companhia em quatro blocos. De 
acordo com o projeto, apenas os serviços de distribuição de água e 
esgotamento sanitário seriam concedidos, pelo prazo de 35 anos, 
à iniciativa privada6.

Abaixo, o mapa que ilustra a divisão em quatro blocos do 
território objeto de concessão:

Figura 1: Mapa da divisão territorial em quatro blocos

Fonte: Silveira e Mello (2021)

5  A concessão dos serviços de distribuição de água e captação e tratamento de esgoto 
como condição para que o Estado do Rio de Janeiro aderisse ao Regime de Recuperação 
Fiscal. Disponível em: https://cedae.com.br/oquemudou. Acesso em: 21 out. 2022.

6  SILVEIRA, Daniel; MELLO, Káthia. Leilão da Cedae arrecada mais de R$ 22 bilhões pelos 
blocos 1, 2 e 4; bloco 3 não recebe oferta. G1, Rio de Janeiro, 30 abr. 2021. Seção Rio de 
Janeiro. Disponível em: https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2021/04/30/
primeiro-lote-do-leilao-da-cedae-e-vendido-com-mais-de-100percent-de-agio-
sobre-o-lance-inicial.ghtml. Acesso em: 21 out. 2022.
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Figura 2: Divisão dos bairros cariocas entre os blocos

Fonte: Silveira e Mello (2021)

Ao todo, trinta e cinco dos sessenta e quatro municípios 
até então atendidos pela CEDAE foram inclusos no projeto de 
concessão. A ideia de dividir as regiões em quatro blocos era clara: 
buscar o equilíbrio da arrecadação, tornar cada bloco mais atrativo 
aos investimentos privados e, consequentemente, tornar as metas 
de universalização dos serviços determinadas pelo Novo Marco do 
Saneamento Básico mais tangíveis.

2.1. Os leilões da CEDAE e a previsão  
contratual da fase de operação assistida

De acordo com o site da Companhia, o primeiro leilão da 
CEDAE ocorreu no dia 30 de abril de 2021, oportunidade em que 
foram leiloados os blocos 1, 2 e 4 a duas novas concessionárias:  
a Águas do Rio 1 SPE S.A., sociedade integrante do Consórcio AEGEA, 
grupo de saneamento básico atuante em outros cento e vinte seis 
municípios brasileiros, e a Iguá Rio de Janeiro S.A., que compõe o 
Consórcio Iguá, empresa catarinense que já prestava serviços em 
trinta e sete cidades no país7.

7  COMPANHIA ESTADUAL DE ÁGUAS E ESGOTOS (RJ). Concessões: o que mudou? Rio de 
Janeiro: CEDAE, [2022?]. Disponível em: https://cedae.com.br/oquemudou. Acesso em: 21 
out. 2022
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Na ocasião, a Concessionária Águas do Rio arrematou os 
blocos 1 – o mais caro entre os quatro e que contempla dezoito 
bairros da Zona Sul da capital e dezoito municípios fluminenses –, 
oferecendo um investimento de R$ 8,2 bilhões, e 4 – que engloba 
cento e seis bairros do Centro e Zona Norte da capital e sete 
municípios –, oferecendo R$ 7,2 bilhões. Tais valores representam 
um ágio de 103% e 187%, respectivamente.

A Concessionária Iguá, por sua vez, arrematou o bloco 2 – o 
segundo mais valioso –, que integra vinte bairros da Zona Oeste da 
capital e dois municípios. Pela região, a empresa ofereceu R$ 7,28 
bilhões, um ágio de 129%.

Durante a realização do primeiro leilão, o bloco 3, que abarca 
vinte e dois bairros da Zona Oeste da capital e seis municípios 
fluminenses, não recebeu nenhuma oferta, já que era a região menos 
valiosa dentre as quatro a serem arrematadas. Por esse motivo, foi 
realizado novo leilão, em 29 de dezembro do mesmo ano, ocasião 
em que a concessionária Águas do Brasil arrematou a última região 
ao ofertar um investimento de R$ 2,2 bilhões, um ágio de 90%8.

Assim, em 11 de agosto de 2021, o Estado do Rio de Janeiro 
e a sociedade Águas do Rio 1 SPE S.A. celebraram o primeiro pacto 
referente à concessão dos serviços de saneamento: o Contrato 
de Concessão de Serviço Público nº 32/21, por meio do qual 
foi outorgada à Concessionária a prestação regionalizada, com 
exclusividade, dos serviços de abastecimento de água, esgotamento 
sanitário e gestão comercial no Bloco 1, por meio da exploração das 
infraestruturas integrantes do sistema. Com o passar do tempo, os 
demais contratos foram sendo assinados em decorrência dos leilões.

Com efeito, todos os contratos de concessão previam um 
período inicial, chamado de fase de operação assistida, durante a qual 
a CEDAE permaneceria integralmente responsável pela prestação 
dos serviços concedidos, cabendo à nova Concessionária, durante 
esse tempo, tão somente acompanhar as atividades desempenhadas 
pela CEDAE.

8  SILVEIRA, Daniel; MELLO, Káthia. Leilão da Cedae arrecada mais de R$ 22 bilhões pelos 
blocos 1, 2 e 4; bloco 3 não recebe oferta. G1, Rio de Janeiro, 30 abr. 2021. Seção Rio de 
Janeiro. Disponível em: https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2021/04/30/
primeiro-lote-do-leilao-da-cedae-e-vendido-com-mais-de-100percent-de-agio-
sobre-o-lance-inicial.ghtml. Acesso em: 21 out. 2022
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Durante o período de seis meses – conforme estava previsto 
nos contratos celebrados – equipes das novas empresas poderiam 
acompanhar técnicos da CEDAE nos serviços prestados, até estarem 
familiarizados com as redes e sistemas de água e esgoto nas suas 
áreas. O período foi denominado de “operação assistida” e, ao seu 
término, as concessionárias do downstream passaram ao início da 
“operação plena”.

Assim, as novas concessionárias tornaram-se responsáveis 
pela manutenção e instalação de redes de distribuição de água 
aos consumidores finais, pelo sistema de coleta e tratamento de 
esgoto e também pela gestão comercial. Ou seja, as obrigações 
que anteriormente pertenciam à CEDAE, na fase final da operação 
assistida, como a realização de novas matrículas, parcelamento de 
dívidas, e instalação e leitura de hidrômetros, por exemplo, passaram 
e ser de responsabilidade das novas empresas.

É importante desde já pontuar que a CEDAE continua 
responsável por realizar o chamado upstream, isto é, a captação, 
tratamento e adução da água, enquanto as novas concessionárias 
ficaram encarregadas com o downstream, ou seja, a manutenção 
dos reservatórios e distribuição de água até o consumidor final, bem 
como da coleta e tratamento do esgoto. Nestas condições, evidencia-
se a formação da cadeia de consumo, as novas concessionárias 
são legitimadas a responder solidariamente, em conjunto com a 
CEDAE, para as reparações de danos, conforme previsto no parágrafo 
único do Art. 7º do CDC, que estabelece “tendo mais de um autor 
a ofensa, todos responderão solidariamente pela reparação dos 
danos previstos nas normas de consumo”.9

2.2. A responsabilidade da Concessionária 
Águas do Rio

Com a concessão dos blocos 1 e 4, a Águas do Rio se tornou 
a responsável pela maior área do estado, atuando em 26 municípios 
fluminenses, dentre os quais, Belford Roxo, Duque de Caxias, 
Maricá, Nilópolis, Nova Iguaçu, São Gonçalo e Saquarema, e 124 

9  BRASIL. Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispõe sobre a proteção do consumidor 
e dá outras providências. Brasília, DF: Presidência da República, [2022]. Disponível em: 
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078compilado.htm. Acesso em: 23 maio 2024.
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bairros cariocas, como Bonsucesso, Botafogo, Complexo do Alemão, 
Copacabana, Paquetá, Penha, Tijuca e Rocinha.

Passaram a ser administrados pela Águas do Rio os 
reservatórios tombados pelo Instituto Estadual do Patrimônio 
Cultural (INEPAC), como, por exemplo, a Caixa da Mãe D’Água 
(fundado em 1744), o Reservatório do França (1883) e o Reservatório 
da Carioca (1865), todos em Santa Teresa, a Caixa Velha da Tijuca 
(1850) e a Caixa Nova da Tijuca (1883), no Alto da Boa Vista, o 
Reservatório do Morro de São Bento (1877), no Centro do Rio, e 
os reservatórios da Quinta da Boa Vista (1867) e do Pedregulho 
(1880), em São Cristóvão10.

Abaixo o mapa das áreas concedidas pela CEDAE no Estado 
do Rio de Janeiro à Concessionária Águas do Rio:

Figura 3: Regiões concedidas à Águas do Rio

Fonte: COMPANHIA ESTADUAL DE ÁGUAS E ESGOTOS (RJ). Concessões: novas 
concessionárias: Águas do Rio. Rio de Janeiro: CEDAE, [2022?]. Disponível em: https://

cedae.com.br/concessionariaaguasrio. Acesso em: 10 out. 2022

2.3. A responsabilidade da concessionária Iguá

A concessionária Iguá, por sua vez, assumiu integralmente 
as operações no término da fase de operação assistida, que, nesse 
caso, ocorreu no dia 07 de fevereiro de 2022. Com isso, a mencionada 
sociedade passou a ser responsável pelos serviços de saneamento 

10  COMPANHIA ESTADUAL DE ÁGUAS E ESGOTOS (RJ). Concessões: novas concessionárias: 
Águas do Rio. Rio de Janeiro: CEDAE, [2022?]. Disponível em: https://cedae.com.br/
concessionariaaguasrio. Acesso em: 10 out. 2022.

https://defensoria.rj.def.br/
https://cedae.com.br/concessionariaaguasrio
https://cedae.com.br/concessionariaaguasrio
https://cedae.com.br/concessionariaaguasrio
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em dois municípios fluminenses – Miguel Pereira e Paty do Alferes – e 
nos bairros da capital que integram a Área de Planejamento 4 (AP-
4), na Zona Oeste da cidade, atuando nos serviços de distribuição 
de água e de coleta e tratamento de esgotos nos bairros Anil, Barra 
da Tijuca, Camorim, Cidade de Deus, Curicica, Freguesia, Gardênia 
Azul, Grumari, Itanhangá, Jacarepaguá, Joá, Pechincha, Recreio dos 
Bandeirantes, Taquara, Tanque, Vargem Grande e Vargem Pequena.

Por meio da concessão, a Iguá passou a administrar estruturas 
como a Estação de Tratamento de Esgotos (ETE) Barra, o Emissário 
Submarino da Barra e todo o sistema de esgotamento sanitário do 
Eixo Olímpico, que inclui as elevatórias Vila dos Atletas e Olímpica, 
além de 1,3 quilômetros de tubulação coletora de esgotos. E não 
só: a empresa em questão igualmente tornou-se responsável pelo 
Açude do Pau da Fome (1908), no Parque Estadual da Pedra Branca, e 
pelo Reservatório do Tanque ou Morro da Reunião, em Jacarepaguá, 
inaugurado em 1925 e tombado pelo INEPAC11.

Eis o mapa que ilustra as regiões abarcadas pela conces-
sionária Iguá:

Figura 4: Regiões concedidas à Iguá

Fonte: COMPANHIA ESTADUAL DE ÁGUAS E ESGOTOS (RJ). Concessões: novas 
concessionárias: Iguá. Rio de Janeiro: CEDAE, [2022?]Disponível em: https://cedae.com.br/

concessionariaigua. Acesso em: 10 out. 2022.

11  COMPANHIA ESTADUAL DE ÁGUAS E ESGOTOS (RJ). Concessões: novas concessionárias: 
Iguá. Rio de Janeiro: CEDAE, [2022?]. Disponível em: https://cedae.com.br/
concessionariaigua. Acesso em: 10 out. 2022.
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2.4. A responsabilidade da concessionária 
Rio+Saneamento

Já a terceira concessionária a celebrar contrato de concessão 
com a CEDAE, a Rio+Saneamento, iniciou plenamente suas atividades 
ao término do período de operação assistida, ocorrido, aqui, no 
dia 1º de agosto de 2022. A partir de então, a sociedade passou a 
prestar serviços de distribuição de água em vinte e dois bairros da 
Zona Oeste da Capital (região da AP-5), como, por exemplo, Campo 
Grande, Paciência, Realengo, Santa Cruz, Sepetiba e Vila Kennedy.

Além dos supracitados bairros, a Rio+Saneamento tornou-se 
responsável pela coleta e tratamento de esgoto e pela distribuição 
de água nos municípios de Itaguaí, Seropédica e Paracambi, atuando 
em outros quatorze municípios do interior fluminense pela captação, 
tratamento e distribuição de água, e da coleta e tratamento de esgoto, 
como em Bom Jardim, Piraí, Rio das Ostras, Seropédica e Vassouras.

O Consórcio Águas do Brasil, ao qual pertence a 
Rio+Saneamento, já realizava serviço de esgotamento sanitário desde 
o ano de 2012 em bairros da Zona Oeste do Rio, pela concessionária 
Zona Oeste Mais Saneamento, pertencente ao mesmo grupo.

A seguir, mapa das áreas de concessão do saneamento 
público atendidas pela concessionária Rio+Saneamento12:

Figura 5: Regiões concedidas à Rio+Saneamento

Fonte: COMPANHIA ESTADUAL DE ÁGUAS E ESGOTOS (RJ). Concessões: novas 
concessionárias: Rio+Saneamento. Rio de Janeiro: CEDAE, [2022?]. Disponível em: https://

cedae.com.br/riomaissaneamento. Acesso em: 10 de outubro de 2022

12  COMPANHIA ESTADUAL DE ÁGUAS E ESGOTOS (RJ). Concessões: novas concessionárias: 
Rio+Saneamento. Rio de Janeiro: CEDAE, [2022?]. Disponível em: https://cedae.com.br/
riomaissaneamento. Acesso em: 10 de outubro de 2022
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3. A RESPONSABILIDADE POR SUCESSÃO: 
EXTENSÃO DOS EFEITOS DA COISA 
JULGADA AO NOVO CESSIONÁRIO

Com a transferência dos serviços públicos antes oferecidos 
pela CEDAE às novas concessionárias, emergiu controvérsia em 
relação aos processos ajuizados em período precedente à cessão 
e que ainda estão em curso e com trânsito em julgado, quanto 
à imposição de obrigação e fazer ou não fazer à CEDAE, e que 
se encontram em fase de cumprimento de sentença. A CEDAE, 
em tais casos, passou a postular o redirecionamento às novas 
concessionárias e estas, por sua vez, sustentam que não são 
devedoras da obrigação imposta pela condenação, por não terem 
integrado o polo passivo da relação processual.

3.1. As novas concessionárias como  
sucessoras processuais da CEDAE

Afaste-se o entendimento quanto à formação da relação 
jurídica processual pela citação válida, segundo o qual, não se 
permite, como regra, a alteração das partes e dos intervenientes no 
curso do processo, em cumprimento ao “Princípio da Estabilidade 
Subjetiva da Lide”, ou seja, a perpetuatio legitimationis. Embora seja 
um instrumento de segurança jurídica, pelo qual se limita a atuação 
do Estado para que a demanda corra conforme os moldes ditados 
pela parte autora13, não é, o princípio em comento, limitador da 
responsabilidade das concessionárias sucessoras das obrigações 
impostas à CEDAE, na espécie.

É certo que a perpetuatio legitimationis atue, num primeiro 
momento, como obstáculo ao instituto conhecido como sucessão 
processual, mas, em que pese seja necessário que as partes 
processuais se mantenham inalteradas para que a demanda siga 
estável, há casos – expressamente previstos em lei – em que uma 
terceira pessoa, estranha à demanda, seja parte legítima para contrair 
direitos e obrigações anteriormente atribuídos ao antecessor14.

13  MARCATO, Antonio C. Código de Processo Civil Interpretado. São Paulo: Atlas, 2022.

14  GONÇALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito Processual Civil. São Paulo: Saraiva, 2021.
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Trata-se da sucessão processual, que ocorre quando alguém 
assume a posição de uma das partes dentro de uma relação jurídica. 
Há, em suma, a troca de pessoas na titularidade de direitos e 
obrigações, que são assumidos pelo sucessor como se o antecessor 
nunca tivesse existido15.

Há sucessão processual quando ocorre mudança de quaisquer 
das partes da relação jurídica por terceiro até então estranho ao 
processo, que se torna o titular de todos os ônus e faculdades que 
eram atribuídos ao antecessor16 (sucedido).

Com efeito, em que pese o artigo 109 do CPC, em seu caput, 
deixar claro que a alienação de coisa ou de direito litigioso não altera, 
por si só, a legitimidade das partes – como regra, conquanto tenha 
havido a alienação ou a transmissão, o processo continuará correndo 
com as partes originárias –, o mesmo dispositivo legal também 
dispõe, em seu terceiro parágrafo, que os efeitos da sentença se 
estendem ao adquirente ou cessionário:

Art. 109. A alienação da coisa ou do direito litigioso por ato 
entre vivos, a título particular, não altera a legitimidade das 
partes.
§ 1º O adquirente ou cessionário não poderá ingressar em 
juízo, sucedendo o alienante ou cedente, sem que o consinta 
a parte contrária.
§ 2º O adquirente ou cessionário poderá intervir no processo 
como assistente litisconsorcial do alienante ou cedente.
§ 3º Estendem-se os efeitos da sentença proferida entre 
as partes originárias ao adquirente ou cessionário17.

Da análise do parágrafo terceiro do supracitado dispositivo 
legal, depreende-se que a coisa julgada alcança as partes do 
processo e as que as sucedem na relação processual, assim como 
as que são solidárias no cumprimento de sentença, em virtude da 
interdependência entre as diversas relações jurídicas, de modo que 
os efeitos das sentenças podem alcançar terceiros. E é por essa 

15  ARAÚJO JR., Gediel Claudino de. Código de Processo Civil Anotado: dicas de prática 
jurídica - São Paulo: Atlas, 2021.

16  GONÇALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito Processual Civil. São Paulo: Saraiva, 2021.

17  BRASIL. Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015. Código de Processo Civil. Brasília, DF: 
Presidência da República, [2022]. Disponível em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm. Acesso em: 23 maio 2024
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razão que a concessionária sucessora se torna responsável por 
executar a obrigação de fazer anteriormente direcionada à CEDAE.

Aplicando-se tais considerações à hipótese em apreço, 
percebe-se que o processo judicial ajuizado em face do alienante, 
in casu, da CEDAE, poderá ser executado em face do adquirente da 
coisa litigiosa, ou seja, da nova concessionária. Isso porque o título 
executivo atingirá o seu sucessor, conforme estabelece o artigo 
109, parágrafo terceiro do CPC.

Logo, mesmo que a nova concessionária não tenha sido 
citada ao longo da fase de cognição do processo original, até porque 
sua obrigação nasceu a partir de sua assunção pelo resultado da 
licitação, resta evidente que o Código de Processo Civil de 2015 
afastou a hipótese de inserção do sucessor aos limites subjetivos 
da coisa julgada, haja vista que houve alteração superveniente da 
titularidade dos serviços concedidos.

De acordo com a já transcrita regra do art. 109, § 3º do 
CPC de 201518, deve ser considerado que o sucessor da atividade 
empresarial é a parte que passa a figurar na relação processual, no 
cumprimento de sentença e na tutela de urgência, sem solução de 
continuidade.

A assunção dos serviços pela concessão de parte do fluxo 
dos serviços de distribuição e coleta de esgoto, o downstream – 
que passou a ser prestado pela nova concessionária – importa na 
legitimação imediata, até porque a concessionária é uma substituta 
do Poder Público que legitima a concessão.

A este respeito, leciona Ronaldo Cramer19:

[...] compreende-se que § 3º contém regra especial, para 
dispor que o adquirente ou cessionário, apesar de terceiro, 
é alcançado pela coisa julgada produzida no processo que 
tem por objeto a coisa alienada ou o direito cedido, seja para 
beneficiar, seja para prejudicar.

Noutras palavras, o CPC optou por alcançar o adquirente 
ou cessionário, depois do trânsito em julgado, não havendo o 

18   Equivalente ao ar. 41 § 3º do CPC de 1973.

19  CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentários ao novo Código de Pro-
cesso Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 181.
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afastamento pelo limite subjetivo da coisa julgada e sem que haja 
necessidade de concordância para que os efeitos da sentença 
incidam sobre o sucessor do devedor (a mesma regra revê prevalecer 
também para o destinatário da tutela provisória de urgência).

Da mesma forma, entende Humberto Theodoro Jr.:

A sentença contra o alienante se executa contra o adquirente 
da coisa litigiosa, como se o bem ainda pertencesse à parte 
vencida. A coisa julgada contra um atinge o outro, para impedir 
que a fraude burle a prestação jurisdicional. Da mesma forma, 
a sentença favorável ao cedente será executada a benefício 
do cessionário. A coisa julgada, qualquer que seja o teor da 
sentença, atingirá igualmente a parte primitiva e o cessionário 
do direito litigioso20.

Ou seja, mesmo que o cessionário não seja parte no processo, 
os efeitos da sentença deverão ser suportados por ele. Se assim 
não fosse, haveria grande instabilidade e insegurança jurídica, além 
de estímulos à alienação de bem litigioso como forma de burlar 
eventual decisão desfavorável no processo21.

Terminadas as fases de operações assistidas e, com os inícios 
das operações plenas, ocorreram as assunções das obrigações 
antes exclusivas da CEDAE em face das novas concessionárias, que, 
por óbvio, atuam como sucessoras daquela, de modo que as ações 
judiciais ajuizadas em face da CEDAE, mesmo que já se encontrem 
em fase de cumprimento de sentença, devem passar a ter a sucedida 
e a sucessora no polo passivo.

Ao assumir as operações da CEDAE, as novas concessionárias 
sub-rogaram-se nos direitos e deveres desta, inclusive recebendo 
o preço prestado aos consumidores diretos.

O artigo 1.148 CC Código Civil prevê expressamente que, 
ao receber a nova concessionária o estabelecimento da anterior, 
há o trespasse da funcionalidade da empresa anterior, implicando 
sub-rogação.

20  THEODORO JÚNIOR, Humberto. Código de Processo Civil anotado. Rio de Janeiro: 
Forense, 2022. p. 213

21  DELLORE, Luiz. Comentários ao Código De Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 
2021.
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Código Civil, Artigo 1.148 - Salvo disposição em contrário, 
a transferência importa a sub-rogação do adquirente nos 
contratos estipulados para exploração do estabelecimento, 
se não tiverem caráter pessoal, podendo os terceiros rescindir 
o contrato em noventa dias a contar da publicação da 
transferência, se ocorrer justa causa, ressalvada, neste caso, 
a responsabilidade do alienante.22

 Complementando este tópico, é importante que seja 
entendido que, na transferência para as novas sociedades, os dados 
dos usuários do serviço público estatal, derivados da relação outrora 
havida com a CEDAE, constantes do cadastro de usuários, foram 
repassados pela CEDAE para as novas concessionárias, estando 
neste cadastro incluídos os cumprimentos de sentença devidos.

3.2. O consentimento das novas  
concessionárias em se responsabilizar  
pelas regiões arrematadas

A questão trazida à apreciação no presente artigo tem como 
fundamento a previsão contratual à qual se submeteram as novas 
concessionárias quando da celebração do contrato de concessão 
do serviço público, no qual houve a transferência das obrigações de 
fazer contraídas anteriormente pela CEDAE em demandas judiciais.

Ao consentirem em participar dos leilões ocorridos em 2021 
e ao assinarem o contrato de concessão, as três concessionárias 
estavam cientes de que seriam integral e exclusivamente responsáveis 
por todos os riscos - possíveis e prováveis - relacionados à exploração 
e prestação dos serviços.

E é exatamente isso o que disciplina o Item 34.2 do Contrato 
de Concessão dos Serviços Públicos de Fornecimento de Água 
e Esgotamento Sanitário nos Municípios do Bloco 223, abaixo 
colacionado:

22 BRASIL. Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Código Civil. Brasília, DF: 
Presidência da República, [2022]. Disponível em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/2002/l10406compilada.htm. Acesso em: 23 maio 2024.

23  RIO DE JANEIRO (Estado). Contrato de Concessão dos Serviços Públicos de Forne-
cimento de Água e Esgotamento Sanitário nos Municípios do Bloco 2. Disponível em: 
https://transparencia.pmmp.rj.gov.br/webrun/tmp/PortalServices/Contrato-Concessao.
pdf. Acesso em: 14 out 2022.
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34.2 À exceção dos riscos alocados pelo presente CONTRATO 
ou pela legislação à responsabilidade do ESTADO, a 
CONCESSIONÁRIA, a partir do início da vigência da OPERAÇÃO 
DO SISTEMA, é integral e exclusivamente responsável por 
todos os riscos ordinários e obrigações relacionados à 
exploração e prestação dos SERVIÇOS, inclusive, mas sem 
limitação, pelos seguintes:

A cláusula demonstra que tanto a Águas do Rio, quanto a 
Iguá e a Rio+Saneamento, estavam cientes das inúmeras ações 
judiciais que corriam em face da antiga concessionária, motivo pelo 
qual a possibilidade de decisões judiciais parciais ou totalmente 
desfavoráveis aos interesses da CEDAE - e, consequentemente, 
aos interesses das novas concessionárias - sempre esteve evidente. 
Ainda assim, voluntariamente, as sociedades optaram por assinar o 
contrato de concessão, assumindo a área especificada no contrato 
e, portanto, consentindo com a transmissão das obrigações que, 
anteriormente, eram direcionadas à CEDAE.

Destaca-se o compromisso da concessionária adjudicada 
na licitação de água e esgotamento em respeitar e manter o 
funcionamento das operações de concessões vigentes e pré-
existentes à assinatura do contrato:

5.2 A CONCESSIONÁRIA declara ter ciência das concessões 
de serviços de água e esgotamento sanitário vigentes e 
pré-existentes à assinatura deste CONTRATO, cujo objeto 
é a prestação destes serviços dentro de áreas urbanas dos 
MUNICÍPIOS, ainda que fora da ÁREA DA CONCESSÃO, as quais 
não serão alteradas em face do advento da CONCESSÃO e 
do CONTRATO.
5.3 A CONCESSIONÁRIA compromete-se a respeitar o 
funcionamento das operações de concessões vigentes e pré-
existentes à assinatura do CONTRATO, referidas na subcláusula 
5.2, obrigando-se a cumprir, relativamente àquelas que com 
ela mantenham relação de interdependência e naquilo que lhe 
for aplicável, as obrigações contidas no ANEXO IV – CADERNO 
DE ENCARGOS DA CONCESSÃO e no ANEXO XV – CONTRATOS 
DE INTERDEPENDÊNCIA PRÉ-EXISTENTES24.

24  RIO DE JANEIRO (Estado). Contrato de Concessão dos Serviços Públicos de Forne-
cimento de Água e Esgotamento Sanitário nos Municípios do Bloco 2. Disponível em: 
https://transparencia.pmmp.rj.gov.br/webrun/tmp/PortalServices/Contrato-Concessao.
pdf. Acesso em: 14 out 2022.
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Assim, em prestígio ao Princípio da Razoável Duração do 
Processo, consagrado pelo artigo 5º, inciso LXXVIII, da Carta Magna25, 
e pelo artigo 4º do Código de Processo Civil, não se mostra razoável 
que os autores que ingressaram em juízo em face da CEDAE ajuízem 
nova ação tão somente para redirecionar a execução de decisão 
já transitada em julgado, ainda mais quando já está cabalmente 
demonstrada a responsabilidade das novas concessionárias.

Não há que se falar, portanto, em violação perpetuatio 
legitimationis e dos limites subjetivos da coisa julgada, caso a 
execução seja redirecionada à nova concessionária, de modo que, 
por se tratar de relações interligadas, os efeitos da sentença, 
indubitavelmente, se estendem às sucessoras da CEDAE.

4. A SOLIDARIEDADE PREVISTA NO 
CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR 
E OS SERVIÇOS ESSENCIAIS 
CONTÍNUOS

O Código de Defesa do Consumidor estabelece a solidariedade 
entre as sociedades consorciadas nos casos em que há relação 
consumerista entre as partes:

CDC, Art. 28. O juiz poderá desconsiderar a personalidade 
jurídica da sociedade quando, em detrimento do consumidor, 
houver abuso de direito, excesso de poder, infração da lei, fato 
ou ato ilícito ou violação dos estatutos ou contrato social. 
A desconsideração também será efetivada quando houver 
falência, estado de insolvência, encerramento ou inatividade 
da pessoa jurídica provocados por má administração.
§3° As sociedades consorciadas são solidariamente 
responsáveis pelas obrigações decorrentes deste 
código26.

25  BRASIL. [Constituição (1988)]. Constituição da República Federativa do Brasil de 
1988. Brasília, DF: Presidência da República, [2023]. Disponível em: https://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 23 maio 2024.

26  BRASIL. Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispõe sobre a proteção do 
consumidor e dá outras providências. Brasília, DF: Presidência da República, [2022]. 
Disponível em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078compilado.htm. Acesso 
em: 23 maio 2024.
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Em matéria consumerista, a previsão de solidariedade entre 
as empresas consorciadas justifica-se pela necessidade de se atribuir 
máxima proteção ao consumidor, mediante o alargamento da base 
patrimonial hábil a suportar a indenização. Trata-se, portanto, de 
um mecanismo de garantia do consumidor quanto ao ressarcimento 
dos danos sofridos, em consonância com o princípio que reconhece 
a vulnerabilidade daquele no mercado de consumo.

Além disso, as pessoas jurídicas prestadoras de serviços 
públicos gozam de prerrogativas não extensíveis àquelas que operam 
no livre mercado e, portanto, a elas são oponíveis princípios como o da 
continuidade do serviço público, que será analisado posteriormente.

O questionamento quanto à possibilidade de incidência do 
art. 28, § 3º do CDC deve resultar sempre em prol do consumidor. 
Resulta como inequívoco na análise do artigo 22, do CDC que 
expressa que as concessionárias de serviço público têm a obrigação 
de prestar serviço de modo adequado, eficiente, seguro e quanto 
aos essenciais contínuos.

Art. 22. Os órgãos públicos, por si ou suas empresas, 
concessionárias, permissionárias ou sob qualquer outra 
forma de empreendimento, são obrigados a fornecer serviços 
adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, 
contínuos.
Parágrafo único. Nos casos de descumprimento, total ou 
parcial, das obrigações referidas neste artigo, serão as 
pessoas jurídicas compelidas a cumpri-las e a reparar os 
danos causados, na forma prevista neste código.

As pessoas jurídicas prestadoras de serviços públicos go-
zam de prerrogativas não extensíveis àquelas que operam no livre 
mercado e, portanto, a elas são oponíveis princípios como o da 
continuidade.

Considerando-se as atividades do Estado em seu conjunto, 
enquanto administrador, todas se pressupõem legalmente definidas 
e a ele cometidas, uma vez que foram consideradas como necessárias 
à satisfação dos interesses públicos que lhe foram confiados, o que 
as caracterizam como indisponíveis. Disso resulta que qualquer 
solução de continuidade nessas atividades, comprometendo-
lhes a regularidade, causadas pela Administração ou por ela 
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permitidas, fere a lei comitente, salvo se ela própria a houver 
previsto, justificando-se este princípio da continuidade.27

De acordo com o professor Celso Antônio Bandeira de Mello, 
‘princípio’ significa um mandamento nuclear de um sistema, já 
que atua como uma disposição essencial que irradia sobre as mais 
variadas normas, tornando-se como seu espírito “e servindo de 
critério para sua exata compreensão e inteligência exatamente por 
definir a lógica e a racionalidade do sistema normativo”.28

Dentre os princípios constitucionais expressos, estabelecidos 
no artigo 37 da Constituição Federal de 198829– legalidade, 
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência – a Administração 
Pública deve observar outras diretrizes que igualmente se incluem 
em sua principiologia, sendo da mesma relevância e hierarquia 
daqueles expressamente previstos na Carta.

Aos princípios não expressos na Constituição atual, mas 
considerados de igual hierarquia e importância, a doutrina e a 
jurisprudência se referem como princípios reconhecidos, de modo 
a acentuar a sua aceitação geral como regras de proceder da 
Administração.30

Dentre outros princípios reconhecidos pela doutrina 
majoritária, como a supremacia do interesse público, a autotutela, 
a precaução, a segurança jurídica e a indisponibilidade, se encontra 
o Princípio da Continuidade dos Serviços Públicos, responsável por 
impedir, como regra, que o serviço público seja interrompido em 
razão de sua essencialidade.31

27  MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: 
Forense, 2005.

28  BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de direito administrativo. 30. ed. São 
Paulo: Malheiros, 2010. p. 974 975

29  Art. 37: “A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, 
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, 
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: (...)”. BRASIL. 
[Constituição (1988)]. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Brasília, 
DF: Presidência da República, [2023]. Disponível em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 23 maio 2024.

30  CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Barueri [SP]: 
Atlas, 2022.

31  ALMEIDA, Fabricio Bolzan de. Manual de Direito Administrativo. São Paulo: Saraiva, 
2020
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Para Carvalho Filho32, o Princípio da Continuidade dos 
Serviços Públicos decorre da necessidade de a Administração Pública 
atender aos reclamos dos administrados, que, em sua maioria, 
são necessidades sociais prementes e inadiáveis. A consequência 
lógica das urgências protestadas por setores da sociedade é a 
impossibilidade de se interromper um serviço público em andamento, 
devendo, ao contrário, ter normal continuidade.

Segundo o autor, o mencionado princípio alcança toda e 
qualquer atividade administrativa – não apenas os serviços públicos 
–, haja vista que qualquer descontinuidade ou paralisação na 
Administração contraria o interesse público.

Di Pietro33, por sua vez, defende que a continuidade do serviço 
público traz relevantes consequências ao ordenamento jurídico 
brasileiro, como a proibição, ainda que não absoluta, de greve nos 
serviços públicos, estabelecida no artigo 37, VII da Carta Magna; a 
impossibilidade de se invocar a exceptio non adimpleti contractus, 
nos contratos administrativos em geral e a previsão de encampação 
da concessão de serviço público.

Para o Professor Fabrício Bolzan de Almeida34, o caráter não 
absoluto do mencionado princípio é ilustrado pelo artigo 6º, da Lei 
nº 8.987/9535– que dispõe sobre o regime de concessão e permissão 
da prestação de serviços públicos –, já que prevê a possibilidade 
de paralisação da atividade pública em situações de emergência.

Diante da interpretação de tal disposição, em não sendo 
caracterizada a situação de emergência, impõe-se a continuidade 
do serviço público, ainda que concedido, seja pela concessionária 
sucessora, ou pela sucedida, ambas solidárias, a teor do art. 28, § 
3º do CDC.

A interpretação deve favorecer o consumidor, que não pode 
ficar sujeito a qualquer efeito nocivo da alteração unilateral, estando 

32  CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Barueri [SP]: 
Atlas, 2022.

33  DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2022.

34  ALMEIDA, Fabricio Bolzan de. Manual de Direito Administrativo. São Paulo: Saraiva, 
2020.

35  BRASIL. Lei nº 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispõe sobre o regime de concessão 
e permissão da prestação de serviços públicos previsto no art. 175 da Constituição Federal, 
e dá outras providências. Brasília, DF: Presidência da República, [2021]. Disponível em: 
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8987cons.htm. Acesso em: 23 maio 2024.
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sob a proteção interpretativa do art. 47 do CDC e dos artigos 4º 
e incisos I a VII; 6º III a VIII e IX; 39, IV, V, VII, IX e XII do CDC entre 
outras disposições.

O também chamado de Princípio da Permanência, portanto, 
consiste na proibição da interrupção total ou parcial do desempenho 
de atividades do serviço público prestadas à população e a seus 
usuários. Diante disso, entende-se que a atividade de interesse 
coletivo, visando aplicar-se diretamente à população, não pode 
parar, devendo ser sempre contínua, haja vista que sua paralisação 
poderá acarretar sérios prejuízos aos seus administrados.

Com efeito, a continuidade dos serviços públicos está 
diretamente conectada ao Princípio da Eficiência – expressamente 
mencionado no caput do artigo 37, da Constituição Federal –, já 
que a não paralisação de uma atividade pública é um dos aspectos 
da qualidade desse serviço36.

O que se pretende, na verdade, é impedir que a sociedade 
seja prejudicada por um possível benefício a interesse privado. A 
continuidade, portanto, guarda estreita pertinência com princípio 
da supremacia do interesse público, uma vez que “em ambos se 
pretende que a coletividade não sofra prejuízos em razão de eventual 
realce a interesses particulares”37.

Além disso, a continuidade dos serviços públicos é um dever 
do poder público em sentido amplo. Quando menciona que qualquer 
solução que lhe comprometa a continuidade fere a lei comitente, é 
possível, nesse caso, englobar atuações administrativas e, também, 
judiciais, praticadas pelo poder público ou suas concessionárias.

Não há ilegitimidade da nova concessionária, mas sim em 
solidariedade passiva, sendo certo que esta, se entender cabível, 
poderá propor ação regressiva em face da CEDAE, pela obrigação 
pretérita.

O consumidor não pode ser prejudicado em transação 
entre terceiros da qual não participou. A formação do consórcio 
de upstream e downstream entre a CEDAE e a nova concessionária 

36  CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Barueri: Atlas, 
2022.

37  CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Barueri: Atlas, 
2022, p. 76

https://defensoria.rj.def.br/


81

REVISTA TEMÁTICA: NÚCLEO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
Publicação Comemorativa dos 70 Anos DPRJ e 35 anos do NUDECON VOLTAR AO SUMÁRIO

não é oponível ao consumidor, que dispõe de proteção específica 
na defesa de seus direitos.

Tal como já exposto, ao término da fase de operação 
assistida, a operação plena do sistema de abastecimento de 
água, do esgotamento sanitário e da gestão comercial passou à 
corresponsabilidade da CEDAE e da concessionária do bloco onde 
do domicílio do consumidor.

Neste sentido, as ações de obrigações de fazer e reparatórias, 
novas ou anteriores, ou seja, em fase conhecimento, podem ser 
propostas em face da CEDAE e da concessionária que atenda à 
distribuição no domicílio do consumidor, uma vez que ambas fazem 
parte da cadeia de consumo.

O professor Sérgio Cavalieri Filho38 explica que, quando os 
serviços públicos são prestados a grupos indeterminados, sem 
possibilidade de identificar cada destinatário, são chamados de 
serviços uti universi, sendo financiados por meio dos impostos, 
como é o caso da segurança pública. Por outro lado, o autor afirma 
que quando os serviços públicos se preordenam a destinatários 
individuais, cujos usuários são determinados ou determináveis, 
serão denominados uti singuli, o que ocorre com os serviços de 
saneamento básico, como é o caso em debate no presente artigo.

Os serviços públicos uti singuli que não são prestados 
diretamente pelo próprio Estado são remunerados por tarifas ou 
preços públicos, sendo que a relação entre a prestadora de serviços 
e o usuário final é, evidentemente, consumo, atraindo para si as 
disposições do CDC.

Ou seja, como as concessionárias de serviço público de 
saneamento básico que operam no estado do Rio de Janeiro 
prestam um serviço público essencial uti singuli, caracterizado pela 
individualidade da sua prestação e contraprestação, são aplicadas 
às demandas as normas protetivas do CDC.

Até porque, o administrado, que também é usuário da 
prestação de atividade pública essencial, caracteriza-se como 
consumidor, uma vez que utiliza o serviço como destinatário final, 
adequando-se ao conceito disposto no artigo 2º, do CDC:

38  CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. Barueri: Atlas, 2022.
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Art. 2° Consumidor é toda pessoa física ou jurídica que adquire 
ou utiliza produto ou serviço como destinatário final.
Parágrafo único. Equipara-se a consumidor a coletividade de 
pessoas, ainda que indetermináveis, que haja intervindo nas 
relações de consumo.39

Por sua vez, as concessionárias de serviço público essencial 
mencionadas ao longo desse artigo correspondem ao conceito de 
fornecedor indicado no artigo 3º, do mesmo diploma legal, já que 
se dedicam a desenvolver atividades relativas a saneamento básico, 
como a prestação regionalizada dos serviços de abastecimento de 
água, esgotamento sanitário e gestão comercial:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa física ou jurídica, pública 
ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes 
despersonalizados, que desenvolvem atividade de produção, 
montagem, criação, construção, transformação, importação, 
exportação, distribuição ou comercialização de produtos ou 
prestação de serviços.40

Logo, resta evidente que a solidariedade prevista no artigo 28, 
§3º, do CDC, se aplica às demandas em curso ajuizadas, originalmente, 
em face da CEDAE, e redirecionadas às novas empresas, seja na fase 
de conhecimento ou, se transitadas, no cumprimento de sentença, 
adotando-se na primeira hipótese, a combinação do art. 28, § 3º 
do CDC com o art. 109, § 1º do CPC.

O art. 109, § 1º do CPC de 201541 prevê que o processo 
alcance o adquirente ou cessionário (sucessor), seja na fase de 
conhecimento ou na fase de cumprimento de sentença.

CPC, Art. 109, § 1º - O adquirente ou cessionário não poderá 
ingressar em juízo, sucedendo o alienante ou cedente, sem 
que o consinta a parte contrária.

 O art. 109, parágrafo primeiro do CPC, portanto, a contrario 
sensu, admite a inclusão cessionária, na condição de litisconsorte 

39  BRASIL. Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispõe sobre a proteção do consu-
midor e dá outras providências. Brasília, DF: Presidência da República, [2022]. Disponível 
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078compilado.htm. Acesso em: 23 maio 
2024.

40  Ibidem.

41  Correspondente ao art. 42, § 1º do CPC de 1973.
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passivo, na fase de conhecimento, tendo, neste sentido, o legislador 
optado por alcançar o adquirente ou cessionário, antes ou depois 
do trânsito em julgado (art. 109, § 3º do CPC), não havendo o 
afastamento pelo limite subjetivo da coisa julgada e sem que haja 
necessidade de concordância para que os efeitos da sentença 
incidam sobre o sucessor do devedor. A mesma regra prevalece 
também para a tutela provisória de urgência ou evidência.

Isso significa que as obrigações de fazer destinadas à CEDAE, 
são, agora, de responsabilidade solidária, em litisconsórcio com uma 
das novas concessionárias dos 4 blocos, de acordo com a localidade 
onde estiver o domicílio do consumidor.

4.1. Responsabilidade prevista  
na Lei de Concessões

A Lei de Concessões - Lei nº 8.987/9542- expressamente 
determina que a concessionária deva cumprir o contrato firmado 
com o ente público, executando o serviço concedido e respondendo 
pelos prejuízos causados aos usuários:

Lei nº 8.987/95 [...]
Art. 25. Incumbe à concessionária a execução do serviço 
concedido, cabendo-lhe responder por todos os prejuízos 
causados ao poder concedente, aos usuários ou a terceiros, 
sem que a fiscalização exercida pelo órgão competente exclua 
ou atenue essa responsabilidade.

Conforme o artigo 19, §2º, nos casos em que a concessionária 
de serviço público for integrante de consórcio, será de 
responsabilidade da empresa líder consorciada o cumprimento do 
contrato de concessão, devendo as demais sociedades, de mesmo 
modo, responder por eventuais danos causados:

Lei nº 8.987/95 [...]
Art. 19. Quando permitida, na licitação, a participação de 
empresas em consórcio, observar-se-ão as seguintes normas: 
[...]

42  BRASIL. Lei nº 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispõe sobre o regime de concessão 
e permissão da prestação de serviços públicos previsto no art. 175 da Constituição Federal, 
e dá outras providências. Brasília, DF: Presidência da República, [2021]. Disponível em: 
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8987cons.htm. Acesso em: 23 maio 2024.
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§ 2º A empresa líder do consórcio é a responsável perante 
o poder concedente pelo cumprimento do contrato de 
concessão, sem prejuízo da responsabilidade solidária das 
demais consorciadas43.

Noutras palavras, a solidariedade retratada na Lei de 
Concessões indica que a obrigação de fazer, determinada pelo Poder 
Judiciário nas ações direcionadas originalmente à CEDAE, deverá ser 
cumprida pela concessionária responsável ou por quaisquer outras 
sociedades que compõem o mesmo consórcio empresarial que ela.

Com efeito, ao ingressar em juízo pleiteando uma obrigação 
de fazer e comunicando ao Poder Público sobre a precariedade dos 
serviços prestados pela CEDAE, o usuário, além de buscar um direito 
seu – o de receber serviço adequado (artigo 7º, inciso I, da Lei nº 
8.987/95) –, está também cumprindo uma obrigação, estabelecida 
pelo artigo 7º, inciso IV, da mesma lei:

Lei nº 8.987/95 [...]
Art. 7º. Sem prejuízo do disposto na Lei no 8.078, de 11 de 
setembro de 1990, são direitos e obrigações dos usuários:
I - Receber serviço adequado; [...]
IV - Levar ao conhecimento do poder público e da concessionária 
as irregularidades de que tenham conhecimento, referentes 
ao serviço prestado44;

Logo, não se trata de transferir obrigações judiciais para 
partes estranhas ao processo, mas de determinar o cumprimento 
pelos concessionários do serviço público concedidos, sucedido e 
sucessor, corresponsáveis.

5. O POSICIONAMENTO ADOTADO 
PELO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO 
ESTADO DO RIO DE JANEIRO NOS 
ENUNCIADOS 1 E 2 DO AVISO 
CONJUNTO TJ/CEDES Nº 12/2022

No dia 01 de agosto de 2022, foi publicado no Diário da 
Justiça Eletrônico do Estado do Rio de Janeiro o Aviso Conjunto 

43  Ibidem.

44  Ibidem.
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TJ/CEDES nº 12/2022, comunicando duas proposições persuasivas 
aprovadas nas 10ª e 11ª reuniões do Grupo de Direito Cível do CEDES, 
realizadas em 4 de abril e 9 de maio de 2022, respectivamente.

Trata-se do posicionamento adotado pelo TJRJ, que 
confirmou a sujeição da concessionária Águas do Rio à eficácia da 
coisa julgada nas ações propostas em face da CEDAE e que, na fase 
de cumprimento de sentença, devem ser igualmente dirigidas à 
concessionária do serviço de água e esgoto45:

Enunciado 1: É cabível a intimação de Águas do Rio, na condição 
de terceira juridicamente interessada, para cumprimento 
da obrigação de fazer imposta por sentença transitada em 
julgado à CEDAE, quanto ao critério de cobrança da tarifa 
de água.
Justificativa: Seguindo a orientação de LIEBMAN, em Eficácia 
e Autoridade da Sentença (Forense, RJ, 3ª ed., p. 89/93), 
onde se traçam distinções entre os limites subjetivos da 
coisa julgada e os efeitos naturais da sentença, entende-se 
que a nova concessionária se encaixa na condição de terceira 
juridicamente interessada, sujeita aos efeitos reflexos da coisa 
julgada, uma vez que a relação jurídica proveniente daquela 
produziu efeitos concretos sobre todas as outras relações 
e situações jurídicas que possuam conexão com o objeto da 
sentença, estabelecendo-se uma ordem jurídica inerente ao 
serviço assumido, de caráter essencial para toda a sociedade 
e que envolve destinatários vulneráveis. O caso é distinto da 
hipótese tratada nos Temas Repetitivos números 467 e 468 
do STJ, relativos à sucessão entre Supervia e Flumitrens, cujos 
precedentes tratavam de responsabilidade por ato ilícito e 
não propriamente regulavam o serviço prestado. Salienta-se, 
ainda, a existência de precedentes do Superior Tribunal de 
Justiça que permitem a aplicação de astreintes a terceiros 
não integrantes da relação jurídico-processual (EDcl no AgRg 
no RMS n. 66.496/PE, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta 
Turma, DJe de 14/3/2022).
Enunciado 2: O ajuizamento de ação em face da Águas do Rio 
para observância de critério de cobrança da tarifa de água, 
quando já condenada a CEDAE por sentença transitada em 
julgado, configura hipótese de falta de interesse processual, 
possibilitando o indeferimento da petição inicial.
Justificativa: Estando a nova concessionária sujeita aos efeitos 
reflexos da coisa julgada e bastando sua simples intimação 
para que cumpra a obrigação de fazer imposta à CEDAE 
quanto ao critério de cobrança da tarifa de água, mostra-se 
desnecessária a tutela correspondente por ação autônoma, 
em respeito à segurança jurídica.

45  RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justiça. Aviso Conjunto TJ/CEDES n. 12/2022. 
Rio de Janeiro: TJRJ, 2022. Disponível em: http://www4.tjrj.jus.br/biblioteca/index.
asp?codigo_sophia=292616&integra=1. Acesso em: 22 out 2022.

https://defensoria.rj.def.br/
http://www4.tjrj.jus.br/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=292616&integra=1
http://www4.tjrj.jus.br/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=292616&integra=1


86

REVISTA TEMÁTICA: NÚCLEO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
Publicação Comemorativa dos 70 Anos DPRJ e 35 anos do NUDECON VOLTAR AO SUMÁRIO

6. O IRDR - INCIDENTE DE RESOLUÇÃO 
DE DEMANDAS REPETITIVAS  
Nº 0024943-76.2023.8.19.0000

Com a mudança no panorama do serviço de abastecimento 
de água e esgoto domiciliar, as Câmaras de Direito Privado (antigas 
Câmaras Cíveis) do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro 
passaram a entender, majoritariamente, que as novas concessionárias 
estão sujeitas aos efeitos reflexos da coisa julgada.

Contudo, as divergências em julgados ensejaram a afetação 
do tema no IRDR - Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas 
nº 0024943-76.2023.8.19.0000, quanto

à integração das novas concessionárias para responderem às 
ações já propostas em face da CEDAE, nas seguintes situações:
1. após a citação da CEDAE;
2. após o saneamento do processo;
3. em sede de cumprimento de sentença provisório;
4. em sede de cumprimento de sentença definitivo. 46

O IRDR foi admitido em agravo de instrumento oriundo de 
ação é de repetição de indébito, proposta em face de CEDAE, em 
que pretende o autor o afastamento da cobrança da tarifa mínima 
multiplicada pelo número de economias, possuindo o local um único 
hidrômetro.

Com a realização do leilão e a concessão na localidade do 
imóvel para a Águas do Rio, o autor requereu a inclusão da nova 
concessionária no polo passivo, o que foi acolhido pelo magistrado 
de primeiro grau e resultou em agravo de instrumento, no qual foi 
admitido o incidente com a seguinte ementa:

IRDR. DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL. OFENSA À 
ISONOMIA E À SEGURANÇA JURÍDICA. LEGITIMIDADE. NOVAS 
CONCESSIONÁRIAS. DEMANDAS EM FACE DA CEDAE COMO 
RÉ OU EXECUTADA.
1. Incidente de Resolução de Demanda Repetitiva. Matéria de 

Direito. Divergência jurisprudencial quanto à legitimidade 
das novas concessionárias nas ações em que a CEDAE é 
parte como ré ou executada.

46  Desembargadores Natacha Nascimento Gomes Tostes Gonçalves de Oliveira e Paulo 
Wunder – Voto conjunto Relator designado Desembargador Paulo Wunder.
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2. Divergência jurisprudencial verificada que acarreta 
insegurança jurídica.

3. Inúmeras demandas sobre a matéria em curso, com 
entendimentos divergentes.

4. Risco efetivo de coexistência de decisões conflitantes, 
que afetam a isonomia e a segurança jurídica.

5. Presentes os requisitos do art. 976 do CPC.
6. Matéria afetada: “DEFINIÇÃO DO CABIMENTO OU NÃO 

DA INCLUSÃO DA ÁGUAS DO RIO, BEM COMO SUA 
LEGITIMIDADE, NAS AÇÕES PROPOSTAS EM FACE DA 
CEDAE, ANTES DA CELEBRAÇÃO DO CONTRATO DE 
CONCESSÃO, TANTO NO PROCESSO DE CONHECIMENTO, 
QUANTO NA FASE DE CUMPRIMENTO DE SENTENÇA”.

7. Incidente admitido

O IRDR está afetado para a concessionária Águas do Rio, 
matéria inerente às 4 concessões dos blocos do leilão, para definir 
a “legitimidade, nas ações propostas em face da CEDAE, antes 
da celebração do contrato de concessão, tanto no processo de 
conhecimento, quanto na fase de cumprimento de sentença”, temas 
já abordados neste artigo.

A decisão de afetação da matéria e instauração do IRDR 
encontra-se disponível no sítio eletrônico do TJRJ47, sendo certo 
que, neste momento, está em fase de julgamento dos embargos 
de declaração opostos pelo autor da ação de origem, ainda quanto 
à decisão de instauração.

A decisão de instauração fundamenta que os enunciados do 
CEDES são persuasivos, mas não vinculantes, e elenca julgados do 
TJRJ que admitem a legitimidade da nova concessionária e outras 
que rejeitam, para fundamentar a instauração do incidente, pelas 
questões repetitivas, tendo sido destacado que “a divergência 
de entendimento em matéria exclusivamente de direito também 

47  RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justiça (8. Câmara de Direito Privado). Incidente 
de Resolução de Demandas Repetitivas 00249437620238190000. Divergência jurispru-
dencial. Ofensa à isonomia e à segurança jurídica. Legitimidade. Novas concessionárias. 
Demandas em face da CEDAE como ré ou executada. Interessados: Águas do Rio 4 SPE 
S.A., Antonio Veiga Ferreiro, Companhia Estadual de Águas e Esgotos – CEDAE. Relator: 
Des. Carlos Gustavo Vianna Direito. Diário da Justiça Eletrônico do Estado do Rio de 
Janeiro, Rio de Janeiro: caderno II, Judicial -2. Instância, p 129, 01 ago. 2023. Disponível 
em: https://www3.tjrj.jus.br/consultadje/consultaDJE.aspx?dtPub=01/08/2023&cader-
no=S&pagina=129&pesquisa=Incidente%20de%20Resolu%C3%A7%C3%A3o%20de%20
Demandas%20Repetitivas%20n%C2%BA%200024943-76.2023.8.19.0000. Acesso em: 
23 maio 2024.
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está demonstrada e resulta em ofensa à isonomia e à segurança 
jurídica”48, conforme pressupõe o art. 976, II do CPC.

A decisão do IRDR determina “a suspensão de todos os feitos 
que tramitem, no âmbito desta Justiça Estadual, em qualquer juízo e 
grau de jurisdição, cujo objeto é a inclusão das novas concessionárias 
nas ações ajuizadas em face da CEDAE, como ré ou executada”49, 
ressalvados os pedidos de tutela de urgência, decisão sobre 
integração da lide por nova concessionária para cumprimento 
de tutela e o exame de pleito de gratuidade. O IRDR ainda está 
tramitando em sua fase inicial perante a Seção de Direito Privado 
do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro.

7. CONSIDERAÇÕES FINAIS

Uma das maiores adversidades sociais enfrentadas pelo 
Estado do Rio de Janeiro nos últimos anos é a precariedade com 
que os serviços de distribuição de água e de captação e tratamento 
de esgoto são prestados, notadamente nas regiões periféricas e 
nas comunidades fluminenses. A deficiência de saneamento básico 
em regiões de responsabilidade da Companhia Estadual de Águas 
e Esgotos (CEDAE) resultava cada vez mais na péssima qualidade 
de vida dos moradores dessas localidades que, não vislumbrando 
outra alternativa, se viam obrigados a requerer judicialmente uma 
prestação satisfatória desse serviço tão essencial.

Com o objetivo de tornar as metas de universalização dos 
serviços determinadas pelo Novo Marco do Saneamento Básico mais 
atingíveis, e diante das condições determinadas pela União para 
que o Estado do Rio de Janeiro aderisse ao Regime de Recuperação 

48  BRASIL. Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015. Código de Processo Civil. Brasília, DF: 
Presidência da República, [2022]. Disponível em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm. Acesso em: 23 maio 2024.

49  RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justiça (8. Câmara de Direito Privado). Incidente 
de Resolução de Demandas Repetitivas 00249437620238190000. Divergência jurispru-
dencial. Ofensa à isonomia e à segurança jurídica. Legitimidade. Novas concessionárias. 
Demandas em face da CEDAE como ré ou executada. Interessados: Águas do Rio 4 SPE 
S.A., Antonio Veiga Ferreiro, Companhia Estadual de Águas e Esgotos – CEDAE. Relator: 
Des. Carlos Gustavo Vianna Direito. . Diário da Justiça Eletrônico do Estado do Rio de 
Janeiro, Rio de Janeiro: caderno II, Judicial -2. Instância, p 129, 01 ago. 2023. Disponível 
em: https://www3.tjrj.jus.br/consultadje/consultaDJE.aspx?dtPub=01/08/2023&cader-
no=S&pagina=129&pesquisa=Incidente%20de%20Resolu%C3%A7%C3%A3o%20de%20
Demandas%20Repetitivas%20n%C2%BA%200024943-76.2023.8.19.0000. Acesso em: 
23 maio 2024.
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Fiscal, o Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico e Social 
(BNDES) elaborou um projeto de concessão que consistia em dividir 
as regiões atendidas pela CEDAE em quatro blocos, de modo a buscar 
o equilíbrio da arrecadação e tornar cada bloco mais atrativo aos 
investimentos privados.

Após o procedimento licitatório, dois leilões foram realizados 
no ano de 2021, oportunidade em que as concessionárias Águas 
do Rio, Iguá e Rio+Saneamento tornaram-se responsáveis pela 
manutenção e instalação de redes de distribuição de água, pelo 
sistema de coleta e tratamento de esgoto e também pela gestão 
comercial. Ou seja, todas as obrigações que anteriormente 
pertenciam à CEDAE – como a realização de novas matrículas, 
parcelamento de dívidas e instalação de hidrômetros –, ao final da 
fase de operação assistida, passaram e ser de responsabilidade 
das novas empresas.

Tendo isso em vista, a presente pesquisa confirma a 
hipótese de que as novas concessionárias prestadoras do serviço 
de saneamento básico no Estado do Rio de Janeiro atuam como 
sucessoras processuais e solidárias da CEDAE e, por esse motivo, 
deverão responder às obrigações determinadas judicialmente 
em títulos executivos originalmente direcionados à Companhia. 
Incidem os termos do artigo 109, §§ 1º e 3º do Código de Processo 
Civil de 2015, assim como o artigo 28, § 3º do Código de Defesa do 
Consumidor, entre outras disposições descritas ao longo da pesquisa.

Este estudo defende que as ações de obrigação de fazer e 
reparatórias, novas ou em curso, devam ter como coobrigadas a 
CEDAE e a concessionária responsável pela distribuição domiciliar. As 
novas concessionárias atuam não só como sucessoras processuais 
da CEDAE, mas também como solidárias na cadeia de consumo, até 
porque sua obrigação nasceu a partir de sua assunção pelo resultado 
da licitação, houve alteração superveniente da titularidade dos 
serviços concedidos, o que a torna corresponsável pelo cumprimento 
das obrigações de fornecimento.

O consentimento das novas concessionárias, que participaram 
dos leilões públicos e assinaram os contratos de concessão, tendo 
plena ciência do passivo judicial da CEDAE, permite considerar que 
elas estavam conscientes de que seriam integralmente responsáveis 
por todos os riscos - possíveis e prováveis - relacionados à exploração 
e prestação dos serviços.
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Também não se mostra razoável que os autores que 
ingressaram em juízo em face da CEDAE distribuam novas ações tão 
somente para postular a mesma obrigação ao invés de redirecionar 
a execução de decisão já transitada em julgado, em observância ao 
Princípio da Razoável Duração do Processo. Até porque, seria uma 
petição inicial com a mesma causa de pedir e pedidos, versando sobre 
as mesmas circunstâncias, realizando-se nova perícia judicial, para, 
ao final da mesma fase de cognição, se chegar à idêntica e óbvia 
conclusão que o serviço público deve ser prestado continuamente 
e de maneira satisfatória.

No que diz respeito às demandas processuais que ainda 
estão em fase cognitiva, conclui-se que é plenamente cabível incluir 
novo réu no polo passivo, já que esse ato não pode ser considerado 
prejudicial a nenhuma parte, estando assegurado ao réu ingressante 
pleno exercício do direito de defesa e do contraditório.

A fundamentação das duas proposições persuasivas 
aprovadas nas 10ª e 11ª reuniões do Grupo de Direito Cível do 
CEDES, traçou panorama no sentido de reconhecer a sujeição 
concessionária Águas do Rio à eficácia da coisa julgada nas ações 
propostas em face da CEDAE e que, na fase de cumprimento de 
sentença, devem ser igualmente dirigidas à concessionária do 
serviço de água e esgoto.

Contudo, a divergência de julgados repetitivos e a necessidade 
de evitar o risco de ofensa à isonomia e à segurança jurídica, levaram 
o Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro à instauração 
do Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas para definir 
a legitimidade, nas ações propostas em face da CEDAE, antes 
da celebração do contrato de concessão, tanto no processo de 
conhecimento, quanto na fase de cumprimento de sentença. O 
IRDR ainda está tramitando em sua fase inicial perante a Seção de 
Direito Privado.
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A VULNERABILIDADE DA 
COLETIVIDADE CONSUMIDORA 
E A FUNÇÃO PROTETIVA DA 
DEFENSORIA PÚBLICA NO 
PROCESSO COLETIVO
THE VULNERABILITY OF THE CONSUMER 
COLLECTIVE AND THE PROTECTIVE 
FUNCTION OF THE PUBLIC DEFENDER’S 
OFFICE IN THE CLASS ACTION

Maurilio Casas Maia1

Resumo: O artigo tratou da legitimidade coletiva da Defensoria 
Pública em apoio às coletividades consumidoras. Após análise 
da legislação, pesquisas e da jurisprudência superior, concluiu-se 
que a Defensoria Pública brasileira é instrumento em favor do 
abrandamento da vulnerabilidade das coletividades consumidoras, 
tratando-se de uma legitimidade confirmada após muitos embates 
desde a década de 1990.

Palavras-chave: Vulnerabilidade coletiva; coletividade consumidora; 
Defensoria Pública.

Abstract: The article dealt with the collective legitimacy of the 
Public Defender’s Office for class action in support of consumer 
groups. After analyzing legislation, researchs and jurisprudence, 
it was concluded that the Brazilian Public Defender’s Office is an 
instrument in favor of mitigating the vulnerability of consumer 
communities, with legitimacy for class action confirmed after many 
clashes since the 1990s.

Keywords: Collective vulnerability; consumer community; brazilian 
Public Defense.
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1. INTRODUÇÃO

“Consumidores, por definição, somos todos nós” – tal frase, 
apresentada em discurso no dia 15/03/1962, pelo então presidente 
dos Estados Unidos da América, John F. Kennedy, é sintomática para 
a indicação da necessidade de uma defesa (coletiva ou difusa) da 
coletividade consumidora.

Em 11/09/1990, no Brasil, o Código de Defesa do Consumidor 
(CDC) foi promulgado através da Lei n. 8.078 e trouxe para si certo 
protagonismo na tutela coletiva, ladeando-se de outras leis, em 
diálogo, tais como a Lei n. 7.347/1985 – a Lei da Ação Civil Pública 
(LACP). No CDC, conceitos como a coletividade consumidora e 
os direitos coletivos em sentido amplo (individuais homogêneos, 
coletivos em sentido estrito e difusos) surgem para reforçar a 
dogmática e a defesa coletiva da coletividade vulnerável.

Assim, o CDC é “personagem” importante para o 
desenvolvimento do microssistema de processo coletivo brasileiro. Ao 
lado disso, há forte relação entre o desenvolvimento da legitimidade 
coletiva da Defensoria Pública e a defesa dos consumidores enquanto 
coletividade necessitada. Conforme se verá, o CDC foi relevante 
mecanismo para iniciar e consolidar a atuação coletiva do “Estado 
Defensor”.

Nessa senda, o presente artigo pretende apresentar a 
correlação entre a defesa constitucional dos consumidores e a 
legitimidade coletiva da Defensoria Pública. Para alcançar tal objetivo, 
este artigo apresentará os consumidores enquanto necessitados 
constitucionais, para, em seguida, expor a Defensoria Pública como 
instrumento de abrandamento da vulnerabilidade coletiva dos 
consumidores. Obviamente, o presente texto não esgotará o tema – 
contudo, por outro lado, lançará bases relevantes para sua discussão.

2. OS CONSUMIDORES ENQUANTO 
“NECESSITADOS CONSTITUCIONAIS”

A Constituição elegeu os consumidores enquanto categoria 
constitucionalmente protegida. Nesse campo, a defesa do 
consumidor é direito fundamental (art. 5º, XXXII) e princípio da 
ordem econômica (art. 170, V), existindo ainda mandamento de 
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edição do Código de Defesa do Consumidor – CDC (ADCT, art. 48). 
Assim sendo, os consumidores se enquadram na categoria que 
vem sendo denominada de necessitados constitucionais2, ou seja, 
indivíduos ou grupos merecedores de especial proteção estatal.

Infraconstitucionalmente, a vulnerabilidade do consumidor 
– causa fática de sua proteção constitucional –, é reconhecida 
expressamente no art. 4º, I, do CDC, enquanto um princípio da 
política nacional das relações de consumo.

É sempre importante ponderar que a referida vulnerabilidade 
pode se manifestar individualmente ou coletivamente. Com efeito, 
o parágrafo único do art. 2º do CDC traz o tom da coletividade 
consumidora: “Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, 
ainda que indetermináveis, que haja intervindo nas relações de 
consumo”3. Aliás, mesmo quanto ao consumidor-vítima (art. 17) e 
quanto ao consumidor por exposição (art. 29) se percebe o potencial 
de se tratar dos consumidores enquanto “coletividades-vítimas” 
ou “coletividades-expostas”.

No campo do acesso à justiça, a coletividade consumidora 
(ou o “consumidor coletivo”) é alcançada pelo movimento da 
segunda onda renovatória de acesso à justiça4 – ou seja, do acesso 
à justiça coletiva. Na referida segunda onda, os obstáculos ao 
acesso à justiça são organizacionais coletivos; o necessitado em 
foco não é meramente financeiro-econômico – como na primeira 
onda –, tratando-se de necessitado coletivo cuja referência de 

2  “Embora a Constituição não registre de modo literal, o constituinte elegeu alguns in-
divíduos e coletividades enquanto ‘necessitados de tutela jurídico-estatal diferenciada’, 
sendo, por isso, merecedores de especial proteção jurídica pelo Estado Brasileiro (Estado 
Executivo, Legislador, Juiz, Acusador e Defensor). Nessa esteira argumentativa, surgem os 
necessitados constitucionais ou jurídicos, eleitos constitucionalmente para receber espe-
cial proteção estatal. Em relação aos referidos grupos deve existir presunção de se tratar 
de necessitados jurídicos, em decorrência de seu específico quadro de vulnerabilidade so-
cial e hipossuficiência de recursos para enfrentar tais dificuldades, razão pela qual a Cons-
tituição lhes conferiu tratamento diferenciado”. MAIA, Maurilio Casas. A legitimidade co-
letiva da Defensoria Pública para a tutela de segmentos sociais vulneráveis. In: MARQUES, 
Cláudia Lima; GSELL, Beate. (org.). Novas tendências de direito do consumidor: rede 
Alemanha-Brasil de pesquisas em direito do consumidor. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2015. p. 431-459.

3  BRASIL. Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispõe sobre a proteção do consumidor 
e dá outras providências. Brasília, DF: Presidência da República, [2022]. Disponível em: 
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078compilado.htm. Acesso em: 23 maio 2024.

4  Para referências às três ondas clássicas, vide CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Aces-
so à justiça. Tradução: Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988.
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caracterização é solidarista5 e não individual. Assim, o consumidor 
é legítimo necessitado jurídico6, especialmente no campo coletivo. 
Assim, abre-se caminho à legitimidade coletiva da Defensoria Pública 
para tutelar coletivamente os consumidores.

3. A DEFENSORIA PÚBLICA COLETIVA

Para um estudo consciente da legitimidade coletiva7 
da Defensoria Pública e posterior conexão com a defesa das 
coletividades-consumidoras em suas vulnerabilidades, em 
primeiro lugar, será abordado o progressivo reconhecimento da 
legitimação defensorial em prol de “coletividades necessitadas” e 
sua consolidação na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal 
(STF) e Superior Tribunal de Justiça (STJ), para, somente então, 
conectar tais estudos à tutela das vulnerabilidades da coletividade-
consumidora.

3.1. A “descoberta” das “Coletividades 
Necessitadas” pela teoria processual e pela 
jurisprudência do STF e do STJ

Para alcançar o consenso jurídico sobre a legitimidade 
institucional da Defensoria Pública voltado à tutela das coletividades, 
muito se debateu, em especial após o ataque corporativo da 
CONAMP (Associação Nacional dos Membros do Ministério Público) 
à legitimidade defensorial expressa na Lei da Ação Civil Pública, 

5  SOUSA, José Augusto Garcia de. Solidarismo jurídico, acesso à justiça e funções atípicas 
da Defensoria Pública: a aplicação do método instrumentalista na busca de um perfil 
institucional adequado. Revista de Direito da Associação dos Defensores Públicos do 
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 1, jul./set. 2002.

6  FRANCO NETO, Horário Xavier. A Defensoria Pública e o consumidor enquanto necessitado 
jurídico. In: Ré, Aluísio Iunes Monti Ruggeri. (org.) Temas aprofundados de Defensoria 
Pública: Volume 1. 2. ed. Salvador: JusPODIVM, 2014. p. 651-659.

7  Para aprofundamentos da legitimação coletiva da Defensoria Pública: GONÇALVES FILHO, 
Edilson Santana. Defensoria Pública e a tutela coletiva de Direitos: teoria e prática. 4. 
ed. Salvador: JusPODIVM, 2022;
ROCHA, Jorge Bheron. Legitimação da Defensoria Pública para ajuizamento de ação 
civil pública tendo por objeto direitos transindividuais. Fortaleza: Boulesis, 2017; e
MELOTTO, Amanda Oliari. A Defensoria Pública e a proteção de direitos metaindividuais 
por meio de ação civil pública. Florianópolis: Empório do Direito, 2015.
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desde 2007 (Lei n. 11.448/20017) – cuja constitucionalidade foi 
defendida, por exemplo, por Ada Pellegrini Grinover. 8

Paulatinamente, autores(as) não-defensores(as) passaram a 
discutir e reconhecer a existência de necessitados jurídicos, os quais 
superavam o individualista critério econômico enquanto critério 
de atuação do “Estado Defensor” brasileiro. Comumente, os(as) 
pesquisadores(as) registravam a curadoria especial no Processo 
Civil e a defesa no Processo Penal, para apontar o potencial de 
atuação defensorial em prol de necessitados independente do 
viés econômico. Contudo, era necessário superar a perspectiva 
individualista para aportar a Defensoria Pública no universos das 
macrolides.

Em tal cenário, Ada Pellegrini Grinover, em parecer à 
ADI nº. 3943 no STF, ressaltava a existência dos “necessitados 
organizacionais”, trazendo a perspectiva não-individualista e 
confirmando a presença da Defensoria Pública na denominada 
segunda onda renovatória de acesso à justiça, da Justiça Coletiva de 
Mauro Cappelletti e Bryant Garth9. Aliás, já em 2006, em dissertação 
apresentada à Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Adriana 
Silva de Britto10 acenava às potencialidades benéficas da interação 
entre a primeira e segunda ondas renovatórias em prol do acesso 
à justiça dos necessitados, reforçando a legitimação coletiva da 
Defensoria Pública.

E, desse modo, a teoria jurídica passa a ir declarando a 
presença dos necessitados não-econômicos no seio da atuação 
defensorial. Com razão, Alexandre Freitas Câmara11 destacou a 

8  GRINOVER, Ada Pellegrini. Legitimação da Defensoria Pública à Ação Civil Pública. In: GRI-
NOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antonio Herman; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; VIGO-
RITI, Vicenzo (orgs.). Processo coletivo: do surgimento à atualidade. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2014. p. 457-474.

9  CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. Tradução: Ellen Gracie Northfleet. 
Porto Alegre: Fabris, 1988.

10  BRITTO, Adriana Silva de. A Defensoria Pública e a tutela coletiva: o encontro das 
ondas renovatórias potencializando o acesso à justiça. 2006. Dissertação (Mestrado 
em Direito) – Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de 
Janeiro, 2006.

11  CÂMARA, Alexandre Freitas. Legitimidade da Defensoria Pública para ajuízar Ação Civil 
Pública: um possível primeiro pequeno passo em direção a uma grande reforma. In: SOUSA, 
José Augusto Garcia de. A Defensoria Pública e os processos coletivos: comemorando 
a Lei Federal 11.448, de 15 de janeiro de 2007. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 45-50.
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responsabilidade institucional da Defensoria Pública para tutelar 
o necessitado jurídico – e isso sem prévia apuração do critério 
econômico em alguns casos. Com efeito, Fredie Didier Jr. e Hermes 
Zaneti Jr.12 também defenderam a existência do necessitado jurídico 
para fins de apontar um paradigma hermenêutico na atuação 
coletiva da Defensoria Pública.

Na mesma senda discursiva, Rodolfo de Camargo Mancuso13 
repelia a interpretação restritiva ao conceito de ‘necessitado’, 
remetendo a expressão a outras espécies de vulnerabilidades sociais. 
Na mesma esteira argumentativa, Eudóxio Cêspedes Paes14 mirou 
“necessitados de organização política”, socialmente vulneráveis, 
como merecedores do atuar coletivo da Defensoria Pública.

Noutro passo, a expressão hipossuficientes – já consagrada 
em especial pelo antigo Direito Social e no cenário da gratuidade 
judiciária –, também foi encontrando renovação interpretativa 
para superar o viés econômico. Assim, Daniel Amorim Assumpção 
Neves15 registrou a realidade dos hipossuficientes organizacionais 
para fins de atuação da Defensoria Pública coletiva. Desse modo, 
falou-se ainda em uma “neo-hermenêutica da hipossuficiência”, 
nas palavras de Vânia Márcia Damasceno Nogueira16, em texto 
citado na fundamentação da ADI n. 3943 do STF, precedente este 
que confirma a legitimação coletiva da Defensoria Pública em prol 
dos necessitados em sentido amplo.

Destarte, notou-se o crescimento da preocupação social 
com o acesso à justiça coletiva dos mais vulneráveis entre os 
processualistas. Cenário no qual Luiz Manoel Gomes Júnior apontou 
a maior amplitude do termo ‘necessitado’ se comprado aos termos 

12  DIDIER JÚNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: 
Volume. 4: Processo coletivo. 9. ed. Salvador: JusPODIVM, 2014.

13  MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimação para agir. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

14  PAES, Eudóxio Cêspedes. Aspectos processuais. In: FERNANDES NETO, Guilherme. (org.) In-
quérito civil e ação civil pública. São Paulo: Atlas, 2013. p. 47-88.

15  NEVES, Daniel Amorim Assumpção. Tutela coletiva do consumidor em juízo. In: TARTUCE, 
Flávio; NEVES, Daniel Amorim Assumpção. Manual de direito do consumidor: direito 
material e processual: volume único. São Paulo: Método, 2014, p. 640-648.

16  NOGUEIRA, Vânia Márcia Damasceno. A nova Defensoria Pública e o direito fundamental 
de acesso à Justiça em uma neo-hermenêutica da hipossuficiência. Revista Síntese 
Direito Civil e Processual Civil, São Paulo, n. 70, p. 25-44.
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‘pobre’ ou ‘miserável’17. O mesmo autor registrou também a 
necessária distinção do termo ‘necessitado’18 nas esferas individual 
e coletiva.

Por fim, registra-se a posição democrática e pró-acesso 
à justiça coletiva de Cássio Scarpinella Bueno19, o qual percebe a 
similaridade de amplitude das legitimidades coletivas do Ministério 
Público e da Defensoria Pública.

Na seara dos precedentes do Supremo Tribunal Federal 
(STF) e do Superior Tribunal de Justiça (STJ), sobre a legitimação 
coletiva da Defensoria Pública, três são os precedentes de menção 
obrigatória: (I) ADI n. 3.943 STF; (II) RE-RG n. 733.433, STF; (III) EREsp 
n. 119257720, da Corte Especial do STJ. Tais precedentes confirmam 
a abertura da Defensoria Pública à tutela coletiva e à defesa de 
coletividade necessitada para além do critério econômico.

Com efeito, o presente tópico buscou lançar olhar sobre a 
evolução da teoria jurídico-processual e da jurisprudência para fins 
de demonstrar a consolidação da existência de uma Defensoria 
Pública Coletiva no Direito Processual brasileiro.

3.2. A Coletividade Consumidora e o 
abrandamento de suas vulnerabilidades por 
intermédio da Defensoria Pública Coletiva  
na jurisprudência superior

No Direito Processual Coletivo, de algum modo, haverá uma 
coletividade necessitada interessada na solução da macrolide. 
Nesse sentido, Hermes Zaneti Jr. e Fredie Didier Jr. afirmam:  
“A ação coletiva surge, por outro lado, em razão de uma particular 

17  GOMES JÚNIOR, Luiz Manoel. Curso de Direito Processual Civil Coletivo. 2. ed. São 
Paulo: SRS, 2008.

18  Ibidem.

19  BUENO, Cássio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: tomo 3: 
direito processual público e direito processual coletivo. 3.ed. rev. e atual. São Paulo: Saraiva, 
2013.

20  Para conhecer crítica à decisão que o EREsp n. 1192577 reformou, vide: SCHWARTZ, 
Fábio. Legitimidade da Defensoria para ações coletivas: comentário ao REsp. 1192577. 
Revista de Direito do Consumidor, São Paulo, v. 96, p. 403-432, nov./dez. 2014.
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relação entre a matéria litigiosa e a coletividade que necessita de 
tutela para solver o litígio” 21.

Nessa quadra, a Defensoria Pública possui especial vocação22 
para a defesa dos necessitados, nos termos expressos do art. 134 
da Constituição. Assim, a Defensoria Pública é um instrumento 
constitucional-democrático de abrandamento das vulnerabilidades 
coletivas das coletividades necessitadas – incluindo os consumidores, 
como a jurisprudência superior apontada à frente poderá confirmar. 
Com efeito, as coletividades consumidoras integram o bloco de 
tutelados pela Defensoria Pública a partir da vulnerabilidade jurídico-
coletiva e não econômica – como apontava Cleber Francisco Alves23.

O CDC ocupou espaço de destaque na evolução da tutela 
coletiva via Defensoria Pública, em especial por força do seu art. 
82, III24, o qual permitia a extração de tal legitimidade, como chegou 
a admitir a teoria25 e o STJ26 antes das mais recentes alterações 
legislativas. Tais alterações, por sua vez, reforçaram a tutela 
coletiva defensorial em prol das coletividades necessitadas e foram 
confirmadas pelos Tribunais Superiores.

Nessa senda, tem importância a Lei n. 11.448/200727 
(alterando a Lei da Ação Civil Pública), a LC n. 132/2009 (alterando 

21  DIDIER JÚNIOR, Fredie; ZANETI JÚNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: 
Volume. 4: Processo coletivo. 9. ed. Salvador: JusPODIVM, 2014, p. 31.

22  “A Defensoria Pública é a instituição mais vocacionada a concretizar, (ou, ao menos, 
impulsionar) direitos dos vulneráveis”. SANTOS NETO, Arlindo Gonçalves dos. Defensoria 
Pública de Anitta. Revista Visão Jurídica, São Paulo, v. 101, p. 70-71, out. 2014.

23  ALVES, Cleber Francisco. Justiça para todos!: assistência jurídica gratuita nos Estados 
Unidos, na França e no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

24  CDC, “Art. 82. Para os fins do art. 81, parágrafo único, são legitimados concorrentemente: 
(...) III - as entidades e órgãos da Administração Pública, direta ou indireta, ainda que sem 
personalidade jurídica, especificamente destinados à defesa dos interesses e direitos 
protegidos por este código;”

25  SOUSA, José Augusto Garcia de et al. Guia prático da Defensoria Pública: caderno de 
defesa do consumidor: direito aplicado. Rio de Janeiro: Forense, 1992.

26  STJ, REsp n. 555.111/RJ, rel. Min. Castro Filho, T3, j. 5/9/2006, DJ de 18/12/2006, p. 363.

27  “Art. 5o Têm legitimidade para propor a ação principal e a ação cautelar: (...) II – A 
Defensoria Pública” BRASIL, Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a ação civil 
pública de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a 
bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico  (VETADO)  e 
dá outras providências. Brasília, DF: Presidência da República, [1995]. Disponível em: 
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7347orig.htm#:~:text=LEI%20No%20
7.347%2C%20DE%2024%20DE%20JULHO%20DE%201985.&text=Disciplina%20a%20
a%C3%A7%C3%A3o%20civil%20p%C3%BAblica,VETADO)%20e%20d%C3%A1%20
outras%20provid%C3%AAncias. Acesso em: 22 maio 2024.
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a LC n. 80/1994, em especial art. 1º28 e art. 4º29, VII, VIII, X e XI) e 
a EC n. 80/201430, as quais conferem o tom da confirmação da 
legitimidade coletiva da Defensoria Pública. A LC n. 80/1994 (com 
a redação inaugurada pela LC n. 132/2009) não limitou o atuar 
defensorial à defesa via “patrocínio” (antiga redação do inciso XI do 
art. 4º), marcadamente individualista, para contribuir decisivamente 
com uma perspectiva mais solidarista31 de viés coletivo, via Estado 
Defensor em prol dos consumidores:

Art. 4º São funções institucionais da Defensoria Pública, dentre 
outras: (...) VIII – exercer a defesa dos direitos e interesses 
individuais, difusos, coletivos e individuais homogêneos e dos 
direitos do consumidor, na forma do inciso LXXIV do art. 5º 
da Constituição Federal;

28  “Art. 1º A Defensoria Pública é instituição permanente, essencial à função jurisdicional 
do Estado, incumbindo-lhe, como expressão e instrumento do regime democrático, 
fundamentalmente, a orientação jurídica, a promoção dos direitos humanos e a defesa, 
em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma 
integral e gratuita, aos necessitados, assim considerados na forma do inciso LXXIV do 
art. 5º da Constituição Federal.” BRASIL. Lei complementar nº 80, de 12 de janeiro 
de 1994. Organiza a defensoria pública da união, do distrito federal e dos territórios e 
prescreve normas gerais para sua organização nos estados, e dá outras providências. 
Brasília, DF: Presidência da República, [2009]. Disponível em: https://www.jus brasil.com.
br/legislacao/103954/lei-complementar-80-94. Acesso em: 23 maio 2024.

29  “Art. 4º São funções institucionais da Defensoria Pública, dentre outras: (...) VII – promover 
ação civil pública e todas as espécies de ações capazes de propiciar a adequada tutela 
dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogêneos quando o resultado da demanda 
puder beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes; VIII – exercer a defesa dos direitos 
e interesses individuais, difusos, coletivos e individuais homogêneos e dos direitos do 
consumidor, na forma do inciso LXXIV do art. 5º da Constituição Federal; (...) X – promover a 
mais ampla defesa dos direitos fundamentais dos necessitados, abrangendo seus direitos 
individuais, coletivos, sociais, econômicos, culturais e ambientais, sendo admissíveis todas 
as espécies de ações capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela; XI – exercer a 
defesa dos interesses individuais e coletivos da criança e do adolescente, do idoso, da 
pessoa portadora de necessidades especiais, da mulher vítima de violência doméstica e 
familiar e de outros grupos sociais vulneráveis que mereçam proteção especial do Estado”. 
Ibidem.

30  Art. 134. “A Defensoria Pública é instituição permanente, essencial à função jurisdicional 
do Estado, incumbindo-lhe, como expressão e instrumento do regime democrático, 
fundamentalmente, a orientação jurídica, a promoção dos direitos humanos e a defesa, em 
todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e 
gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5º desta Constituição Federal.” 
BRASIL. [Constituição (1988)]. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. 
Brasília, DF: Presidência da República, [2023]. Disponível em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 23 maio 2024.

31  Sobre o tema, ver: SOUSA, José Augusto Garcia de. Solidarismo jurídico, acesso à justiça 
e funções atípicas da Defensoria Pública: a aplicação do método instrumentalista na busca 
de um perfil institucional adequado. Revista de Direito da Associação dos Defensores 
Públicos do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 1, jul./set. 2002.
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Desse modo, a Defensoria Pública é “expressão e instrumento 
do regime democrático”32 também em prol das coletividades 
consumidoras, um verdadeiro instrumento de “democracia 
militante”33 em benefício jurídico de tal coletivo vulnerável.

No campo jurisprudencial, merece destaque o Supremo 
Tribunal Federal (STF) quando confirmou a constitucionalidade da 
legitimidade coletiva trazida expressamente pela Lei n. 11.448/2007 
na ADI n. 3.943 e no RE-RG n. 733.433. Tais decisórios inspiraram a 
movimentação em mesmo sentido pelo Superior Tribunal de Justiça 
(STJ). No STJ, vale destacar os Embargos de Divergência em Recurso 
Especial (EREsp) n. 1.192.577, os quais confirmaram a legitimidade 
do “Estado Defensor” para a defesa coletiva de coletividade de idosos 
usuários de plano de saúde – ou seja, coletividade com dupla proteção 
constitucional, pois pessoas idosas (art. 230) e consumidoras (art. 
5º, XXXII e art. 170, V), legítimos “necessitados constitucionais”.

Ainda no campo da tutela da saúde, a legitimidade coletiva 
da Defensoria Pública também foi admitida em prol do acesso 
coletivo ao tratamento de obesidade mórbida – STJ, AgInt no REsp 
n. 1.704.581/MG34, falando-se aí em hipossuficiência jurídica, tema 
interessante também à defesa coletiva dos consumidores.

Houve discussão interessante no STJ (AgInt no AREsp  
n. 1.220.572/SP35) acerca da tutela coletiva deflagrada pela 

32  Vide: GONZÁLEZ, Pedro. Acesso à justiça e Defensoria Pública: expressão e instru-
mento do regime democrático. Lodrina: Thoth, 2021.

33  Sobre o tema: TOSTES, Eduardo Chow de Martino. A Defensoria Pública como órgão de 
democracia militante. In: SANTOS, Gustavo Francisco Dayrell de Magalhães et al. (orgs.).  
A Defensoria Pública e os 35 anos da Constituição Federal. São Paulo: D´Plácido, 2023. 
p. 175-196.

34  BRASIL. Superior Tribunal de Justiça (1. Turma). Agravo Interno no Recurso Especial n. 
1704581/MG. Código de Processo civil de 2015. Aplicabilidade. Fundamentação Deficien-
te. Súmula n.284/STF. Defensoria Pública. Legitimidade para propor a Ação Civil Pública. 
Hipossuficiência jurídica[...]. Agravante: Estado de Minas Gerais. Agravado: Defensoria Pú-
blica da União Relatora: Min. Regina Helena Costa. 03de maio de 2018. Diário da Justiça 
Eletrônico, Brasília, 14 de maio de 2018. Disponível em: https://processo.stj.jus.br/pro-
cesso/dj/documento/mediado/?seq_publicacao=15513&seq_documento=19028680&-
data_pesquisa=14/05/2018&versao=impressao&nu_seguimento=00001&tipo_documen-
to=documento. Acesso em: 22 maio 2024.

35  BRASIL. Superior Tribunal de Justiça (1. Turma). Agravo Interno no Agravo de Recurso 
Especial n. 1220572/SP. Tutela do consumidor idoso. Gratuidade do transporte público. 
Direito à informação[...]. Agravante: Viação Cometa S.A. Agravado: Defensoria Pública 
do Estado de São Paulo. Relator: Min. Napoleão Nunes Maia Filho, 18 de março de 2019. 
Diário da Justiça Eletrônico, Brasília, 26 de março de 2019. Disponível em: https://
processo.stj.jus.br/processo/dj/documento/mediado/?seq_publicacao=15733&seq_
documento=21210340&data_pesquisa=26/03/2019&versao=impressao&nu_
seguimento=00001&tipo_documento=documento. Acesso em: 22 maio 2024.
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Defensoria Pública em prol de pessoas idosas quanto à gratuidade 
no transporte público. A decisão se torna ainda mais importante 
por considerar o diálogo das fontes, tema típico da defesa do 
consumidor, entre a Lei da Ação Civil Pública (art. 5º, II, Lei n. 
7.347/1985) e o Estatuto da Pessoa Idosa (art. 81), ampliando a 
proteção da pessoa “hipervulnerável”.

A importância da atuação da Defensoria Pública em 
causas impactantes coletivamente sobre consumidores também 
pode ser vista no STJ, quando foi admitida a intervenção Custos 
Vulnerabilis em Recurso Repetitivo (EDcl no REsp n. 1.712.163/
SP)36, com reflexos sobre a coletividade consumidora-usuária de 
planos de saúde. Custos Vulnerabilis37 é uma intervenção de terceiro 
típica e exclusiva da Defensoria Pública, voltada à consecução de 
suas finalidades constitucionais e institucionais38, tratando-se 
de técnica de intervenção protetiva39 de terceiro, cuja finalidade 

36  BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Embargos de Declaração no Recurso Especial n. 
1712163/SP. Recurso manejado sob a égide de NCPC. Rito dos Recursos Especiais. Plano 
de saúde, controvérsia acerca da obrigatoriedade e fornecimento de medicamento 
não registrado pela ANVISA[...]. Embargante: Defensoria Pública da União – “Amicus 
Curiae”. Embargados: Amil Assistência Médica Internacional S.A. e Itauseg SaudeS/A. 
Relator: Min. Moura Ribeiro, 25 de setembro de 2019. Diário da Justiça Eletrônico, 
Brasília, 27 de setembro de 2019. Diaponível em: https://processo.stj.jus.br/processo/
dj/documento/mediado/?seq_publicacao=15861&seq_documento=23218926&data_
p e s q u i s a = 2 7 / 0 9 / 2 0 1 9 &ve rs a o = i m p re s s a o & n u _ s e g u i m e nto = 0 0 0 0 1 & t i p o _
documento=documento. Acesso em: 22 maio 2024.

37  “(...) a intervenção defensorial de ‘custos vulnerabilis’ surge em prol do interesse 
constitucional da carreira e com especial força voltada à formação de precedentes em 
favor dos vulneráveis e dos direitos humanos, amplificando o contraditório nesse sentido. 
(...) Em suma, custos vulnerabilis representa uma forma interventiva da Defensoria Pública 
em nome próprio e em prol de seu interesse institucional (constitucional e legal) – atuação 
essa subjetivamente vinculada aos interesses dos vulneráveis e objetivamente aos direitos 
humanos – representando a busca democrática do progresso jurídico-social das categorias 
mais vulneráveis no curso processual e no cenário jurídico-político.” (MAIA, Maurilio Casas. 
Legitimidades institucionais no Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas (IRDR) no 
direito do consumidor – Ministério Público e Defensoria Pública: similitudes e distinções, 
ordem e progresso. Revista dos Tribunais, São Paulo, v. 986, p. 27-61, Dez. 2017.

38  “(...) Trata-se de instituto intimamente relacionado às suas atribuições institucionais 
de defesa de direitos humanos (art. 134, CF). Nas ações de controle concentrado, tal 
intervenção confere, ainda, maior abertura ao debate, permitindo que se aportem 
diferentes perspectivas que não estariam disponíveis em outras circunstâncias. 
Precedentes: STF, Rcl n. 54.011, Rel. Min. André Mendonça, j. 29.06.2022; STJ, EDcl no REsp 
1.712.163, Rel. Min. Moura Ribeiro, j. 25.09.2019.” (...)”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 
Embargos de Declaração na Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 
709/DF. Admissão da Defensoria Pública como “Custos Vulnerabilis”. Embargante: 
Defensoria Pública da União. Relator: Min. Luís Roberto Barroso, 16 de outubro de 2023. 
Decisão monocrática.

39  TEMER, Sofia. Participação no processo civil: repensando litisconsórcio, intervenção 
de terceiros e outras formas de atuação. 2. ed. São Paulo: JusPODIVM, 2022.
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é abrandar as vulnerabilidades processuais40 e/ou materiais da 
coletividade, inclusive em prol da coletividade consumidora41, com 
sua vulnerabilidade legalmente reconhecida (CDC, art. 4º, I).

O STJ (AgInt no AREsp n. 282.741/RS )42 também confirmou a 
legitimidade da Defensoria Pública para a defesa de direito individual 
homogêneo referente à discussão sobre cobrança de tarifa para 
emissão de boleto bancário ou carnê.

Desse modo, percebe-se tendência, nos tribunais superiores, 
de confirmação não somente da legitimidade coletiva da Defensoria 
Pública, como também da acepção ampla de necessitado no campo 
coletivo, a fim de que o “Estado Defensor”, coletivamente, possa 
buscar meios de abrandar efeitos negativos da vulnerabilidade 
dos consumidores.

4. CONCLUSÕES

O Código de Defesa do Consumidor (CDC, Lei n. 8.078/1990) 
é importante “protagonista” na consolidação da defesa coletiva 
de direitos, até mesmo em razão de as categorias coletivas – tais 
como direitos individuais homogêneos, direitos coletivos em sentido 
estrito e direitos difusos –, passarem a contar com classificação 
expressa a partir do advento do CDC.

40  TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil. Rio de Janeiro: 
Forense, 2012.

41  Nesse sentido: MAIA, Maurilio Casas. A facilitação da defesa do consumidor em juízo na 
formação de precedentes e um novo interveniente processual em favor do vulnerável: a 
Defensoria Pública enquanto custus vulnerabilis. Revista de Direito do Consumidor, São 
Paulo, p.407-435, jan./fev. 2020;
ROCHA, Amélia Soares da; PITTARI, Mariella. Eco das vozes silenciadas: a imprescindível 
participação da defensoria pública como custus vulnerabilis no IRDR – Incidente de 
Resolução de Demanda Repetitiva sobre relação de consumo. Revista de Direito do 
Consumidor, São Paulo, v. 131, p. 345-384, set./ out. 2020;
FARIA, Thaíssa Assunção de. A necessária atuação da Defensoria Pública diante do risco de 
superendividamento do consumidor idoso. Revista de Direito do Consumidor, São Paulo, 
v. 144, p. 313-348, nov./dez. 2022.

42  BRASIL. Superior Tribunal de Justiça (4. Turma). Agravo Interno no Agravo de Recurso 
Especial n. 282741/RS. Ação coletiva. Violação ao Art. 535 do CPC/1973.Inexistência. 
Legitimidade ativa da Defensoria Pública. Interesses de consumidores com relevância e 
repercussão social [...]. Agravante: Banco Volkswagen S.A. Agravado: Defensoria Pública do 
Estado do rio grande do Sul. Relator: Min. Luis Felipe Salomão, 17 de dezembro de 2019. 
Diário da Justiça Eletrônico, Brasília, 12 de março de 2020. Disponível em: https://
processo.stj.jus.br/processo/dj/documento/mediado/?seq_publicacao=15975&seq_
documento=24771064&data_pesquisa=12/03/2020&versao=impressao&nu_
seguimento=00001&tipo_documento=documento. Acesso em: 22 maio 2024.
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A Defensoria Pública Brasileira, por seu turno, também 
foi muito influenciada em seu atuar coletivo pelo CDC. Embora a 
Constituição de 1988 fosse hermeneuticamente aberta à atuação 
coletiva, foi a Lei n. 8.078/1990 (art. 82, III) que permitiu uma base 
legislativa mais clara ao atuar defensorial coletivo.

Os consumidores, representando categoria com dupla 
proteção constitucional (art. 5º, XXXII e art. 170, V), são necessitados 
constitucionais – ou seja, indivíduos e grupo carecedores de especial 
proteção firmada pela Constituição. Tal proteção constitucional 
decorre do reconhecimento de sua vulnerabilidade, como o faz o 
CDC (art. 4º, I). Desse modo, sendo os consumidores necessitados 
constitucionais e sendo a Defensoria Pública a defensora 
constitucional dos necessitados (art. 134), o “Estado Defensor” é 
um natural protetor de tal segmento social.

Com efeito, o CDC reconhece a existência da coletividade 
consumidora, em especial a partir do parágrafo único de seu art. 
2º. A coletividade consumidora é credora também da proteção 
constitucional já firmada acima e a Defensoria Pública, por seu 
turno, também tem o poder-dever constitucional de agir na 
respectiva tutela.

Após o silêncio da Constituição em sua redação originária 
(art. 134), a Defensoria Pública passou a explorar o CDC (Art. 82, 
III) até o advento da Lei n. 11.448/2007, que alterou a Lei da Ação 
Civil Pública (Lei n. 7.347/1985) para tornar expressa a legitimidade 
coletiva da Defensoria Pública. Embora tal legitimidade tenha sido 
reforçada pela LC n. 132/2009 (que alterou a LC n. 80/1994) e em 
nível constitucional (EC n. 80/2014), a legitimação defensorial 
sofreu ataque corporativo da CONAMP, via ADI n. 3.943. Contudo, 
o Supremo Tribunal Federal (STF), tanto na referida ADI n. 3.943, 
como no RE-RG 733.433, e o Superior Tribunal de Justiça - STJ), por 
sua Corte Especial (EREsp n. 1.192.577), confirmaram a legitimação 
coletiva do “Estado Defensor”.

Em verdade, a legitimidade coletiva da Defensoria 
Pública surge como importante instrumento constitucional para 
abrandamento das vulnerabilidades da coletividade consumidora. 
Com efeito, a Defensoria Pública, expressa defensora constitucional 
dos necessitados e dos direitos humanos, é também a natural defesa 
pública das vulneráveis coletividades consumidoras, enquanto 
necessitadas constitucionais. Portanto, a Defensoria Pública deve 

https://defensoria.rj.def.br/
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ser e é um instrumento de abrandamento das vulnerabilidades 
coletivas dos consumidores.
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e Processual Civil, São Paulo, n. 70, p. 25-44.

https://defensoria.rj.def.br/


114

REVISTA TEMÁTICA: NÚCLEO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
Publicação Comemorativa dos 70 Anos DPRJ e 35 anos do NUDECON VOLTAR AO SUMÁRIO

PAES, Eudóxio Cêspedes. Aspectos processuais. In: FERNANDES NETO, 
Guilherme. (org) Inquérito civil e ação civil pública. São Paulo: 
Atlas, 2013. p. 47-88.

ROCHA, Amélia Soares da; PITTARI, Mariella. Eco das vozes silenciadas: 
a imprescindível participação da defensoria pública como custus 
vulnerabilis no IRDR – Incidente de Resolução de Demanda Repetitiva 
sobre relação de consumo. Revista de Direito do Consumidor,  
São Paulo, v. 131, p. 345-384, set./ out. 2020.

ROCHA, Jorge Bheron. Legitimação da Defensoria Pública 
para ajuizamento de ação civil pública tendo por objeto 
direitos transindividuais. Fortaleza: Boulesis, 2017.

SANTOS NETO, Arlindo Gonçalves dos. Defensoria Pública de Anitta. 
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AS LACUNAS PROCESSUAIS DO 
SUPERENDIVIDAMENTO: 
UMA DÍVIDA NÃO QUITADA
Plinio Lacerda Martins1

Rafael de Oliveira Monaco2

Resumo: O presente artigo tem por objeto analisar os aspectos 
processuais do procedimento de superendividamento trazido pela 
lei n.º 14.181/21. A pesquisa iniciou pela importância do crédito na 
economia e os problemas decorrentes de sua utilização excessiva. 
Em seguida, foi analisada a proteção constitucional do consumidor 
em conjunto com as diretrizes traçadas pela disciplina processual 
prevista na nova lei. Em termos metodológicos, promoveu-se 
uma revisão bibliográfica do tema com amparo na jurisprudência 
pertinente. A pesquisa converge para a demonstração de que a 
arquitetura processual desenhada para o processo de repactuação 
de dívidas dos consumidores em situação de endividamento crônico 
possui pouca utilidade frente às diversas lacunas normativas do 
procedimento, o conduz à ineficiência econômica e compromete 
a efetividade processual do instrumento.

Palavras-Chave: Crédito; superendividamento; aspectos 
processuais.

Abstract: The purpose of this article is to analyze the procedural 
aspects of the over-indebtedness procedure introduced by law no. 
14,181/21. The research began with the importance of credit in 
the economy and the problems arising from its excessive use. Next, 
constitutional consumer protection was analyzed in conjunction with 
the guidelines outlined by the procedural discipline provided for in 
the new law. In methodological terms, a bibliographical review of 

1  Doutor em Direito pela UFF. Mestre em Direito pela UGF. Professor Adjunto da Faculdade 
de Direito lecionando Direito do Consumidor. Professor da EMERJ e FGV. Professor do 
quadro permanente do Programa de Pós-Graduação em Direito, Instituições e Negócios 
pela UFF. Promotor de Justiça aposentado.

2  Doutorando em Direito, Instituições e Negócios pela UFF. Mestre em Direito Econômico e 
Desenvolvimento pela UCAM. Professor de Direito Empresarial da EMERJ e FGV. Professor 
de Direito do Consumidor na ESAJ Juiz de Direito do TJRJ.
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the topic was carried out based on the relevant jurisprudence. The 
research converges to demonstrate that the procedural architecture 
designed for the debt renegotiation process of consumers, in 
situations of chronic indebtedness, is of little use given the various 
normative gaps in the procedure, leads to economic inefficiency 
and compromises the procedural effectiveness of the procedure 
instrument

Keywords: Credit; over-indebtedness; procedural aspects.

1. INTRODUÇÃO

O crédito é um importante fator de mobilização de riquezas 
na sociedade. Além de um produto financeiro para ganhos privados, 
ele ostenta uma nítida função social destinada à inclusão econômica, 
à geração de emprego, renda e desenvolvimento nacional.

O excesso de crédito, contudo, seja pela concessão displicente 
dos emprestadores, seja pela tomada irresponsável ou desinformada 
dos consumidores, tem gerado um efeito econômico perverso, pondo 
em risco a vida dos devedores diante de um estado de profundo 
endividamento.

 A figura do superendividamento, como a faceta negativa do 
crédito, deve ser objeto de atenção do Estado, diante dos malefícios 
que causa para todos, mercado e consumidores.

Como medida de tratamento desse complexo fenômeno 
financeiro, a lei n.º 14.181/21 alterou o Código de Defesa do 
Consumidor (lei 8078/90 - CDC) e instituiu novas diretrizes contratuais 
sobre a oferta de crédito3. Em caráter processual, desenhou uma 
estrutura procedimental com vistas à conciliação das partes ou, em 
caso negativo, a restruturação compulsória das dívidas.

O objetivo da legislação é o de estabelecer práticas de crédito 
responsável, evitando a exclusão social e a manutenção do mínimo 
existencial dos consumidores, com a possiblidade de reorganização 
de seu passivo de longo prazo.

3  Para uma visão do tema sobre à ótica da Análise Econômica do Direito, indica-se o 
seguinte artigo: MARTINS, Plínio Lacerda; MONACO, Rafael de Oliveira. Quem com crédito 
fere no crédito será ferido: por uma análise jurídica e econômica do superendividamento. 
Revista de Direito do Consumidor, São Paulo, v.141, p.41-71, maio/jun. 2022.
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Ocorre que, em que pese o viés protetivo da norma, a 
disciplina processual é muito reduzida, estando positivada em apenas 
dois dispositivos legais, abrindo espaço para dúvidas e incertezas 
em sua aplicação. Tais lacunas podem comprometer a efetividade 
do novo instituto, reduzindo os incentivos para a sua utilização.

A proposta do presente artigo é tratar do superendividamento 
sob o aspecto processual, trilhando o seu procedimento e apontando 
os pontos polêmicos, cuja correção carece de intervenção legislativa 
e jurisdicional, sob pena de se frustrar aos fins a que se destina.

2. DA PROTEÇÃO CONSTITUCIONAL 
DO CONSUMIDOR

Não tem sabor de novidade dizer que a tutela do consumidor, 
enquanto categoria jurídica, advém da própria Constituição da 
República, conforme os ditames contidos no art. 5º, XXXII e art. 170, 
V, ambos da CR/88. Essa proteção se traduz em um direito subjetivo 
público de exigir que o Estado implemente políticas públicas, em 
sede legislativa, administrativa e jurisdicional, voltadas em direção 
daquele considerado vulnerável nas relações de mercado4.

É neste âmbito de proteção que a lei n.º 14.181/2021 
inaugurou um novo capítulo no Código de Defesa do Consumidor, 
criando uma disciplina processual específica para o combater ao 
endividamento crônico do consumidor.

 Cuida-se de modalidade que busca a um só tempo atender 
a dois princípios constitucionalmente estabelecidos em autêntica 
ponderação de interesses. De um lado, visa à manutenção do mínimo 
existencial do consumidor superendividado, como expressão do 
princípio da dignidade da pessoa (art. 1º, III da CR/88). Lado outro, 
representa o atendimento ao direito dos credores, oriundo da 
tutela do crédito e do direito fundamental à propriedade (art. 5º, 
XXII da CR/88). Na calibragem entre princípios de igual matriz, o 
legislador priorizou o primeiro, centrado na pessoa, mas não sem 

4  Para um estudo a respeito da tutela constitucional do consumidor indica-se o seguinte 
artigo: MARTINS, Plínio Lacerda; MARTINS, Guilherme Magalhães; MONACO, Rafael de 
Oliveira. Promovendo o equilíbrio e corrigindo distorções: um estudo da proteção do 
consumidor à luz do direito & economia. Revista de Direito do Consumidor, São Paulo, v. 
147, p. 297-321, maio/jun. 2023.
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descurar do segundo, relativo ao patrimônio. Promoveu, assim, 
uma conformidade prática ou cedência recíproca, viabilizando o 
cumprimento das prestações de maneira suavizada, sob a máxima: 
“devo, não nego, mas pago como puder”.

Trata-se, portanto, de uma tutela jurídica especial, forte na 
máxima de que a todo direito corresponde uma garantia e que a toda 
garantia deve existir um remédio processual que a torne concreta. 
Nesse sentido, o art. 4º, X do CDC garante ao consumidor o direito de 
tratamento da situação de superendividamento. Correlatamente, é 
estabelecido o dever do Poder Público, no art. 5º, VI e VII do mesmo 
diploma, de criar instrumentos adequados ao acertamento desse 
passivo, seja no âmbito judicial e extrajudicial.

Com isso, a lei 14.181/21 acabou por estabelecer, no art. 
104-A5 e no art. 104-B6 do CDC, o legal design processual do 
superendividamento para o soerguimento do consumidor em 
situação de crise econômico-financeira.

A legislação afastou a aplicabilidade do procedimento 
comum estabelecido no Código de Processo Civil (lei n. 13.105/15 
- CPC), tendo em vista a fisionomia especial do direito em debate, 
e disciplinou uma forma específica de tratamento da pretensão 
posta em juízo7, no tocante à reconfiguração da saúde financeira 
do consumidor.

Vale dizer, o procedimento de repactuação de dívidas 
do consumidor superendividado não se esgota na modelagem 
tradicional do CPC, relativa à tutela pecuniária pelo equivalente em 
dinheiro. Ao revés, a especificidade do direito quebra o paradigma 
da uniformidade procedimental com a necessidade de adoção 

5  “Art. 104-A. A requerimento do consumidor superendividado pessoa natural, o juiz 
poderá instaurar processo de repactuação de dívidas, com vistas à realização de audiência 
conciliatória, presidida por ele ou por conciliador credenciado no juízo, com a presença de 
todos os credores de dívidas previstas no art. 54-A deste Código, na qual o consumidor 
apresentará proposta de plano de pagamento com prazo máximo de 5 (cinco) anos, 
preservados o mínimo existencial, nos termos da regulamentação, e as garantias e as 
formas de pagamento originalmente pactuadas”.

6  “Art. 104-B.  Se não houver êxito na conciliação em relação a quaisquer credores, o 
juiz, a pedido do consumidor, instaurará processo por superendividamento para revisão 
e integração dos contratos e repactuação das dívidas remanescentes mediante plano 
judicial compulsório e procederá à citação de todos os credores cujos créditos não tenham 
integrado o acordo porventura celebrado”.

7  MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos especiais. 17. ed. São Paulo: Atlas, 2017, p. 
74.
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de técnicas especiais vinculadas ao bem de vida pretendido8. Isto 
é, sob o pálio de um Estado democrático, comprometido com a 
efetividade dos direitos, se afasta o isolamento entre o direito 
material e o processual. Rompe-se com o mito da neutralidade do 
processo, que mesmo autônomo, deixa de ser indiferente face ao 
direito substancial a ser tutelado9.

Em outras palavras, entre a técnica processual e a tutela do 
direito, o processo passa a se comprometer, ideologicamente10, com 
certas categorias protegidas, como é o caso do consumidor endividado. 
Deixa, assim, de exercer uma função meramente declamatória 
de direitos entre partes supostamente situadas em igualdade 
de condições, para se converter em um verdadeiro instrumento 
concretizador de posições jurídicas subjetivamente qualificadas.

3. A DISCIPLINA PROCESSUAL  
DO SUPERENDIVIDAMENTO

a) Aspectos gerais

A lei 14.181/2021 tipificou um novo procedimento 
especial extravagante, com a adoção de técnicas endoprocessuais 
diferenciadas, que pode ser traduzido como uma espécie de 
recuperação judicial do consumidor sobre-endividado.

8  “[a] incidência dos valores do Estado Liberal sobre a estruturação técnica do processo 
civil não podia ser outro que não o da uniformização do procedimento e das técnicas 
processuais. O legislador obviamente não podia traçar procedimentos diferenciados em 
atenção às dificuldades de acesso à justiça dos economicamente menos favorecidos 
nem procedimentos especiais para a tutela de situações substanciais específicas. Se 
a jurisdição deve tratar a tudo e a todos da mesma forma, é inevitável a instituição de 
um procedimento único e uniforme para todas as classes sociais e todos os direitos. A 
abstração do procedimento era a garantia de liberdade dos litigantes”. MARINONI, Luiz 
Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel Francisco. Novo curso de processo 
civil. 3. ed., rev. atual e ampl. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2017

9  Idem, p. 32.

10  “Com efeito, todos sabem que existem vários processos, cuja disciplina regulamentar 
varia no tempo e no espaço por efeito de uma pluralidade de fatores históricos, 
económicos, culturais e sobretudo políticos. A disciplina do processo, portanto, não é nada 
“objetivamente dado” de uma vez por todas e para todos. É o resultado contingente 
de escolhas essencialmente políticas e, portanto, das opções de avaliação, isto é – 
precisamente – das ideologias dos legisladores e daqueles que de tempos em tempos o 
determinam”. TARUFFO, Michele. Ideologia e teoria da justiça. Revista de Processo, v. 247, 
p. 49-60, set. 2015.
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Sob o aspecto temporal, cuidando-se de norma processual, 
ela se aplica imediatamente, ainda que os negócios à crédito sejam 
anteriores, nos termos do art. 14 do CPC11.

Não cabe, contudo, para todos os consumidores. Constitui 
uma premissa implícita do procedimento a viabilidade econômica 
do consumidor, haja vista que o mesmo terá que oferecer uma 
proposta de pagamento aos credores, a exemplo do que ocorre 
na recuperação judicial dos empresários12. Do contrário, em não 
havendo condições financeiras para o consumidor saldar os débitos 
existentes, de nada adiantará a utilização do instrumento. Ele será 
despido de completa eficácia processual. O instituto não se destina, 
pois, ao consumidor economicamente “falido”, ao qual deve ser 
relegado ao instituto da insolvência civil.

A lei adotou, neste particular, o sistema da autonomia 
procedimental, separando o tratamento da reorganização das dívidas 
do consumidor daquele relativo à liquidação de seus ativos13. Não 
permitiu, portanto, que a improcedência do pedido, na demanda 

11  Não invalida a conclusão a redação contida no art. 3º da lei 14.181/21, ao dispor que: 
“A validade dos negócios e dos demais atos jurídicos de crédito em curso constituídos 
antes da entrada em vigor desta Lei obedece ao disposto em lei anterior, mas os efeitos 
produzidos após a entrada em vigor desta Lei subordinam-se aos seus preceitos”. BRASIL, 
Lei nº 14.181, de 1º de julho de 2021. Altera a Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990 
(Código de Defesa do Consumidor), e a Lei nº 10.741, de 1º de outubro de 2003 (Estatuto 
do Idoso), para aperfeiçoar a disciplina do crédito ao consumidor e dispor sobre a prevenção 
e o tratamento do superendividamento. Brasília, DF: Presidência da República. 2021. 
Disponível em: https://planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14181.htm. 
Acesso em: 10 dez. 2023. O motivo é que o dispositivo tem natureza material, relativo aos 
deveres positivos e negativos trazidos na fase pré-contratual, contratual e pós contratual, 
que não podem retroagir, ante à proteção do ato jurídico perfeito, conforme a diretriz do 
art. 5º, XXXVI da CR/88. Mas não se aplica no âmbito processual.

12  A viabilidade econômica também representa uma condição econômica inerente ao 
procedimento de recuperação judicial do empresário, conforme a previsão contida no 
art. 53, II da Lei 11.101/05. In verbis: “Art. 53. O plano de recuperação será apresentado 
pelo devedor em juízo no prazo improrrogável de 60 (sessenta) dias da publicação da 
decisão que deferir o processamento da recuperação judicial, sob pena de convolação em 
falência, e deverá conter: I – discriminação pormenorizada dos meios de recuperação a 
ser empregados, conforme o art. 50 desta Lei, e seu resumo; II – demonstração de sua 
viabilidade econômica; e (...)”. BRASIL. Lei nº 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a 
recuperação judicial, a extrajudicial e a falência do empresário e da sociedade empresária. 
Brasília, DF: Presidência da República. 2005. Disponível em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/l11101.htm. Acesso em: 10 dez. 2023.

13  SAMPAIO, Patrícia Regina Pinheiro; NOGUEIRA, Rafaela. Superendividamento e insolvência 
civil no Brasil: oportunidade de reforma no marco regulatório. Revista de Direito do 
Consumidor, vol. 118, p. 293-329, jul./ago. 2018.
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recuperatória, seja convolada na declaração de insolvência14-15, de 
modo a ensejar a arrecadação e a alienação de todos os bens, por 
concurso universal, com o pagamento dos credores, nos termos do 
art. 751 do Código de Processo Civil de 197316.

Em sua arquitetura de soluções, o legislador desenhou 
um procedimento complexo, com duas etapas bem distintas. Em 
primeiro lugar, formatou uma fase de natureza conciliatória, na 
tentativa de obtenção da autocomposição entre as partes, o que 
facilitaria a resolução do conflito, reduziria o custo social do processo 
e diminuiria o custo de transação das partes, em termos econômicos, 
a teor do art. 104-A do CDC:

Art. 104-A. A requerimento do consumidor superendividado 
pessoa natural, o juiz poderá instaurar processo de 
repactuação de dívidas, com vistas à realização de audiência 
conciliatória, presidida por ele ou por conciliador credenciado 
no juízo, com a presença de todos os credores de dívidas 
previstas no art. 54-A deste Código, na qual o consumidor 
apresentará proposta de plano de pagamento com prazo 
máximo de 5 (cinco) anos, preservados o mínimo existencial, 
nos termos da regulamentação, e as garantias e as formas 
de pagamento originalmente pactuadas.17

O modelo é essencialmente cooperativo18, amparado na lógica 
da consensualidade19 e na autonomia privada dos participantes, 
uma vez que terão a liberdade de transacionar os direitos, já que 
patrimoniais e disponíveis, tal qual uma operação de mercado, sendo 

14  Nesse sentido a regra do art. 104-A, §5º do CDC, em que é dito que o pedido do consu-
midor a que se refere o caput não importará em declaração de insolvência civil.

15  Ao contrário do que ocorre na recuperação judicial de empresas, onde o art. 73, III, 2ª 
parte da lei 11.101/05, permite a decretação da falência quando a assembleia rejeitar o 
plano de recuperação.

16  O CPC/73 não se encontra revogado integralmente. As regras sobre insolvência civil 
continuam em vigência, nos termos previstos no art. 1052 do CPC/2015. Assim, enquanto 
não sobrevier um diploma especial, as normas processuais passadas, neste particular, 
continuam com ultratividade.

17  BRASIL. Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispõe sobre a proteção do con-
sumidor e dá outras providências. Brasília, DF: Presidência da República, 1990. Disponível 
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078compilado.htm. Acesso em: 10 dez. 
2023.

18  PAULA, Adriano Perácio de. Superendividamento e processo: aspectos da Lei 14.181/2021 
e sua aplicação em juízo. Revista de Direito do Consumidor, São Paulo, v.141, p. 17-40, 
maio/jun. 2022.

19  Pelo menos em sua primeira etapa ou fase processual.
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passível de homologação pelo juízo, na forma do art. 104-A, §3º do 
CDC20 c/c o art. 840 do Código Civil c/c o art. 487, III, “b” do CPC/2015.

Em termos de natureza jurídica, a primeira etapa processual 
denota um procedimento de jurisdição voluntária, retratando uma 
típica hipótese de administração pública de interesses privados, 
consoante a regra prevista no art. 719 do CPC21.

Por sua vez, não havendo êxito na conciliação em relação a 
quaisquer dos credores, o juiz, a pedido do consumidor, promoverá 
a revisão dos contratos e a repactuação das dívidas remanescentes 
mediante um plano judicial compulsório, na dicção do art. 104-B do CDC.

Art. 104-B. Se não houver êxito na conciliação em relação a 
quaisquer credores, o juiz, a pedido do consumidor, instaurará 
processo por superendividamento para revisão e integração 
dos contratos e repactuação das dívidas remanescentes 
mediante plano judicial compulsório e procederá à citação 
de todos os credores cujos créditos não tenham integrado 
o acordo porventura celebrado.22

A segunda etapa, ao contrário da primeira, é de jurisdição 
contenciosa. Existe a litigiosidade e o Estado passa a intervir para 
adjudicar, coercitivamente, uma solução não consensual entre os 
litigantes, visando o soerguimento do consumidor em crise.

Em termos classificatórios, cuida-se de uma demanda 
individual de caráter cognitivo, com pretensão constitutiva, natureza 
pessoal, de concurso impróprio e rito formal. É demanda individual, 
posto que cada relação jurídica deve ser analisada, concretamente, 

20  CDC. “Art. 104-A § 3º. No caso de conciliação, com qualquer credor, a sentença judicial 
que homologar o acordo descreverá o plano de pagamento da dívida e terá eficácia de 
título executivo e força de coisa julgada”. BRASIL. Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 
1990. Dispõe sobre a proteção do consumidor e dá outras providências. Brasília, DF: 
Presidência da República, 1990. Disponível em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
l8078compilado.htm. Acesso em: 10 dez. 2023.

21  Neste caso, o Judiciário é chamado a intervir para validar o negócio jurídico entabulado 
entre os interessados, de modo a constituir uma nova situação jurídica sem o caráter 
substitutivo inerente à Jurisdição. CINTRA, Antonio Carlos de Araújo; GRINOVER, Ada 
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.  Teoria geral do processo. 31. ed. rev. e ampl. 
São Paulo: Malheiros, 2015. É certo que, do ponto de vista doutrinário, o tema da acerca 
da jurisdição voluntária ser ou não atividade típica jurisdicional enseja acesa polêmica. 
Como não retrata o foco do debate, a questão não será esmiuçada. Por todos, veja-se 
DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de processo de direito processual civil. 17. ed. Salvador, 
JusPODIVM, 2015. p. 190-195.

22  BRASIL. Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispõe sobre a proteção do consu-
midor e dá outras providências. Brasília, DF: Presidência da República, 1990. Disponível em: 
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078compilado.htm. Acesso em: 10 dez. 2023.
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de per si, entre devedor e seus credores, não podendo ser deduzida 
no âmbito da tutela coletiva.23

É cognição, já que não se exerce atividade de constrição 
patrimonial contra qualquer das partes, típica do processo de 
execução. O objeto reflete uma crise de situação jurídica24, em que 
o Judiciário, enquanto instituição externa, é chamado a intervir, 
através da fixação de um plano de amortização cogente, que 
modifica o valor e a forma de pagamento do negócio jurídico.

Por sua vez, a natureza pessoal deriva do conteúdo 
obrigacional do contrato de crédito a ser discutido em juízo. Não 
há, pois, conteúdo imobiliário. É ainda de concurso impróprio, uma 
vez que, não obstante o CDC determinar a reunião de todos os 
credores, inexiste, em verdade, a formação de uma unidade subjetiva 
com tratamento igualitário entre os mesmos.25 Isto é, cada credor 
continua a agir, individualmente, em nome próprio, na defesa de 
seus próprios interesses, diferentemente do que ocorre a partir da 
decretação da falência, com a formação da massa subjetiva, nos 
termos do art. 11526 e 12627 da lei 11.101/05, os quais podem ser 
representados por um comitê28.

23  Em posição contrária, Adriano Perácio de Paula entende que as ações coletivas podem 
manejadas para a aplicação do atual regramento previsto na lei 14.181/21, podendo ser 
até utilizadas com conciliação em massa para atenuar o drama do superendividamento. 
PAULA, Adriano Perácio de. Op. Cit., p. 11.

24  RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de direito processual civil. 6. ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 2016, p. 95.

25  “A falência coloca os credores em um estado de associação para procederam à liquidação 
rápida e equitativa do penhor comum. O direito a um crédito certo transforma-se no de 
figurar no concurso para receber um dividendo em quantidade que só a liquidação poderá 
determinar”. LACERDA, J.C. Sampaio de. Manual de direito falimentar. 14. ed. Rio de 
Janeiro: Freitas Bastos, 1999, p. 191.

26 “Art. 115. A decretação da falência sujeita todos os credores, que somente poderão 
exercer os seus direitos sobre os bens do falido e do sócio ilimitadamente responsável na 
forma que esta Lei prescrever”. BRASIL. Lei nº 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula 
a recuperação judicial, a extrajudicial e a falência do empresário e da sociedade empresária. 
Brasília, DF: Presidência da República. 2005. Disponível em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/l11101.htm. Acesso em: 10 dez. 2023.

27  “Art. 126. Nas relações patrimoniais não reguladas expressamente nesta Lei, o juiz 
decidirá o caso atendendo à unidade, à universalidade do concurso e à igualdade de 
tratamento dos credores, observado o disposto no art. 75 desta Lei.” Ibidem.

28  Art. 27. O Comitê de Credores terá as seguintes atribuições, além de outras previstas 
nesta Lei: I – na recuperação judicial e na falência: a) fiscalizar as atividades e examinar 
as contas do administrador judicial; b) zelar pelo bom andamento do processo e pelo 
cumprimento da lei; c) comunicar ao juiz, caso detecte violação dos direitos ou prejuízo 
aos interesses dos credores; d) apurar e emitir parecer sobre quaisquer reclamações 
dos interessados; e) requerer ao juiz a convocação da assembleia-geral de credores; f) 
manifestar-se nas hipóteses previstas nesta Lei;
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Por fim, trata-se de demanda de rito formal, cujos institutos 
não comportam aplicação pelo procedimento comum previsto 
no Código de Processo Civil, sob pena de nulidade por violação ao 
princípio do devido processo legal29.

b) Fases autônomas ou escalonadas?

A primeira dúvida que surge diz respeito à autonomia entre 
as fases processuais retratadas neste procedimento. Em outras 
palavras: as hipóteses previstas no art. 104-A (fase conciliatória) e no 
art. 104-B (fase litigiosa) seriam manejáveis de forma independente 
ou se desenvolvem por desdobramento dentro de uma mesma 
relação jurídica processual?

Em que pese manifestações doutrinárias que advogam 
a independência procedimental, no sentido da possibilidade de 
existência de dois processos autônomos, o primeiro conciliatório 
e o segundo coercitivo, sendo este eventual e sucessivo30, é de ser 
entendido que o legislador criou um rito escalonado, ou bifásico, 
dentro de uma única relação, em nome dos princípios da celeridade 
e da economia processual.

 Nesse sentido, existirá apenas um processo ajuizado pelo 
autor em face de seus credores, cujo procedimento se desdobrará 
em duas fases estanques. A primeira consensual; a segunda litigiosa.

Não convence o argumento de que o art. 104-B, ao exigir a 
citação dos credores que não aderiram às condições de pagamento 
ofertadas na fase conciliatória, demonstra a necessidade de manejo 
de uma nova demanda. A redação do dispositivo invocado sugere 
exatamente o oposto. Não havendo êxito na conciliação em relação 

29 SÃO PAULO (Estado). Tribunal de Justiça de São Paulo -  Apelação Cível 1009923-
20.2021.8.26.0609; Relator (a): Nelson Jorge Júnior; Órgão Julgador: 13ª Câmara de Direito 
Privado; Foro de Taboão da Serra - 2ª Vara Cível; Data do Julgamento: 13/09/2022; Data de 
Registro: 13/09/2022; Apelação Cível 1038380-03.2022.8.26.0100; Relator (a): Henrique 
Rodriguero Clavisio; Órgão Julgador: 18ª Câmara de Direito Privado; Foro Central Cível - 44ª 
Vara Cível; Data do Julgamento: 02/08/2023; Data de Registro: 02/08/2023); Apelação Cí-
vel 1016229-54.2022.8.26.0161; Relator (a): Mendes Pereira; Órgão Julgador: 15ª Câmara 
de Direito Privado; Foro de Diadema - 2ª Vara Cível; Data do Julgamento: 31/10/2023; Data 
de Registro: 31/10/2023.

30  Segundo Flavio Tartuce e Daniel Assumpção, na hipótese de conciliação entre o devedor e 
um credor, o juiz homologa o acordo por sentença de mérito. Em não havendo composição, 
o juiz profere sentença terminativa em face do credor não anuente. TARTUCE, Flávio; 
NEVES, Daniel Amorim Assumpção. Manual de direito do consumidor: direito material e 
processual. 12. ed. Rio de Janeiro: Método, 2023. p. 865-866.
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a um determinado credor, o juiz, a pedido do devedor, em nome do 
princípio dispositivo, convola a fase de tratativas em fase de litígio 
propriamente dito31.

Em verdade, a citação determinada no art. 104-B deve ser 
interpretada como mera intimação. O motivo é simples. Muito 
embora o art. 104-A não mencione a citação dos credores para 
a realização da audiência conciliatória, ela se faz obrigatória, nos 
termos do art. 238 do CPC, aplicável subsidiariamente, consonante 
à regra do art. 90 do CDC32.

Citação é ato fundamental de qualquer relação processual. 
Verdadeiro pressuposto processual de validade33 do processo, 
sendo uma exigência legal que diz respeito a todo e qualquer tipo 
de procedimento, comum ou especial34. Logo, se no procedimento 
comum a parte é citada para integrar a relação e intimada para 
comparecer a uma audiência de conciliação (art. 334 do CPC), assim 
também deve ser no procedimento especial de superendividamento35.

Tendo em conta que o CDC não regulamenta as modalidades 
de citação, devem ser aplicadas, subsidiariamente, as normas 
do Código Processo Civil. Tratando-se de processo eletrônico, as 
citações poderão ocorrer virtualmente, de acordo com o art. 246 
do CPC.

31  A rigor, o juiz não instaura o processo como diz o art. 104-B do CDC. O processo, como 
método Estatal de heterocomposição de conflitos, já existe pelo ajuizamento da demanda, 
ainda que em sentido linear (autor-juízo). “Antes da citação do demandado, há no processo 
uma relação processual linear, tendo como figurantes o demandante e o Estado. Proposta 
a ação através do ajuizamento da petição inicial ou da denúncia ou queixa crime, nasce 
já para o Estado-Juiz um dever de natureza processual (dever de despachar); se a inicial 
é indeferida, tem o autor a faculdade (processual) de recorrer aos tribunais. Pois tudo 
isso é processo e aí já estão algumas das posições que caracterizam a relação jurídica 
processual”. CINTRA, Antonio Carlos de Araújo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, 
Candido Rangel. Teoria geral do processo. 31. ed. rev. e ampl. São Paulo: Malheiros, 2015.

32  CDC. Art. 90: “Aplicam-se às ações previstas neste título as normas do Código de Processo 
Civil e da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, 
naquilo que não contrariar suas disposições”.

33  CPC, Art. 239: “Para a validade do processo é indispensável a citação do réu ou do exe-
cutado, ressalvadas as hipóteses de indeferimento da petição inicial ou de improcedência 
liminar do pedido”.

34  THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: volume I: teoria 
geral do direito processual civil, processo de conhecimento, procedimento comum. 56. ed. 
Rio de Janeiro: Forense, 2015. p 538.

35  Tal dinâmica também se aplica, por exemplo, na jurisdição voluntária e no procedimento 
especial de alimentos, respectivamente, art. 721 e art. 695, ambos do CPC.
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Com efeito, não havendo acordo no módulo antecedente e 
a pedido do autor, os credores não aderentes, que já foram citados 
para a integração, serão agora intimados para que possam oferecer 
resposta, nos termos do art. 104-B, §2º do CDC.

Exigir o ajuizamento de uma nova demanda de repactuação 
de dívidas, repetindo-se o ato citatório, uma vez frustrada a 
tentativa conciliatória, atenta contra a razoabilidade (art. 8º do 
CPC) e o direito fundamental à duração razoável do processo (art. 
5º, LXXVIII da CR/88).

Outrossim, a legislação não estabeleceu que, em caso de 
não concordância entre devedor e um credor, o juiz deveria proferir 
uma sentença terminativa36, com ou sem resolução de mérito, de 
maneira a exaurir a fase procedimental, nos moldes do art. 485 e 
487 do CPC.

De outro lado, existem aqueles que entendem pelo sistema 
da dupla citação. O processo seria único com desenvolvimento em 
etapas37. Mas deveria haver uma nova citação dos credores que não 
tenham integrado o acordo38-39, em razão da expressa indicação legal.

Lado oposto, há entendimento no sentido de que na primeira 
fase os credores são apenas intimados para a audiência de conciliação, 
sendo relegada a citação apenas para a segunda fase, em caso de 
não concordância com o plano oferecido. A justificativa se prende 
à analogia ao art. 20-A e art. 20-B, IV da lei 11.101/05, ao prever a 
possibilidade de mediação antecedente entre devedor e credores 

36 Contra: TARTUCE, Flávio; NEVES, Daniel Amorim Assumpção. Manual de direito do 
consumidor: direito material e processual. 12. ed. Rio de Janeiro: Método, 2023. p. 856 e 
859, para quem em tal hipótese o juiz deve extinguir o processo por sentença terminativa,  
já que não houve a formulação de qualquer pedido no processo de conciliação entre as 
partes.

37  SÃO PAULO (Estado) Tribunal de Justiça de São Paulo. Agravo de Instrumento 2268426-
46.2023.8.26.0000; Relator (a): Anna Paula Dias da Costa; Órgão Julgador: 38ª Câmara de 
Direito Privado; Foro de Carapicuíba - 2ª Vara Cível; Data do Julgamento: 24/10/2023; Data 
de Registro: 24/10/2023.

38  Por todos: BERGSTEIN, Laís; KRETZMANN, Renata Pozzi. Noções práticas de prevenção 
e tratamento do superendividamento. São Paulo: Expressa, 2022, p. 24.

39  Essa parece ser o entendimento albergado na jurisprudência do Tribunal Paulista. TJSP 
– 1) Agravo de Instrumento 2152990-39.2023.8.26.0000; Relator (a): Álvaro Torres Júnior; 
Órgão Julgador: 20ª Câmara de Direito Privado; Foro de Santa Rita do Passa Quatro - 1ª 
Vara; Data do Julgamento: 15/08/2023; Data de Registro: 15/08/2023; 2) Agravo de Ins-
trumento 2033733-20.2023.8.26.0000; Relator (a):  Ricardo Pessoa de Mello Belli; Órgão 
Julgador: 19ª Câmara de Direito Privado; Foro de Peruíbe - 2ª Vara; Data do Julgamento: 
30/03/2023; Data de Registro: 30/03/2023.
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previamente à instauração do litígio, não havendo a previsão de 
citação, segundo a estrutura desenhada por este procedimento 
especial40. Por esta linha de pensamento, a fase conciliatória teria 
uma natureza pré-processual41.

No entanto, ao contrário da previsão contida na lei de 
falências, o procedimento conciliatório previsto na lei 8078/90 
contém graves sanções materiais, a teor do §2º do art. 104-A42. 
Em razão disso, a prévia e regular citação dos credores se mostra 
imperiosa, não bastando uma mera notificação, observando-se os 
ditames do art. 5º, LIV da CF/88, já que ninguém pode ser privado 
de sua liberdade, ou de seus bens, sem o devido processo legal.

Em caso de não comparecimento imotivado do credor, sua 
esfera jurídica será atacada, havendo restrição direta ao exercício 
de seus direitos patrimoniais. Uma verdadeira privação aos seus 
bens em sentido amplo43, o que carece de verdadeira integração 
processual, por meio da citação, sob pena de inconstitucionalidade 
do procedimento. Por isso, não se pode defender que se trata de fase 
pré-processual onde basta a mera notificação. Somente havendo a 
triangularização da relação por meio da citação é que se respeitará 
o devido processo legal. Privação sem processo é arbítrio do Estado.

Outra dúvida, neste particular, corresponde à previsão contida 
no art. 104-C, como um mecanismo extrajudicial de resolução de 
conflitos, com a possibilidade de realização de uma audiência global 
entre devedor e credores buscando a autocomposição, coordenado 

40  MAFFESSONI, Behlua Ina Amaral; ALCÂNTARA, Ana Paula Alves. Aspectos processuais 
da lei do superendividamento. Revista Eletrônica de Direito Processual, Rio de Janeiro, 
volume 24, n 1, p. 100-127, jan./abr. 2023. p. 112.

41   Segundo Leonardo Roscoe Bessa: “Essa etapa, como deixa claro o dispositivo, é realizada 
perante o juiz de direito, mas, tecnicamente, não há processo por ausência de citação e 
de formação de relação jurídica processual. Os credores não são citados e sim notificados 
para a audiência global de conciliação”. BESSA, Leonardo Roscoe. Código de Defesa do 
Consumidor comentado, 2ª ed., Rio de Janeiro: Forense, 2022.p. 679.

42  CDC/90, Art. 104-A (...) § 2º: “O não comparecimento injustificado de qualquer credor, 
ou de seu procurador com poderes especiais e plenos para transigir, à audiência de 
conciliação de que trata o caput deste artigo acarretará a suspensão da exigibilidade do 
débito e a interrupção dos encargos da mora, bem como a sujeição compulsória ao plano 
de pagamento da dívida se o montante devido ao credor ausente for certo e conhecido 
pelo consumidor, devendo o pagamento a esse credor ser estipulado para ocorrer apenas 
após o pagamento aos credores presentes à audiência conciliatória”.

43  Nos termos do art. 104-A, §2 do CDC, haverá a suspensão da exigibilidade do débito, 
interrupção da mora, sujeição compulsória ao plano apresentado pelo devedor e 
reclassificação negativa na ordem de pagamento.
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por órgãos de defesa do consumidor e instituições credoras ou 
suas associações. Em tal caso, seria possível a dispensa de uso da 
primeira fase do procedimento judicial conciliatório, em caso de 
não realização de acordo no âmbito administrativo?

Inobstante parcela da doutrina44 defender que não haveria 
sentido em se exigir do consumidor duas tentativas de solução 
consensual, para só então ingressar com o pedido de revisão dos 
contratos e obtenção de plano compulsório, assim não pensamos. 
A posição se justifica, em primeiro lugar, dado que o procedimento 
judicial é uno e sequenciado, não havendo qualquer previsão de 
dispensa da primeira etapa. De outro lado, os efeitos sancionatórios 
pelo não comparecimento do credor na audiência conciliatória 
judicial previstos no art. 104-A, §2º, não são aplicáveis na hipótese 
administrativa, pelo que remanesce ao devedor o interesse na 
celebração do ato. Por fim, salvo expressa ressalva legal, a existência 
de um meio parajudicial de solução de disputas não substitui o uso 
da via jurisdicional, não podendo o devedor utilizar-se de modo 
autônomo da segunda etapa do procedimento judicial em caso de 
frustração da tentativa privada.

c) A demanda de restruturação de dívidas

Como expressão do direito de ação, a demanda de repactuação 
de dívidas se exterioriza por meio de uma petição inicial45, nos moldes 
do art. 319 do CPC, da qual cabe emenda ou mesmo indeferimento, 
em caso de irregularidade46. Para que esteja regularmente formada, 
deve conter a tríade elementar de toda pretensão deduzida em 
juízo: partes, causa de pedir e pedido47.

Em termos processuais, as partes retratam o quadro de 
legitimidade ativa e passiva do procedimento. Ativamente, a 

44  TARTUCE, Flávio; NEVES, Daniel Amorim Assumpção. Op. cit., p. 871.

45  Para Daniel Amorim Assunção Neves, a peça inaugural passa longe da solenidade prevista 
no art. 319 do CPC, podendo ser apresentada na forma de mero requerimento. TARTUCE, 
Flávio; NEVES, Daniel Amorim Assumpção, Op. Cit., p. 854.

46  Apelação Cível 1008418-14.2022.8.26.0009; Relator (a):  Gil Coelho; Órgão Julgador: 
11ª Câmara de Direito Privado; Foro Regional IX - Vila Prudente - 2ª Vara Cível; Data do 
Julgamento: 22/05/2023; Data de Registro: 22/05/2023

47  NEVES, Daniel Amorim Assumpção. Manual de direito processual civil: volume único. 
15. Ed. São Paulo: JusPODIVM, 2023.
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legitimidade é deferida, exclusivamente, ao consumidor, não sendo 
possível que os órgãos de representação de classe, Ministério Público, 
Defensoria Pública, Associações, credores ou o Procon, possam 
inaugurar a relação. A legitimidade é ordinária, sem que haja a figura 
de qualquer substituto processual. Ao juízo, também é defeso a 
abertura do procedimento de ofício, face ao princípio da inércia.

Tendo em vista que a lei faz referência expressa à pessoa 
natural, não se mostra cabível qualquer interpretação extensiva para 
ampliar o procedimento às pessoas jurídicas48. Elas não ostentam 
pertinência subjetiva na lide. A razão é simples: entes formais 
possuem função meramente econômica, não lhes sendo aplicáveis 
as regras de proteção do mínimo existencial, objeto de tutela 
no superendividamento. Logo, se empresária, poderá se valer do 
processo de recuperação judicial na lei 11.101/05, mas não por 
superendividamento.

Igualmente, deve ser vedado o manejo do procedimento aos 
empresários individuais, pois já possuem um mecanismo adequado 
ao seu turnaround, forte na lei 11.101/05. A justificativa reside no 
art. 54-A, §1º do CDC. Nele, somente são contempladas, para fins 
de configuração de superendividamento, as dívidas de consumo 
exigíveis e vincendas. A contrario sensu, dívidas de insumo ou 
profissionais, decorrentes do exercício da atividade econômica, 
estão fora do raio da proteção legal. Por isso, inaplicável a teoria do 
finalismo mitigado em sede de superendividamento49.

Por sua vez, a causa de pedir se conecta ao interesse 
processual ou de agir, presente no tradicional binômio: necessidade-
utilidade da tutela jurisdicional e adequação da via ao meio eleito50, 

48  SÃO PAULO (Estado). Tribunal de Justiça de São Paulo. Apelação Cível 1015180-
33.2023.8.26.0002; Relator (a): Lavínio Donizetti Paschoalão; Órgão Julgador: 38ª Câmara 
de Direito Privado; Foro Regional II - Santo Amaro - 12ª Vara Cível; Data do Julgamento: 
23/10/2023; Data de Registro: 23/10/2023); 2) TJSP - Apelação Cível 1033806-
89.2022.8.26.0405; Relator (a):  Roberto Mac Cracken; Órgão Julgador: 22ª Câmara de 
Direito Privado; Foro de Osasco - 7ª Vara Cível; Data do Julgamento: 20/06/2023; Data de 
Registro: 20/06/2023.

49  Contra, admitindo a aplicação do finalismo mitigado em sede de superendividamento: 
TJSP - Apelação Cível 1004750-72.2022.8.26.0320; Relator (a): Virgilio de Oliveira Junior; 
Órgão Julgador: 23ª Câmara de Direito Privado; Foro de Limeira - 5ª Vara Cível; Data do 
Julgamento: 14/02/2023; Data de Registro: 14/02/2023.

50  FABRICIO, Adroaldo Furtado. O interesse de agir como pressuposto processual. Revista 
da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 164-195, jan./abr. 2018, p. 180-181.
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devendo haver a configuração dos pressupostos que caracterizam 
o superendividamento, quais sejam51: subjetivo, objetivo, material 
e teleológico. Excluem-se as dívidas contraídas com má-fé, as de 
luxo ou alto valor, as dotadas de garantia real52, as decorrentes de 
financiamento imobiliários e crédito rural, consoante a regra do 
art. 54-A, §3º c/c o art. 104-A, §1º, todos do CDC.

Diante desse quadro, ao autor não bastará apenas alegar o 
preenchimento das condições da ação para o uso do procedimento 
valendo-se da técnica da asserção53. Deverá comprovar54 a situação 
descrita no art. 54-A, §1º do CDC55, já que inadimplência não se 
confunde com o superendividamento. Nesse ponto, o direito 
processual se prende ao direito material, devendo o magistrado 
realizar um juízo preliminar ou de delibação sobre a presença dos 
requisitos legais, com o objetivo de filtrar o uso inadequado da 
especialidade procedimental, para então admitir o processamento 
do pedido, determinando-se a realização da audiência de conciliação 
prevista no art. 104-A do CDC56.

Além de tais pressupostos, é preciso que seja observado um 
requisito temporal específico. Exige a lei, no §5º, segunda parte, do 
art. 104-A do CDC que, em caso de repetição do procedimento, 
se atenda a um biênio, contado da liquidação das obrigações 
previstas no plano. É preciso, portanto, um intervalo mínimo de  
2 anos entre os procedimentos que buscam debelar a situação de 
superendividamento.

51  Para a compreensão dos pressupostos que delineiam esta figura indica-se o seguinte 
trabalho: MARTINS, Plínio Lacerda; MONACO, Rafael de Oliveira. Quem com crédito fere no 
crédito será ferido: por uma análise jurídica e econômica do superendividamento. Revista 
de Direito do Consumidor, São Paulo, v.141, p.41-71, maio/jun. 2022.

52  TJSP - Apelação Cível 1007356-45.2022.8.26.0297; Relator (a):  Henrique Rodriguero 
Clavisio; Órgão Julgador: 18ª Câmara de Direito Privado; Foro de Jales - 1ª Vara Cível; Data 
do Julgamento: 28/07/2023; Data de Registro: 28/07/2023.

53  “Asserção, como cediço, significa afirmação, e daí vem o nome desta técnica, por força 
da qual as “condições da ação” devem ser examinadas in statu assertionis, isto é, no estado 
das afirmações feitas pela parte em sua petição”. CAMARA, Alexandre Freitas. Manual de 
direito processual civil. Barueri: Atlas, 2022, p. 144.

54  TARTUCE, Flávio; NEVES, Daniel Amorim Assumpção, Op. Cit., p. 855.

55  CDC/90. Art. 54-A § 1º: “Entende-se por superendividamento a impossibilidade ma-
nifesta de o consumidor pessoa natural, de boa-fé, pagar a totalidade de suas dívidas de 
consumo, exigíveis e vincendas, sem comprometer seu mínimo existencial, nos termos da 
regulamentação”.

56  MAFFESSONI, Behlua Ina Amaral; ALCÂNTARA, Ana Paula Alves, Op. Cit., p. 109.
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A exigência desse lapso é plenamente constitucional 
e não impede o acesso à justiça através do uso de outra via, 
facultando ao devedor questionar os contratos de crédito de 
maneira individualizada. Ademais, o prazo elencado não viola o 
princípio da proporcionalidade, restando justificado, de modo que 
o procedimento não seja usado como uma panaceia jurídica a favor 
dos tomadores de crédito maliciosos.

De outro lado, legitimados passivos serão todos os credores57, 
cujas dívidas se submetam ao conceito de superendividamento.  
É de se ter em mente que, embora a lei se refira a credores no 
plural, inexiste impedimento de que se trate de apenas um único 
credor58, cujo montante possa ameaçar o mínimo existencial. Basta 
pensar em uma sucessão de contratos de crédito com apenas um 
agente financeiro para que se possa admitir a viabilidade de uso 
dessa medida. Isto é, a pluralidade de credores, embora intuitivo, 
não é um requisito específico do procedimento.

Haverá, pois, em caso de multiplicidade de credores, a 
formação de um litisconsórcio passivo59. Embora a lei se refira a 
todos os credores, como se trata de concurso impróprio sem a 
formação de uma massa passiva subjetiva, o litisconsórcio será 
facultativo, quanto à formação e simples quanto aos efeitos60.

Não se inserem entre os legitimados passivos desta demanda 
os representantes ou intermediários dos fornecedores de crédito 
a que a legislação impõe deveres de informação no art. 54-B61 do 
CDC, como já decidiu o Tribunal Paulista62.

57  Não apenas instituições financeiras, mas todos os fornecedores concedentes de crédito, 
ainda que não especulativo, a exemplo de vendas por crediário próprio para a aquisição de 
bens ou serviços.

58  TJSP - Apelação Cível 1026841-12.2022.8.26.0562; Relator (a): L. G. Costa Wagner; Ór-
gão Julgador: 34ª Câmara de Direito Privado; Foro de Santos - 5ª Vara Cível; Data do Julga-
mento: 29/07/2023; Data de Registro: 29/07/2023.

59  TJSP - Apelação Cível 1026841-12.2022.8.26.0562; Relator (a): L. G. Costa Wagner; Ór-
gão Julgador: 34ª Câmara de Direito Privado; Foro de Santos - 5ª Vara Cível; Data do Julga-
mento: 29/07/2023; Data de Registro: 29/07/2023.

60  BERGSTEIN, Laís; KRETZMANN, Renata Pozzi, Op. cit., p. 22.

61  CDC/90: “Art. 54-B. No fornecimento de crédito e na venda a prazo, além das informa-
ções obrigatórias previstas no art. 52 deste Código e na legislação aplicável à matéria, o 
fornecedor ou o intermediário deverá informar o consumidor, prévia e adequadamente, no 
momento da oferta(...)”.

62  TJRS - Agravo de Instrumento, Nº 51156292420238217000, Décima Nona Câmara Cível, 
Tribunal de Justiça do RS, Relator: Marco Antonio Angelo, Julgado em: 20-10-2023.
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Certamente, surgirá a polêmica quanto à figura do 
litisconsórcio passivo plúrimo ou multitudinário63, onde o juízo pode 
limitar o número de litigantes no polo passivo, desmembrando-se o 
feito em diversas relações processuais, a fim de não causar tumulto 
processual capaz de comprometer a regular tramitação, na forma 
do art. 113, §1º do CPC/201564.

Na fase conciliatória, não há necessidade de tal medida, ou 
seja, de limitação de pessoas. O litisconsorte é inerente à natureza 
da demanda65. Diversa, contudo, é a fase de revisão contratual em 
face dos credores não aderentes. Aqui, dado o aspecto litigioso, a 
conversão do procedimento poderá ser individualizada, fatiando-
se as relações processuais, a fim de que cada contrato de crédito 
possa ser debatido e cujo resultado seja levado a um plano global 
de pagamento, pelo que a manutenção de todos os credores, 
reunidos nos mesmos autos, poderá conturbar o processamento 
com o comprometimento de sua eficiência.

A seu turno, o valor da causa, nos termos do art. 292, II do 
Código de Processo Civil (CPC), deverá espelhar o montante total 
da dívida indicada pelo autor e submetida ao processo, uma vez que 
o que se busca é a modificação dos contratos em juízo66.

Naturalmente, face à demonstrada situação de endividamento 
de crise, o autor poderá pleitear o benefício da gratuidade de justiça, 
conforme o permissivo contido no art. 98 do CPC.

Entre os documentos obrigatórios que o devedor deve juntar, 
nos termos do art. 320 do CPC, além dos ordinários, relativos à 
identificação das partes, contratos à crédito, descontos bancários e 

63  “Há casos em que o número de litisconsortes facultativos em um determinado processo 
é tal que dificulta a defesa dos interesses das partes ou impede a rápida entrega do re-
sultado do processo. Forma-se, assim, verdadeira multidão de litisconsortes, o chamado 
litisconsórcio multitudinário”. CAMARA, Alexandre Freitas. Op. Cit., p. 193.

64  Art. 113. § 1o do CPC: “O juiz poderá limitar o litisconsórcio facultativo quanto ao número 
de litigantes na fase de conhecimento, na liquidação de sentença ou na execução, quando 
este comprometer a rápida solução do litígio ou dificultar a defesa ou o cumprimento da 
sentença

65  TJSP; Agravo de Instrumento 2250006-90.2023.8.26.0000; Relator (a): Castro Figliolia; 
Órgão Julgador: 12ª Câmara de Direito Privado; Foro Regional VII - Itaquera - 2ª Vara Cível; 
Data do Julgamento: 18/10/2023; Data de Registro: 18/10/2023.

66  No sentido do texto: BERGSTEIN, Laís; KRETZMANN, Renata Pozzi. Op. cit., p. 23. Contra: 
TARTUCE, Flávio; NEVES, Daniel Amorim Assumpção, Op. Cit., p. 856, para quem o valor da 
causa deverá ser meramente simbólico, pois não haveria um valor econômico estimável na 
pretensão do autor.
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o comprometimento do mínimo existencial67, se encontra a proposta 
de plano de pagamento dos credores.

Trata-se, portanto, de um documento essencial, verdadeira 
prova documental pré-constituída e requisito processual específico 
da demanda por superendividamento, devendo o juízo determinar 
a emenda da inicial e, em sequência, indeferi-la, em caso de 
inexistência68-69.

A medida se justifica do ponto de vista jurídico e econômico. 
Pelo primeiro, o escopo da prévia juntada visa atender ao princípio 
do contraditório, como garantia constitucional, permitindo a ciência 
dos credores quanto à proposta de pagamento formulada pelo 
autor. Em termos de racionalidade econômica, o plano apresentado, 
em conjunto com a petição inicial, permite corrigir a assimetria de 
informação dos credores, de modo a trazer eficiência na realização 
da audiência conciliatória com a possibilidade real de chances  
de acordo.

Pensar ao contrário70, interpretando a literalidade do 
dispositivo do art. 104-A do CDC, de que o plano será apresentado 
na própria audiência, em nada contribuirá para a efetividade do 
processo. A surpresa pode comprometer os incentivos que os 

67  Atualmente, segundo a nova redação do art. 3º do Decreto Federal n.º 11.150/2022, no 
âmbito da prevenção, do tratamento e da conciliação administrativa ou judicial das situa-
ções de superendividamento, considera-se mínimo existencial a renda mensal do consumi-
dor pessoa natural equivalente a R$ 600,00 (seiscentos reais). § 1º A apuração da preserva-
ção ou do não comprometimento do mínimo existencial de que trata o caput será realizada 
considerando a base mensal, por meio da contraposição entre a renda total mensal do 
consumidor e as parcelas das suas dívidas vencidas e a vencer no mesmo mês.

68  TJSP - Apelação Cível 1010101-48.2022.8.26.0248; Relator (a):  JAIRO BRAZIL; Órgão 
Julgador: 15ª Câmara de Direito Privado; Foro de Indaiatuba - 4ª Vara Cível; Data do Jul-
gamento: 27/06/2023; Data de Registro: 27/06/2023; Agravo de Instrumento 2284579-
57.2023.8.26.0000; Relator (a): Correia Lima; Órgão Julgador: 20ª Câmara de Direito Priva-
do; Foro de Campinas - 11ª Vara Cível; Data do Julgamento: 29/11/2023; Data de Registro: 
29/11/2023; Agravo de Instrumento 2091734-95.2023.8.26.0000; Relator (a): Maia da Ro-
cha; Órgão Julgador: 21ª Câmara de Direito Privado; Foro de Cotia - 2ª Vara Cível; Data do 
Julgamento: 30/06/2023; Data de Registro: 30/06/2023.

69  A hipótese se diferencia, portanto, do procedimento de recuperação judicial do empre-
sário, onde após o deferimento do processamento, o devedor possa apresentar o plano em 
até 60 dias, conforme a previsão do art. 53 da lei 11.101/05.

70  Em sentido contrário, de que o plano somente deverá sem apresentado em sede de 
audiência de conciliação: TARTUCE, Flávio; NEVES, Daniel Amorim Assumpção, Op. Cit., p. 
853. MAFFESSONI, Behlua Ina Amaral; ALCÂNTARA, Ana Paula Alves, Op. Cit., p. 109. Na ju-
risprudência: TJSP - Apelação Cível 1010101-48.2022.8.26.0248; Relator (a): JAIRO BRAZIL; 
Órgão Julgador: 15ª Câmara de Direito Privado; Foro de Indaiatuba - 4ª Vara Cível; Data do 
Julgamento: 27/06/2023; Data de Registro: 27/06/2023.
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credores possam vir a ter para aderir, voluntariamente, às condições 
de pagamento oferecidas, já que ainda não refletidas previamente. 
O conhecimento anterior ao ato permite que os credores avaliem 
antecipadamente o plano e possam contribuir, positivamente, 
criando alternativas que beneficiem o próprio requerente71.

d) Competência

Para fins de fixação de competência, na forma do art. 101,  
I do CDC, a demanda poderá ser proposta no domicílio do autor, não 
sendo eficaz para tanto a cláusula de eleição de foro eventualmente 
prevista nos contratos individuais dado o tratamento especial que 
a lei alberga.

 Não se afigura cabível o ajuizamento da presente demanda 
perante os Juizados Especiais Cíveis72 (JEC), diante dos princípios 
orientadores73 da lei 9099/95. Isto é, inexiste adequação do rito 
especial do procedimento de repactuação de dívidas e de revisão 
dos contratos ao assim chamado procedimento sumaríssimo.  
A demanda deve ser distribuída no juízo comum, sob pena de 
extinção por incompatibilidade, a teor do art. 51, II da lei do JEC74.

Um grande problema processual diz respeito a quando 
um dos credores for pessoa jurídica, cuja competência é afeta à 
Justiça Federal, nos termos do art. 109, I da CR/8875. É o caso, 

71  A disposição legal prevista no art. 104-A do CDC não se equipara ao contido no art. 695, 
§ 1º do CPC, relativo ao procedimento especial de alimentos, onde dispõe que o devedor 
será citado para participar da audiência de conciliação sem a cópia da petição inicial.

72  De modo contrário, entende Cristiano Sobral Pinto, para quem: “que a Lei do Supe-
rendividamento vem no sentido de facilitar o acesso à Justiça aos superendividados e a 
negociação de suas dívidas com os credores, o que confirma o procedimento ser realizado 
exatamente nos JECs, tendo em vista o seu caráter mais informal que se mostra mais re-
ceptivo ao consumidor que já se encontra em uma situação de extrema fragilidade e des-
conforto. Nessa medida, não teria sentido fazer com que o consumidor superendividado 
procure a Justiça comum, submetendo-o à vivência de uma situação ainda mais difícil, em 
que sabe-se que, em geral, a morosidade e as formalidades impostas podem impor mais 
obstáculos à solução dos conflitos”. PINTO, Cristiano Sobral. A Lei do Superendividamen-
to e os JECs. Conjur. São Paulo, 11 ago. 2021. Disponível em: https://www.conjur.com.br/
2021-ago-11/garantias-consumo-lei-superendividamento-jecs. Acesso em: 18 ago. 2021.

73  Lei 9099/95: “Art. 2º O processo orientar-se-á pelos critérios da oralidade, simplicidade, 
informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que possível, a conci-
liação ou a transação”.

74  FONAJE: Enunciado 8 – As ações cíveis sujeitas aos procedimentos especiais não são 
admissíveis nos Juizados Especiais.

75  CF/88: “Art. 109. Aos juízes federais compete processar e julgar: I — as causas em que a 
União, entidade autárquica ou empresa pública federal forem interessadas na condição de 
autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de falência, as de acidentes de trabalho 
e as sujeitas à Justiça Eleitoral e à Justiça do Trabalho”.

https://defensoria.rj.def.br/
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por exemplo, do crédito titularizado pela Caixa Econômica Federal 
- CEF76. Embora exista posicionamento doutrinário77 afastando 
a participação da CEF da demanda de superendividamento 
pela impossibilidade de deslocamento da competência Federal, 
constitucionalmente definida, para a Estadual, a jurisprudência do 
Superior Tribunal de Justiça já se manifestou em sentido oposto. 
Entende a Corte Superior que a competência para o tratamento do 
superendividamento reflete uma hipótese de natureza concursal, 
dado o aspecto finalístico a que se destina, o que excepciona a regra 
prevista no art. 109, I da CR/88, devendo excepcionalmente a CEF 
participar do processo no âmbito dos Estados e do Distrito Federal78.

Nesse sentido, aplicável a regra do art. 45, I do CPC, ao 
pronunciar a competência da Justiça Estadual quando se tratar de 
ação de recuperação judicial, falência e insolvência civil. O disposto 
legal deve ser interpretado teleologicamente, pois onde há a mesma 
razão deve existir o mesmo Direito.

e) Audiência de conciliação

Estando em termos a petição inicial e após a análise preliminar 
realizada pelo juízo, será designada a audiência de conciliação com 
os credores. Cuida-se de ato processual obrigatório79 e essencial ao 
procedimento em tela, do qual não poderá haver pedido de dispensa 

76  A CEF possui natureza jurídica de empresa pública. É pessoa jurídica de direito privado, 
cujo capital é inteiramente público e cujo objeto é funcionar como instituição financeira, 
nos termos de seu estatuto social. CAIXA ECONÔMICA FEDERAL. Ata da Assembleia Geral 
Extraordinária da Caixa Econômica Federal, realizada em 11 de janeiro de 2024. Dis-
ponível em: https://www.caixa.gov.br/Downloads/caixa-governanca/Estatuto_Social_da_
Caixa_Economica_Federal.pdf. Acesso em: 06 dez. 2023.

77  MAFFESSONI, Behlua Ina Amaral; ALCÂNTARA, Ana Paula Alves, Op. Cit., p. 106. Na ju-
risprudência: TJSP - Agravo de Instrumento 2165765-86.2023.8.26.0000; Relator (a): Gil 
Coelho; Órgão Julgador: 11ª Câmara de Direito Privado; Foro Regional VI - Penha de França 
- 4ª Vara Cível; Data do Julgamento: 06/09/2023; Data de Registro: 06/09/2023

78  STJ - CC n. 192.140/DF, relator Ministro João Otávio de Noronha, Segunda Seção, jul-
gado em 10/5/2023, DJe de 16/5/2023; CC n. 193.066/DF, relator Ministro Marco Buzzi, 
Segunda Seção, julgado em 22/3/2023, DJe de 31/3/2023.

79  TJSP; Apelação Cível 1009923-20.2021.8.26.0609; Relator (a):  Nelson Jorge Júnior; 
Órgão Julgador: 13ª Câmara de Direito Privado; Foro de Taboão da Serra - 2ª Vara Cível; 
Data do Julgamento: 13/09/2022; Data de Registro: 13/09/2022; TJSP; Agravo de Instru-
mento 2270965-19.2022.8.26.0000; Relator (a): Alexandre David Malfatti; Órgão Julgador: 
12ª Câmara de Direito Privado; Foro Central Cível - 17ª Vara Cível; Data do Julgamento: 
16/03/2023; Data de Registro: 16/03/2023.
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pelo autor, sob pena de frustração dos fins a que se destina80. 
Eventual supressão acarretará nulidade por não observância do 
rito legal.

Como o CDC não regulamenta a questão dos prazos, deverá 
ser aplicado o CPC, subsidiariamente. A audiência deve ser designada 
a partir de 30 dias, a fim de que os credores sejam citados com 
interregno de no mínimo 20 dias de antecedência, na forma do 
art. 334 do CPC c/c o art. 219 do CPC. O objetivo desse intervalo 
é permitir que os credores possam conhecer as condições de 
pagamento ofertadas pelo autor, de maneira a comparecer no ato 
processual munido de informações e contrapropostas, haja vista 
que um dos princípios da conciliação e da mediação é o da decisão 
informada, como previsto no art. 166 do CPC81.

Poderá ser presidida pelo juiz ou conciliador, podendo ser 
desdobrada em mais de uma sessão e, em termos de forma, poderá 
ser realizada de modo presencial ou por meio eletrônico82.

O consumidor deverá apresentar uma proposta de plano de 
pagamento com prazo máximo de 5 (cinco) anos, garantindo-se 
as formas originalmente pactuadas com os credores. Nos termos 
do dispositivo, o quinquênio é o teto, não sendo lícito as partes 
estabelecerem transações, nem negócios processuais acima desse 
limite. Logo, poderá variar para baixo, mais não para cima. Entendeu 
o legislador que 60 meses seria o tempo máximo de parcelamento. 
A racionalidade econômica que motiva a regra é a de que quanto 
maior o alongamento do perfil da dívida, maiores também serão 
as chances de descumprimento.

Na forma do §4º do art. 104-A, o plano deverá indicar os meios 
de pagamento, seja com a dilação de prazos (moratórias), redução 
de encargos (descontos) e até o abatimento da dívida (remissão), 
entres outras medidas a facilitar o cumprimento da obrigação.  
 

80  Diferente do que ocorre no procedimento comum em que é facultado à parte manifes-
tar o desinteresse na autocomposição, conforme apregoa o art. 334, §5º do CPC.

81  CPC/15. Art. 166: “A conciliação e a mediação são informadas pelos princípios da inde-
pendência, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralida-
de, da informalidade e da decisão informada”.

82  CPC. Art. 334, §7º: “A audiência de conciliação ou de mediação pode realizar-se por meio 
eletrônico, nos termos da lei”.
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A lei consagra, pois, uma atipicidade de meios, trazendo um rol 
exemplificativo do conteúdo a ser trabalhado pelas partes. Nesse 
sentido, é possível, inclusive, a realização de dação em pagamento, 
compensação e até o perdão consensual da dívida.

Sem embargo dessas medidas, o plano deve fazer referência 
às demandas de cobrança em curso, se serão suspensas ou extintas. 
Deve estabelecer a data para a retirada do nome do devedor 
dos cadastros de inadimplentes, como também condicionar o 
consumidor de se abster da contratação de novos empréstimos 
que venham a agravar a sua condição financeira. Neste último 
aspecto, a penalidade se volta contra o consumidor, que assume 
uma obrigação de não fazer, um dever de abstenção, não podendo 
impor aos credores um sacrifício do qual o mesmo não se submeta, 
como signo de boa-fé objetiva (art. 422 do Código Civil).

A lei aposta todas as fichas na consensualidade das partes 
e na construção dialógica do provimento final, como se simulasse 
uma solução negociada em mercado. Do ponto de vista econômico, 
o objetivo da norma foi desenhar um framework com incentivos à 
participação ativa dos credores no processo de repactuação das 
dívidas com o devedor. Daí a modelagem processual que reúne as 
partes em torno de uma rodada de negociações, com a primazia 
de um método não adjudicado, sob a premissa de que as partes 
sabem o que é melhor para si.

O Juiz, neste momento, atua apenas no controle de 
legalidade das cláusulas entabuladas, dada a natureza contratual 
que caracteriza o procedimento. Analogicamente ao que ocorre na 
recuperação judicial dos empresários, o magistrado não deve se 
imiscuir na avaliação dos critérios de oportunidade e conveniência 
das propostas formuladas, de maneira a exercer um juízo de 
valor positivo ou negativo quanto às condições clausuladas pelos 
acordantes83.

Procedido o acordo com um, alguns ou todos os credores,  
o mesmo será homologado por sentença, constituindo título 
executivo judicial com força de coisa julgada, na forma do art. 
104-A, §3º do CPC.

83  STJ – AgInt no REsp n. 1.931.922/SP, relator Ministro Ricardo Villas Bôas Cueva, Terceira 
Turma, julgado em 27/6/2022, DJe de 30/6/2022.
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Naturalmente, ninguém pode ser obrigado a conciliar. 
Celebrar um acordo é fruto da autonomia da vontade e da liberdade 
negocial. Entretanto, o descumprimento injustificado do ônus 
processual de comparecimento à audiência de conciliação enseja 
graves efeitos ao direito patrimonial dos credores, a teor do art. 
104-A, §2° do CDC84.

A lei prevê um conjunto de sanções civis, típicas e impositivas, 
restritivas de direitos e de natureza não pecuniária, indutor do 
comportamento processual85. A suspensão de exigibilidade do 
débito, a interrupção da mora, a sujeição compulsória ao plano de 
pagamento e a reclassificação negativa do crédito, com rebaixamento 
da posição do credor faltoso após os aderentes, representam 
técnicas de incentivo econômico, cujo alvo é modificar o estado de 
preferência comportamental do litigante no processo de tomada 
de decisão. Vale dizer, o não comparecimento em juízo implica 
em um “preço” muito alto a ser pago pelo credor. Pela Análise 
Econômica do Direito, tais sanções representam um enorme custo 
de oportunidade, em razão do bloqueio do ativo e a perda de sua 
liquidez, o que representa uma alocação ineficiente dos recursos, 
de maneira a induzir a presença e incentivar a barganha.

É de se ver que a punição somente é aplicável em caso de 
omissão injustificada. Em caso de ausência por justa causa, nos 
termos do art. 362, II do CPC, o ato poderá ser renovado em favor 
do credor ausente com a redesignação da audiência86.

84  Art. 104-A. § 2º: “O não comparecimento injustificado de qualquer credor, ou de seu 
procurador com poderes especiais e plenos para transigir, à audiência de conciliação de 
que trata o caput deste artigo acarretará a suspensão da exigibilidade do débito e a inter-
rupção dos encargos da mora, bem como a sujeição compulsória ao plano de pagamento 
da dívida se o montante devido ao credor ausente for certo e conhecido pelo consumidor, 
devendo o pagamento a esse credor ser estipulado para ocorrer apenas após o pagamento 
aos credores presentes à audiência conciliatória”.

85  De modo diferente, o CPC/2015 adotou a técnica da sanção legal pecuniária no art. 334 
§ 8º do CPC/2015, ao dispor que não comparecimento injustificado do autor, ou do réu, à 
audiência de conciliação é considerado ato atentatório à dignidade da justiça e será san-
cionado com multa de até dois por cento da vantagem econômica pretendida ou do valor 
da causa, revertida em favor da União ou do Estado.

86  Aponta Daniel Assumpção que havendo a homologação do plano por sentença de mérito 
com a imputação das consequências materiais ao credor ausente, deverá o mesmo se valer 
de embargos de declaração com efeitos infringentes, para que a sentença seja anulada 
neste particular (mantidos os efeitos em relação aos demais), sendo cabível também o uso 
da apelação contra a sentença. TARTUCE, Flávio; NEVES, Daniel Amorim Assumpção, Op. 
Cit., p. 858. Não se deve descartar o cabimento da ação anulatória, na forma do art. 966, 
§4º do CPC.
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f) Tutela de urgência

Um dos temas processuais mais tormentosos, em sede de 
demanda de superendividamento, corresponde à possibilidade de 
o juiz conceder uma tutela provisória de urgência antecedente, 
na forma do art. 297 c/c art. 300 do CPC, com fim de limitar 
percentualmente, nos termos do art. 1º, §1º da lei 10.820/200387, 
os valores debitados da conta corrente ou dos proventos de 
aposentadoria do consumidor, como forma de assegurar, desde 
o início do procedimento, o mínimo existencial e combater os 
efeitos deletérios88 do tempo no processo.

O mecanismo da tutela de provisória constitui, portanto, 
uma das ferramentas judiciais de redistribuição ou inversão 
do ônus89 do tempo processual entre as partes da relação, 
possibilitando a realização imediata, em favor do autor, de um 
direito em expectativa que se mostra provável e cujo perigo de 
dano se mostra iminente.

87  Lei 10.820/2003. Art. 1o : “Os empregados regidos pela Consolidação das Leis do Traba-
lho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei nº 5.452, de 1º de maio de 1943, poderão autorizar, 
de forma irrevogável e irretratável, o desconto em folha de pagamento ou na sua remune-
ração disponível dos valores referentes ao pagamento de empréstimos, financiamentos, 
cartões de crédito e operações de arrendamento mercantil concedidos por instituições 
financeiras e sociedades de arrendamento mercantil, quando previsto nos respectivos 
contratos.
§ 1º O desconto mencionado neste artigo também poderá incidir sobre verbas rescisórias 
devidas pelo empregador, se assim previsto no respectivo contrato de empréstimo, 
financiamento, cartão de crédito ou arrendamento mercantil, até o limite de 40% 
(quarenta por cento), sendo 35% (trinta e cinco por cento) destinados exclusivamente 
a empréstimos, financiamentos e arrendamentos mercantis e 5% (cinco por cento) 
destinados exclusivamente à amortização de despesas contraídas por meio de cartão de 
crédito consignado ou à utilização com a finalidade de saque por meio de cartão de crédito 
consignado”.

88  O alongamento do tempo do processo, sem uma solução, pode acarretar danos ao di-
reito da parte. Isto é, a demora processual na resolução do mérito acaba por privilegiar 
a parte que não possui um direito, em detrimento daquela que o tem. Daí ser correta a 
expressão de Athos Gusmão Carneiro quando diz que o tempo é um verdadeiro inimigo 
do processo, do qual o juiz deve travar uma luta sem tréguas. CARNEIRO, Athos Gusmão.  
Da antecipação da tutela. 7. Edª. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 1-2.

89  À toda evidência, o processo por superendividamento não tem natureza instantânea, 
ou seja, leva tempo. Tempo para a formalização da demanda; tempo de processamento; 
tempo para a apreciação de seus requisitos; tempo para a citação dos credores; tempo 
para a designação de audiências. O tempo, portanto, é um fator institucional indissociável 
de qualquer procedimento judicial que, se não equalizado, pode se converter em fonte de 
injustiças sociais.
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Entretanto, parcela da jurisprudência90 tem afastado a 
aplicabilidade do instituto, sob o fundamento de que o procedimento 
especial não prevê o uso desta tecnologia jurídica na primeira fase 
conciliatória, de modo que a abertura em contraditório, com a 
oportunidade de resposta, somente se operaria na fase litigiosa, 
prejudicando a concessão da medida.

O entendimento é reforçado, inclusive, pelo atual 
posicionamento do STJ, ao ter fixado, no tema n.º 1085, em sede 
de recurso repetitivo, a tese de serem

lícitos os descontos de parcelas de empréstimos bancários 
comuns em conta-corrente, ainda que utilizada para 
recebimento de salários, desde que previamente autorizados 
pelo mutuário e enquanto esta autorização perdurar, não 
sendo aplicável, por analogia, a limitação prevista no § 1º do 
art. 1º da Lei n. 10.820/2003, que disciplina os empréstimos 
consignados em folha de pagamento. 91

Com efeito, em primeiro lugar, não é pelo fato de o art. 104-
A e o art. 104-B do CDC não conterem a previsão procedimental 
de aplicação do instituto da tutela de urgência que a mesma deve 
deixar de ser aplicada. É preciso uma interpretação sistemática, em 
autêntico diálogo de fontes processuais, na forma do art. 90 do CDC 
c/c o art. 318, parágrafo único e art. 297 e seguintes, ambos do CPC.

Dada a especificidade do direito, a hipótese é de concessão 
da medida, se presentes os requisitos legais do art. 300 do CPC, 
sob a máxima de “quem tem fome tem pressa”. Não se trata de 

90  TJRJ - 0026123-30.2023.8.19.0000 - Agravo de Instrumento. Des(a). Andre Luiz Cidra - 
Julgamento: 29/06/2023; TJSP; Agravo de Instrumento 2226228-91.2023.8.26.0000; Re-
lator (a): Régis Rodrigues Bonvicino; Órgão Julgador: 21ª Câmara de Direito Privado; Foro de 
Caçapava - 1ª Vara Cível; Data do Julgamento: 19/09/2023; Data de Registro: 19/09/2023. 
TJSP; Agravo de Instrumento 2241917-78.2023.8.26.0000; Relator (a): Ricardo Pessoa de 
Mello Belli; Órgão Julgador: 19ª Câmara de Direito Privado; Foro Regional de Vila Mimosa 
- 5ª Vara; Data do Julgamento: 20/10/2023; Data de Registro: 20/10/2023; TJSP; Agravo 
de Instrumento 2268426-46.2023.8.26.0000; Relator (a): Anna Paula Dias da Costa; Órgão 
Julgador: 38ª Câmara de Direito Privado; Foro de Carapicuíba - 2ª Vara Cível; Data do Jul-
gamento: 24/10/2023; Data de Registro: 24/10/2023; Agravo de Instrumento 2242934-
52.2023.8.26.0000; Relator (a):  Mendes Pereira; Órgão Julgador: 15ª Câmara de Direito 
Privado; Foro de Mauá - 1ª Vara Cível; Data do Julgamento: 31/10/2023; Data de Registro: 
31/10/2023; TJSP; Agravo de Instrumento 2233169-57.2023.8.26.0000; Relator (a): Marco 
Fábio Morsello; Órgão Julgador: 12ª Câmara de Direito Privado; Foro de Araraquara - 1ª 
Vara Cível; Data do Julgamento: 30/10/2023; Data de Registro: 30/10/2023.

91  STJ - REsp n. 1.863.973/SP, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Segunda Seção, julga-
do em 9/3/2022, DJ de 15/3/2022.
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violar o precedente qualificado, mas de realizar uma hipótese de 
distinguishing, dado o caráter patológico do superendividamento. A 
ratio decidendi que anima a cristalização do julgamento vinculante 
é diversa da situação de endividamento de crise.

Vale dizer, a tese fixada pelo STJ se mostra de obrigatória 
adesão frente a uma situação de normalidade da contratação 
individual à crédito, não podendo se suspender os descontos, 
adrede autorizados pelo correntista, em tutela de urgência. A 
obrigatoriedade dos contratos e a mínima intervenção judicial nos 
negócios privados justificam a interdição da medida, cujo resultado 
deverá aguardar o desfecho processual.

Ao revés, contudo, é a situação de superendividamento. 
Caso contrário, estar-se-ia deixando escoar ralo à baixo os direitos 
subjetivos públicos previstos no art. 4º, X, art. 5º, VI e art. 6º, XII, 
todos do CDC, instituindo uma tutela míope, capenga ou limitada, 
contrariamente à determinação contida no art. 83 do CDC92.

Nesse contexto, demonstrada de forma plausível, em sede de 
cognição sumária fundado em juízo de probabilidade, a presença dos 
requisitos legais de adequação da via eleita, estando comprovado 
o risco ao mínimo existencial do consumidor, é de ser deferida a 
concessão da tutela de urgência com o afastamento do tema n.º 
1085 do STJ, determinando-se a limitação dos descontos, valendo-
se de analogia à lei 10.820/03, postergando-se o contraditório para 
a fase ulterior, nos termos admitidos no art. 9º, parágrafo único, 
I do CPC93.

Não há, todavia, a possibilidade de uso de analogia ao art. 6º, 
§4º da lei 11.101/05, que permite que o juiz possa suspender toda 
e qualquer cobrança dos credores pelo prazo de 180 dias contados 
do deferimento do processamento da demanda recuperatória e 
renovável por igual período94. Isto é, a figura do stay period não 

92  CDC. Art. 83: “Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este código são 
admissíveis todas as espécies de ações capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela”.

93  TJRS - Agravo de Instrumento, Nº 53256507520238217000, Décima Sétima Câmara 
Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Rosana Broglio Garbin, Julgado em: 18-10-2023; 
Agravo de Instrumento, Nº 51487504320238217000, Décima Sexta Câmara Cível, Tribunal 
de Justiça do RS, Relator: Vivian Cristina Angonese Spengler, Julgado em: 26-10-2023; 
Agravo de Instrumento, Nº 52144558520238217000, Vigésima Quinta Câmara Cível, Tri-
bunal de Justiça do RS, Relator: Ricardo Pippi Schmidt, Julgado em: 26-09-2023.

94  TJSP; Agravo de Instrumento 2252481-53.2022.8.26.0000; Relator (a): Tavares de Al-
meida; Órgão Julgador: 23ª Câmara de Direito Privado; Foro de Pirajuí - 2ª Vara; Data do 
Julgamento: 29/11/2022; Data de Registro: 29/11/2022.
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pode ser importada da legislação falimentar, uma vez que compete 
às partes discutirem a suspensão ou extinção das ações em curso, 
na forma do art. 104-A, §4º, II do CDC.

 g) Resposta do credor

Não ocorrendo a conciliação, a pedido do consumidor, nos 
termos do art. 104-B do CDC, se inicia a fase revisional dos contratos. 
Nesse ponto, é preciso reconhecer um hiato legislativo, um déficit 
procedimental, haja vista o diminuto regramento sobre as mais 
variadas questões do trâmite processual que rondam o tema.

Em primeiro lugar, no requerimento de conversão, o devedor 
deverá individualizar a pretensão revisional do contrato em face 
dos credores não aderentes, impugnando os elementos do negócio 
que entenda como ilícitos ou abusivos, além de quantificar o valor 
que entenda incontroverso, conforme a determinação do art. 330, 
§2º do CPC95, aplicável subsidiariamente96. Trata-se de providência 
processual, que embora não contemplada no procedimento especial, 
se mostra essencial, a fim de tornar litigiosa a coisa e permitir o 
exercício do contraditório e ampla defesa pelo credor. Em outras 
palavras, os credores precisam saber do que se defender.

 A lei dispõe que os credores serão citados [intimados, 
conforme acima indicado], podendo juntar documentos e as razões 
da negativa de aceder ao plano voluntário, no prazo de 15 dias úteis, 
consoante o §2º do dispositivo acima indicado.

Embora a lei não nomine, tais razões possuem natureza jurídica 
de contestação, devendo ser observadas as matérias constantes 
do art. 337 do CPC. Ao contrário de parcela da doutrina97, não se 
vislumbra qualquer limitação quanto à cognição horizontal sobre as 
espécies cabíveis de defesa para o rebate da pretensão autoral98.

95  CPC/2015. Art. 330, § 2º: “Nas ações que tenham por objeto a revisão de obrigação 
decorrente de empréstimo, de financiamento ou de alienação de bens, o autor terá de, sob 
pena de inépcia, discriminar na petição inicial, dentre as obrigações contratuais, aquelas 
que pretende controverter, além de quantificar o valor incontroverso do débito”.

96  Há aqueles que entendem que o dispositivo seria inaplicável. Por todos: BERGSTEIN, Laís; 
KRETZMANN, Renata Pozzi, Op. cit., p. 28.

97  TARTUCE, Flávio; NEVES, Daniel Amorim Assumpção, Op. Cit., p. 868.

98  Neste sentido: BESSA, Leonardo Roscoe. Op. Cit., p. 684; MAFFESSONI, Behlua Ina Amaral; 
ALCÂNTARA, Ana Paula Alves, Op. Cit., p. 118.
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Naturalmente, além da contestação, o credor poderá 
apresentar exceção de suspeição e impedimento do juízo (art. 144 
e art. 145 do CPC), sendo ainda cabível a decretação da revelia, na 
dicção do art. 344 do CPC. A abertura em réplica também se mostra 
viável (art. 350 do CPC). Isso demonstra que, salvante a formatação 
especial, o procedimento deve ser colmatado pelas regras do 
procedimento comum, como forma de atribuir maior segurança 
jurídica às partes, naquilo que compatível for. Nessa linha, pode-se 
dizer, a princípio, que nenhuma das modalidades de intervenção de 
terceiros guarda correspondência com o procedimento especial de 
superendividamento, pelo que devem ser afastadas.

h) Instrução probatória

Se não houve acordo e a fase é de revisão judicial do contrato, 
logo deve ser plenamente admitida a realização de atividade 
probatória, notadamente por meio documental e pericial, com o 
escopo de aferir a legalidade da operação de crédito, a identificação 
do montante dos juros, a possível existência de anatocismo, a 
capitalização anual ou periódica, a definição de taxa média do 
mercado, a imposição de seguros e outras possíveis irregularidades 
que possam modificar o conteúdo financeiro do negócio. É preciso 
que se conheça a verdade para que se celebre a justiça apurando 
o correto valor da dívida para que se possa formular um plano de 
pagamento que atenda a ambos os interesses envolvidos.

Do contrário, ao se negar a possibilidade de o credor 
demonstrar a lisura financeira do negócio jurídico, haveria 
inconstitucionalidade do procedimento por violação ao princípio 
constitucional de ampla defesa (art. 5º LV da CR/88), não podendo 
o credor simplesmente se submeter às condições propugnadas 
pelo devedor e o juiz aceitá-las sem maiores dilações99, sob pena 
de violação ao princípio da imparcialidade.

99  Na doutrina existe entendimento de que pedidos de revisão que exijam a realização de 
prova pericial deveriam ser objeto de ação própria. Por todos: MAFFESSONI, Behlua Ina 
Amaral; ALCÂNTARA, Ana Paula Alves, Op. Cit., p. 118.
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i) Plano compulsório

Para auxiliar o juízo na formulação de um plano de pagamento 
compulsório, prevê a lei a figura do administrador judicial, nos 
termos do art. 104-B, §3º, desde que tal fato não onere as partes100. 
Ao contrário do nome, este profissional não compete administrar 
qualquer patrimônio do devedor. Sua atribuição é apenas de 
equacionar as dívidas do consumidor frente aos credores. Trata-
se, em verdade, de uma função técnica, pelo que o perito contábil 
do juízo pode lhe fazer as vezes. Evidentemente, sua nomeação 
é facultativa e seu plano não é vinculativo, sendo possível que o 
próprio magistrado esboce o referido plano.

O plano que se diz compulsório deverá contemplar medidas de 
temporização e atenuação de encargos, assegurando aos credores, 
no mínimo, o valor do principal corrigido monetariamente, com 
duração de no máximo de 5 (cinco) anos, à semelhança do plano 
consensual. No entanto, o grande defeito da lei, neste ponto, é 
não trazer parâmetros objetivos de julgamento, permitindo que o 
juízo utilize de discricionariedade, ou mesmo se valha do juízo de 
equidade101, a fim de estabelecer a solução que lhe pareça mais justa.

Com efeito, em havendo determinação legal de que deve ser 
assegurado o valor do principal com atualização monetária, em até 
cinco anos, não se pode concordar com parcela da doutrina que 
advoga o entendimento de que, caso se ultrapasse esse marco, 
o saldo remanescente estaria automaticamente extinto102. A lei 
não contempla a hipótese de remissão legal ou perdão judicial 
de dívidas, como uma espécie de clemência financeira a favor do 
consumidor superendividado, com o fim de se livrar desse pesado 

100  A figura do administrador judicial, como agente auxiliar do juízo, é prevista no art. 21 
da lei 11.101/05, como um profissional idôneo, preferencialmente advogado, economis-
ta, administrador de empresas ou contador, ou pessoa jurídica especializada. Todavia, ao 
contrário do previsto na lei falimentar, que é marcada pela onerosidade da função, aqui, 
em sede de revisão judicial por superendividamento, o desempenho da função se dará de 
maneira graciosa ou subsidiada pelo Estado, dificultando, portanto, a aceitação do encargo 
e a nomeação de tais auxiliares.

101  Nesse sentido, TARTUCE, Flávio; NEVES, Daniel Amorim Assumpção, Op. Cit., p. 868.

102  OLIVEIRA, Carlos E. Elias de; GAGLIANO, Pablo Stolze. Lei do Superendividamento: ques-
tões práticas no procedimento judicial de repactuação das dívidas. Migalhas, São Paulo, 
06 dez. 2021. Disponível em: https://www.migalhas.com.br/depeso/356092/lei-do-supe-
rendividamento-questoes-praticas-no-procedimento-judicial. Acesso em: 10 dez. 2023.
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fardo. O recomeço, típico de um fresh start103, infelizmente, ainda 
não foi contemplado na legislação.

Logo, o juiz não pode se transformar em um justiceiro 
econômico, um personagem à moda Robin Hood. Caso vingasse 
tal postura, haveria a perda de previsibilidade e a falta de seriedade 
no cumprimento das promessas contratuais. A pretexto de ajudar 
uma das partes, o Judiciário acabaria, em termos econômicos, por 
penalizar toda a sociedade, uma vez que o mercado responderia 
a essa proteção com o aumento do custo do crédito, em razão 
do incremento do risco no descumprimento da obrigação, sob a 
chancela Estatal.

 Existe, contudo, outro grande problema interpretativo 
quanto ao termo inicial para o prazo de pagamento do plano 
compulsório. É que o art.104-B, §4º dispõe que o plano preverá 
a liquidação total da dívida após a quitação do plano consensual 
previsto no art. 104-A do CDC. Isso equivale a dizer que o credor não 
aderente deverá aguardar o decurso do prazo máximo de 5 anos 
para o término do plano consensual, para que, somente então, passe 
a receber as parcelas corrigidas em mais 5 (cinco) anos, finalizando 
uma década. Nesse contexto, a lei concederia um quinquênio de 
moratória em favor do devedor.

Ocorre que, a própria redação do art. 104-B, §4º do CDC, 
dispõe que a primeira parcela do plano compulsório será devida no 
prazo máximo de 180 dias, contados da homologação judicial do 
plano e o restante do saldo em parcelas mensais, iguais e sucessivas. 
A redação, portanto, se coloca, em rota de colisão com a primeira 
parte do enunciado.

A justificativa para tal aberração normativa deriva da 
tramitação do processo legislativo. Em sua concepção original, o 
PL n.º 3515/2015, que deu origem à lei 14.181/2021, continha a 
seguinte redação no art. 104-B, §4º:

103  Atualmente o art. 158, V da lei 11.101/05 admite o chamado fresh start, permitindo a 
extinção das obrigações do empresário, quando ultrapassa o prazo de 3 anos da decreta-
ção da falência. Art. 158: “Extingue as obrigações do falido: (...) V - o decurso do prazo de 
3 (três) anos, contado da decretação da falência, ressalvada a utilização dos bens arreca-
dados anteriormente, que serão destinados à liquidação para a satisfação dos credores 
habilitados ou com pedido de reserva realizado”.

https://defensoria.rj.def.br/


146

REVISTA TEMÁTICA: NÚCLEO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
Publicação Comemorativa dos 70 Anos DPRJ e 35 anos do NUDECON VOLTAR AO SUMÁRIO

§ 4º O plano judicial compulsório assegurará aos credores, no 
mínimo, o valor do principal devido, corrigido monetariamente 
por índices oficiais de preço, e preverá a liquidação total da 
dívida em, no máximo, 5 (cinco) anos, sendo a primeira parcela 
devida no prazo máximo de 180 (cento e oitenta) dias, contado 
de sua homologação judicial, e o restante do saldo devido em 
parcelas mensais iguais e sucessivas104.

Ocorre que, na Câmara dos Deputados, foi apresentado um 
substitutivo105 ao projeto, em 11/05/2021, pelo Deputado Relator 
Franco Cartafina, alterando-se a redação do art. 104-B, §4º para 
incluir a expressão: “e preverá a liquidação total da dívida, após a 
quitação do plano de pagamento consensual previsto no art. 104-A”.

Essa subsidiariedade temporal entre credores, consensual 
e não aderente, não tem razão de ser. Em primeiro, porque colide 
frontalmente com a segunda parte do dispositivo, ao dispor da 
moratória de 180 dias106 para o início de pagamento, o que denota 
franca antinomia, contrariando a regra do art. 11, II, “a” da LC 
95/98107.

Em segundo lugar, porque viola o princípio constitucional 
da razoabilidade, e, portanto, o trecho redacional se revela 
inconstitucional. Fazer com que o credor não aderente tenha que 
aguardar o decurso de 5 anos para que tenha início o seu pagamento 
não retrata uma medida adequada que guarde proporcionalidade 
em sentido estrito108.

104  CONSELHO NACIONAL DE JUSTIÇA. Cartilha sobre o tratamento do superendividamen-
to do consumidor. Brasília: CNJ, 2022. Disponível em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/
uploads/2022/08/cartilha-superendividamento.pdf. Acesso em: 10 dez. 2023.

105  Disponível em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?-
codteor=2009192&filename=SBT+1+CEURG+%3D%3E+PL+3515/2015. Acesso em: 10 
dez. 2023.

106  Prazo este de natureza material que deverá ser contado em dias corridos.

107  LC 95/98. Art. 11: “As disposições normativas serão redigidas com clareza, precisão e 
ordem lógica, observadas, para esse propósito, as seguintes normas: (...) II - para a obten-
ção de precisão: a) articular a linguagem, técnica ou comum, de modo a ensejar perfeita 
compreensão do objetivo da lei e a permitir que seu texto evidencie com clareza o conteú-
do e o alcance que o legislador pretende dar à norma”.

108  Cabe enfatizar que cinco anos corresponde ao prazo prescricional para a cobrança de 
dívidas líquidas, na forma do art. 206, §5º, I do Código Civil. É claro que pode se falar que, 
em virtude da moratória legal, o prazo prescricional estaria suspenso, já que o devedor es-
taria manietado em sua cobrança. Não haveria, assim, a sua inércia a justificar a perda da 
exigibilidade. Ocorre que o imenso lapso temporal chama a atenção. Se o credor não pode 
cobrar, mas a dívida existe, ao consumidor também não será possível a retirada do nome 
dos cadastros restritivos de crédito, como medida de equilíbrio. Ambos serão penalizados.
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Em verdade, a expressão enxertada ao projeto acaba por 
penalizar o credor que não anuiu ao plano consensual, equiparando-o 
ao credor omisso à audiência de conciliação, nos termos da sanção 
prevista no art. 104-A, §2º do CDC. Com efeito, o credor que não 
celebra um acordo na audiência preliminar se encontra no campo 
das liberdades pessoais e, portanto, no exercício regular de um 
direito, o que atende ao princípio da legalidade, nos termos do art. 
5º, II da CF/88 c/c o art. 188, I do Código Civil.

Acontece que, de forma contrária, o §4º do art. 104-B acaba 
por sancionar o credor não aderente como se tivesse cometido um 
ato ilícito promovendo uma reclassificação negativa do crédito, 
mas despida de qualquer causa legítima que a justifique o seu 
rebaixamento.

Nessa linha de entendimento, tal parte deve ser censurada, 
sob o fundamento da inconstitucionalidade material e, portanto, 
afastada de aplicabilidade normativa devendo ser mantido apenas 
o lapso temporal de 180 dias para a exigibilidade do primeiro 
pagamento do plano compulsório109.

 Embora a lei não diga, a homologação do plano ou a sua 
elaboração por sentença110 modificará o tempo e a forma de 
pagamento, o que constitui exceção ao art. 313 do Código Civil111, 
sendo recorrível por meio do recurso de apelação, nos moldes do CPC.

A sentença homologatória fará coisa julgada operando efeitos 
de uma novação legal, a exemplo do que ocorre no art. 59 da lei 
11.101/05112. Em razão do perfil novativo, haverá a extinção das 
demandas de cobrança ajuizadas anteriormente em face do devedor 
e agora contempladas no plano.

109  Para Leonardo Bessa, o prazo de 180 dias somente terá aplicação quando não houver 
plano de pagamento consensual. Caso contrário, o pagamento só terá início depois de en-
cerrado o prazo do plano consensual. BESSA, Leonardo Roscoe. Op. Cit., p. 684.

110  Aqui, a intervenção judicial no contrato se aparta da lógica econômica da lei 11.101/05, 
uma vez que o plano não é votado pelos credores, mas adjudicado pelo Judiciário.

111  Lei 10.406/2002. Art. 313: “O credor não é obrigado a receber prestação diversa da que 
lhe é devida, ainda que mais valiosa”.

112  Lei 11.101/05. Art. 59: “O plano de recuperação judicial implica novação dos créditos 
anteriores ao pedido, e obriga o devedor e todos os credores a ele sujeitos, sem prejuízo 
das garantias, observado o disposto no § 1º do art. 50 desta Lei. § 1º A decisão judicial que 
conceder a recuperação judicial constituirá título executivo judicial, nos termos do art. 584, 
inciso III, do caput da Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Código de Processo Civil”.
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 Por sua vez, as garantias contratuais, reais ou fidejussórias, 
fornecidas por terceiros, em favor do consumidor, deverão ser 
mantidas. Tendo em conta que o art. 104-A, caput, do CDC, determina 
que o plano consensual deve preservar as garantias originalmente 
pactuadas, com muito mais razão tal efeito se mantém no caso do 
plano compulsório. Neste ponto, deve ser afastada a regra do art. 
364, 1ª parte do Código Civil113, forte na lógica do art. 49, §1º da lei 
11.101/05114. Com isso, os credores poderão direcionar a cobrança 
dos créditos em face dos garantidores sem ter de aguardar o 
recebimento das parcelas do consumidor.

Evidente que os credores não poderão receber em duplicidade, 
sob pena de enriquecimento sem causa, o que é vedado no art. 
884 do Código Civil. Eventual saldo recebido de terceiro deverá ser 
deduzido das quantias parceladas sob a responsabilidade do devedor.

Diferente do previsto no art. 61, §2º lei 11.101/05, o 
descumprimento do plano não dará brecha à reconstituição dos 
direitos originais dos credores, ou seja, à reconfiguração da dívida 
original, não se operando o vencimento antecipado da dívida, nem 
a declaração de insolvência civil. Em outros termos, a inadimplência 
da obrigação de dar quantia certa em dinheiro apenas permitirá 
a execução das parcelas em atraso, por meio da técnica do 
cumprimento de sentença, podendo ser acrescidas à cobrança as 
que se vencerem no curso da lide.

4. CONCLUSÃO

O presente trabalho buscou demonstrar que o crédito é um 
poderoso vetor para o desenvolvimento e um valioso instrumento 
para o alcance do bem-estar social. O excesso de crédito, todavia, 
tem comprometido a renda dos consumidores e ensejado a figura 
do superendividamento.

113  Código Civil. Art. 364: “A novação extingue os acessórios e garantias da dívida, sempre 
que não houver estipulação em contrário. Não aproveitará, contudo, ao credor ressalvar o 
penhor, a hipoteca ou a anticrese, se os bens dados em garantia pertencerem a terceiro 
que não foi parte na novação”.

114  Lei 11.01/05. Art. 49: “Estão sujeitos à recuperação judicial todos os créditos existentes 
na data do pedido, ainda que não vencidos. § 1º Os credores do devedor em recuperação 
judicial conservam seus direitos e privilégios contra os coobrigados, fiadores e obrigados 
de regresso”.
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O tratamento desse fenômeno, além de uma questão 
econômica, perpassa por uma disciplina processual que permita a 
recuperação judicial do consumidor em crise financeira.

Com isso, a lei 14.181/21 tipificou um novo procedimento 
especial, adotando técnicas endoprocessuais diferenciadas. O 
objetivo da legislação é equilibrar dois interesses. De um lado, visa 
à proteção do mínimo existencial do consumidor superendividado, 
como expressão do princípio da dignidade da pessoa, e, ao mesmo 
tempo, tutelar o direito dos credores, oriundo da tutela do crédito 
e do direito fundamental à propriedade.

Mais do que adversarial, revela um modelo essencialmente 
cooperativo, amparado na lógica do consenso, não tendo por isso 
fim liquidatório.

No que que tange ao rito, a legislação estabeleceu um 
procedimento escalonado ou bifásico. Desenhou uma primeira fase 
conciliatória, na tentativa de obtenção de uma autocomposição das 
partes. Não havendo acordo, inaugura-se uma fase contenciosa 
com a participação dos credores não aderentes.

Nesse ponto, é preciso reconhecer que existe uma grave 
deficiência legislativa, haja vista o diminuto regramento sobre as 
mais variadas questões da técnica processual. É preciso reconhecer 
que a mera intenção do legislador não basta.

Esse vácuo normativo abre espaço para diversas indagações, 
tais como: legitimidade, competência, citação, tutela de urgência, 
resposta, nomeação de administrador judicial, provas, parâmetros 
de julgamento, plano compulsório, prazos de cumprimento, recursos 
e formas de execução, o que pode comprometer a efetividade  
do procedimento.

O desafio legislativo referente à lei 14.181/21, sob o aspecto 
processual, consiste em melhorar a disciplina procedimental, pois 
de nada adianta a criação de um remédio sem que lhe acompanhe 
a respectiva bula. Somente assim, quitada esta dívida processual, 
o processo por superendividamento alcançará a sua finalidade de 
resgate da cidadania financeira do consumidor e o reaquecimento 
da economia, produzindo, enfim, efeitos positivos para o mercado 
de crédito como um todo.
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O JUIZ, A FUNÇÃO SOCIAL 
DO CONTRATO E O CÓDIGO 
CIVIL DE 2002: UMA ANÁLISE 
JURISPRUDENCIAL E DOUTRINÁRIA
THE JUDGE, THE SOCIAL FUNCTION OF 
THE CONTRACT AND THE CIVIL CODE 
OF 2002: A JURISPRUDENTIAL AND 
DOCTRINAL ANALYSIS

Sandro Lucio Barbosa Pitassi1

Resumo: Trata o presente artigo da atuação do Juiz e dos contornos 
da função social do contrato conferidos pelo Código Civil de 2002, 
buscando-se extrair linhas argumentativas a partir da análise de 
julgamentos envolvendo a aplicação do conceito da função social, 
bem como, doutrina relativa ao tema, discutindo-se de que forma 
vem se comportando concretamente a noção de se considerar um 
olhar finalístico no estudo dos instrumentos contratuais, indagando-
se qual perfil hermenêutico vem sendo aplicado, pretendendo-se 
identificar pontos essenciais do mencionado discurso, bem como, 
colaborar, mesmo que ciente dos limites do trabalho, com discussões 
envolvendo a ideia da função social dos contratos, notadamente 
numa sociedade complexa e interligada como a atual, marcada por 
plasticidade, sem falar num estado latente de crises de diversas 
ordens e a judicialização significativa da própria vida, sabendo-se 
que o Direito precisa estabelecer uma relação íntima com seus 
destinatários, sob pena de gerar discurso esvaziado e carente da 
efetividade, adesão e pacificação desejadas num plano abstrato.

1  Possui graduação em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (1994), 
sendo, ainda, graduado em Psicologia (2022) pelo Instituto Universitário de Medicina e 
Reabilitação. Mestre em Saúde Pública pela Fiocruz (2019), atualmente é Juiz de Direito 
- Tribunal de Justiça do Estado do RJ, com ingresso em junho de 1998, bem como, 
doutorando junto ao Programa da Universidade de São Paulo, na área Direito Internacional 
Público, sob a orientação do Professor Paulo Borba Casella, pesquisando políticas sanitárias 
internacionais e responsabilidade por omissões. É também doutorando junto ao Programa 
Direitos, Instituições e Negócios, da Universidade Federal Fluminense, sob a orientação 
do Professor Doutor Edson Alvise Neves, pesquisando Teoria da Argumentação, Supremo 
Tribunal Federal e Saneamento Básico.
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Palavras-chave: Código Civil de 2002; função focial; contratos e 
Poder Judiciário.

Abstract: This article deals with the performance of the Judge 
and the contours of the social function of the contract conferred 
by the Civil Code of 2002, seeking to extract argumentative lines 
from the analysis of judgments involving the application of the 
concept of the social function, as well as, Doctrine related to the 
theme, discussing how the notion of considering a finalistic view in 
the study of contractual instruments has been concretely behaving, 
asking which hermeneutic profile has been applied, intending to 
identify essential points of the mentioned discourse, as well as, 
to collaborate, even though aware of the limits of the work, with 
discussions involving the idea of   the social function of contracts, 
notably in a complex and interconnected society such as the current 
one, marked by plasticity, not to mention a latent state of crises 
of various orders and the significant judicialization of its own life, 
knowing that the Law needs to establish an intimate relationship 
with its addressees, under penalty of generating an empty discourse 
that lacks the effectiveness, adhesion and pacification desired in 
an abstract plane.

Keywords: Code of 2002; social function; contracts and Judiciary.

1. INTRODUÇÃO

A sociedade dos dias atuais é marcada pela complexidade das 
relações e pela velocidade das próprias transformações, bastando 
nos atentarmos para o mundo digital que nos cerca, sem falar no 
fenômeno da judicialização, que marca a realidade brasileira. O 
que acaba, de certa forma, por fragmentar os discursos, gerando 
espaços de incertezas, interessando aqui o desenvolvimento de um 
breve estudo, a partir do recorte da função social dos contratos, 
sob o viés do Código Civil de 2002 e a atuação jurisdicional.

Notadamente num mundo marcado pela pulverização das 
searas de contratação, haja vista, por exemplo, a multiplicação das 
ofertas digitais, sacrificando-se postulados básicos da própria 
formação de vontade, consequente apreensão da realidade fática 
por aquele que adere à informação deficiente, questiona-se a maneira 
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pela qual tais relações devam ser encaradas, considerando-se a função 
social dos contratos e ideias centrais de proteção ao hipossuficiente, 
o qual simplesmente adere a uma figura contratual prévia e 
unilateralmente estabelecida, sem qualquer poder de discussão.

Fato é que, a todo instante, estamos sob o bombardeio 
incessante de propagandas e algoritmos, o que certamente traz 
repercussões no âmbito das manifestações volitivas, podendo-se 
falar no estabelecimento de um alucinado processo de captura do 
consumidor, erigindo-se a tentação da adesão necessária e impactos 
sobre como deva ser observada a própria liberdade de contratar, 
acreditando-se mesmo que hoje a liberdade, cercada por tamanho 
aparato, acaba por ser mitigada de forma considerável.

Evidente que os traços sociais que informam o fenômeno 
jurídico requerem de seus operadores o estabelecimento de sintonia 
com a realidade, cuja regulação e pacificação se pretende, sob pena 
de se mostrar inócuo, fracassando nos mecanismos de apreciação dos 
conflitos, pacificação e recomposição do tecido social outrora violado.

Sendo assim, defende-se no presente estudo a noção de que 
a consideração da função social dos contratos, a partir do desenho 
normativo conferido pelo Código Civil de 2002, notadamente quando 
se depara com situações de vulnerabilidade notória, como as de 
superendividamento, ou se o objeto da prestação envolve um serviço 
de natureza essencial, como água e esgoto, vai se colocar como 
valiosa ferramenta para se materializar discurso jurídico e soluções 
concretas mais condizentes com a ascensão a um estado de coisas 
verdadeiramente transformador e emancipatório.

1.1. Uma breve leitura da função social 
concretamente desenhada no  
plano jurisdicional

Cita-se, inicialmente, o teor do julgamento proferido na Ação 
Direta de Inconstitucionalidade 10032 - Distrito Federal, no âmbito 
do Supremo Tribunal Federal, Relatora Ministra Carmem Lúcia, 

2  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ação direta de Inconstitucionalidade 1003/DF. 
Art. 7. Da Lei n. 6194/1974, alterado pelo art. 1. Da Lei 8.441/1992. Criação de novas 
hipóteses de responsabilização objetiva do consórcio de seguradoras que operam seguro 
DPVAT. Aplicação do princípio da solidariedade [...]. Requerente: Confederação Nacional do 
Comércio. Requeridos: Presidente da República, Congresso Nacional. Relatora: Min. Carmen 
Lúcia, 01 ago. 2018. Disponível em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=749169037. Acesso em: 22 maio 2024.
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figurando como ponto central da discussão a eventual colisão entre 
os direitos à propriedade e à livre iniciativa versus a solidariedade 
e função social do contrato de seguro, pontuando-se, diante dos 
contornos do seguro, sob apreciação de natureza compulsória, 
que o mesmo se diferencia dos demais seguros por ter finalidade 
e alcance social não considerados pelos seguros contratados de 
forma facultativa.

Os seguros contratados de forma facultativa se originam do 
acordo de vontades entre as partes e a responsabilidade do condutor 
ou proprietário do veículo depende da existência de culpa, ao passo 
que, no seguro compulsório, o dever de contratar decorre da lei e 
a responsabilidade de indenizar é desenganadamente objetiva, 
pautada tão só no risco que a condução de veículos em vias públicas 
representa à coletividade (motoristas, passageiros e pedestres).

Acrescenta-se que, mesmo que assim não fosse, diante 
do sistema constitucional, os contratos não se limitam às partes 
que os celebram, pois todos eles devem cumprir sua função 
social, entendida esta como a necessária harmonização entre os 
interesses dos contratantes e as necessidades e interesses gerais 
da coletividade em que se inserem, não se tratando de criação de 
obrigação que não esteja prevista no ordenamento jurídico, mas 
apenas concretização e efetividade ao princípio da boa-fé, já de 
há muito inserido no ordenamento jurídico brasileiro, e à função 
social dos contratos - arts. 113, 187 e 421 do Código Civil de 2002.

Já no âmbito do Referendo na Medida Cautelar relativa à 
Reclamação 58.3333 -SP, entendeu-se que os contratos de parcerias, 
entre eles o de franquia, mesclam dupla função, social e econômica, 
e as cláusulas contratuais protegem tanto o franqueado como o 
franqueador em caso de descumprimento dos termos avençados. 
A lei da liberdade econômica, Lei nº 13.784, de 2019, em seu art. 
1º, §2º, estabelece que “interpretam-se em favor da liberdade 
econômica, da boa-fé e do respeito aos contratos, aos investimentos 
e à propriedade todas as normas de ordenação pública sobre 

3  BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Referendo na Medida Cautelar na 
Reclamação 58.333/SP. Contrato de natureza civil. ADPF n. 324/DF, ADC n. 48/DF, ADI n. 
5.625/DF e RE n. 958.252-RG/MG [...]. Reclamante: TIM S.A. Reclamado: Tribunal Regional do 
Trabalho da 15. Região. Relator: Min. André Mendonça, 14 abr. 2023.Disponível em: https://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=769783657. Acesso em: 22 
maio 2024.
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atividades econômicas privadas”, de forma a tutelar a boa-fé nas 
relações contratuais.

Sendo assim, atento, inclusive, à função social dos contratos, 
sem perder de vista a própria função econômica, conferiu-se 
largo espectro aos contornos que a leitura adequada da liberdade 
econômica, da boa-fé e inserção da seara pública no universo das 
atividades privadas devem alcançar, remetendo-se o Ministro 
Relator André Mendonça a posicionamento do Ministro Alexandre 
de Moraes, proferido em situação análoga anteriormente julgada, 
concluindo-se pelo afastamento da eficácia do contrato de franquia, 
nos termos da legislação pertinente, afirmando-se a existência de 
relação de emprego.

Verifica-se, por outro lado, já no âmbito do Superior Tribunal 
de Justiça, o julgamento relativo ao REsp 1.478.8144, pela 3.ª Turma, 
tendo como relator o Ministro Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, 
cuja controvérsia girava em torno da eficácia de uma alienação 
fiduciária em garantia instituída pela construtora após o pagamento 
integral pelo adquirente da unidade habitacional, salientando-se 
que a particularidade do caso concreto consistia no fato de que o 
gravame foi instituído após a quitação do imóvel e sem a ciência 
do adquirente.

Entendeu-se pela violação ao princípio da função social do 
contrato, aplicando-se a eficácia transubjetiva desse princípio, 
concretizando-se ofensa ao princípio da boa-fé objetiva, 
especificamente quanto aos deveres de lealdade e cooperação, 
tendo em vista a recusa do banco em substituir a garantia, após 
tomar ciência de que a unidade habitacional se encontrava quitada, 
concluindo-se pela ineficácia da alienação fiduciária em relação 
ao adquirente do imóvel, por ter sido constituído o gravame em 
desrespeito aos princípios da função social do contrato e da boa-fé 

4    BRASIL. Superior Tribunal de Justiça (3. Turma). Recurso Especial 1478814/DF. Incorporação 
imobiliária. Alienação fiduciária em garantia. Unidade habitacional já quitada[...]. Recorrente: 
Banco de Brasília S/A- BRB. Recorridos: Eliel Allebrandt, Luiz Felipe Bulus Alves Ferreira. 
Relator: Min. Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, 06 dez. 2016. Diário da Justiça Eletrônico, 
Brasília, 15 dez. 2016. Disponível em: https://processo.stj.jus.br/processo/dj/documento/
mediado/?seq_publicacao=15163&seq_documento=15729963&data_pesquisa=15/12/ 
2016&versao=impressao&nu_seguimento=00001&tipo_documento=documento. Acesso 
em: 22 maio 2024.
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objetiva, positivados no seguintes dispositivos do Código Civil de 
2002, artigos 421 e 422.

Muito interessante no referido julgado, a leitura e extensão 
conferida ao princípio da função social do contrato, observando 
que a incorporação imobiliária cumpre seus fins socioeconômicos 
quando o adquirente se torna proprietário da unidade habitacional, 
não podendo ocorrer a frustração do citado princípio no momento 
em que a construtora (ou incorporadora) institui algum gravame 
sobre a unidade imobiliária que seria entregue ao adquirente.

Desse modo, conforme consta nas razões do julgado, em 
respeito à função social do contrato celebrado entre a construtora 
e os adquirentes, cumpriria ao banco certificar-se do estágio da 
incorporação imobiliária na data da concessão do financiamento, e, 
principalmente, constatar se os adquirentes foram informados sobre 
a instituição do gravame, produzindo a função social do contrato 
efeitos não só entre as partes, alcançando também terceiros, 
especialmente no caso concreto diante da evidente conexão entre 
a alienação fiduciária em garantia e o contrato de compra e venda 
de unidade imobiliária, tratando-se da eficácia transubjetiva da 
função social do contrato.

Em outra oportunidade, no julgamento do REsp 1.580.2785 
- 3ª Turma, julgado pela Ministra Nancy Andrighi, ao se discutir para 
o caso de resilição unilateral de contrato de turismo a incidência da 
multa penitencial prevista no instrumento contratual que regia a 
relação entre as partes, asseverou-se que o valor correspondente ao 
exercício do direito à resilição unilateral do contrato fica submetido 
à autonomia da vontade dos contratantes, mas o exercício dessa 
liberdade contratual não é ilimitado, pois balizado pela boa-fé 
objetiva e a função social do contrato a ser resilido.

Sendo assim, a multa penitencial, constituindo o preço 
definido pelas partes para o exercício do direito potestativo de 

5   BRASIL. Superior Tribunal de Justiça (3. Turma). Recurso Especial 1580278/SP. Ação co-
letiva de Consumo. Contrato. Turismo. Resilição unilateral Previsão Expressa. Multa Peni-
tencial. Valor. Parâmetros[...] Recorrente: Associação Nacional de Defesa da Cidadania e do 
Consumidor - ANADEC. Recorrido: New Age Viagens e Turismo LTDA. Relatora: Min. Nancy 
Andrighi, 21 ago. 2018. Diário da Justiça Eletrônico, Brasília, 03 set. 2018. Disponível em: 
https://processo.stj.jus.br/processo/dj/documento/mediado/?seq_publicacao=15591&-
seq_documento=19790494&data_pesquisa=03/09/2018&versao=impressao&nu_segui-
mento=00001&tipo_documento=documento. Acesso em: 22 maio 2024.
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arrependimento, deve ter por patamar valor obviamente fixado 
pela liberdade contratual, mas condizente com a boa-fé objetiva e 
a função social do contrato, frisando a manifestação jurisprudencial 
sob exame a aplicação analógica do artigo 473, parágrafo único do 
Código Civil de 2002, estando os limites da boa-fé objetiva e da 
função social do contrato disciplinados de modo expresso no artigo 
473, parágrafo único do Código Civil de 2002.

Apresenta-se, por outro lado, no desenvolvimento de alguns 
julgados relativos à consideração da função social do contrato, 
a partir do desenho conferido pelo Código Civil de 2022, o REsp 
1.770.3586, julgado pela 3ª Turma, Superior Tribunal de Justiça, 
relatora Ministra Nancy Andrighi, partindo-se da própria função social 
do contrato, salientando-se que, se existente previsão contratual 
de seguro prestamista vinculado ao contrato de consórcio, não 
haveria lógica em se exigir que o beneficiário tivesse que aguardar 
a contemplação do consorciado falecido ou o encerramento do 
grupo, para o recebimento da carta de crédito, pois liquidado o 
saldo devedor pela seguradora.

Importante ser trazido julgamento envolvendo o contexto da 
pandemia da Covid-19, evento extraordinário e de dimensões macro, 
repercutindo em todas as esferas do existir humano, apresentando-
se, neste sentido, o Recurso Especial 1.998.2067 - 4ª Turma – Superior 
Tribunal de Justiça, Relator Ministro Luis Felipe Salomão, no qual 
se veiculou pretensão de redução do valor das mensalidades no 

6  BRASIL. Superior Tribunal de Justiça (3. Turma). Recurso Especial 1.770.358/SE. Ação 
de cobrança acumulada com compensação de danos morais Contrato de participação 
em grupo de consórcio. Consorciado falecido [...]. Recorrente: Maria Euza Santos Gomes. 
Recorrido: Itaú Seguros S/A. Relatora: Min. Nancy Andrighi, 19 mar. 2019. Diário da Justiça 
Eletrônico, Brasília, 22 mar. 2019. Disponível em: https://processo.stj.jus.br/processo/
dj/documento/mediado/?seq_publicacao=15731&seq_documento=21181613&data_
p e s q u i s a = 2 2 / 0 3 / 2 0 1 9 &ve rs a o = i m p re s s a o & n u _ s e g u i m e nto = 0 0 0 0 1 & t i p o _
documento=documento. Acesso em: 22 maio 2024.

7  BRASIL. Superior Tribunal de Justiça (4. Turma). Recurso Especial 1999206/DF. Revisão 
contratual. Pandemia da COVID 19. CDC. Redução do valor das mensalidades escolares. 
Supressão de disciplinas e veiculação das aulas pelo modo virtual. Serviço defeituoso e 
onerosidade excessiva [...]. Recorrente: Cristian Porto Vasconcellos Rodrigues. Recorrido 
Colégio Ideal LTDA. Relator: Min. Luis Felipe Salomão, 14 jun. 2022. Diário da Justiça 
Eletrônico, Brasília, 04 ago. 2022. Disponível em: https://processo.stj.jus.br/processo/
dj/documento/mediado/?seq_publicacao=16589&seq_documento=33267116&data_
p e s q u i s a = 0 4 / 0 8 / 2 0 2 2 &ve rs a o = i m p re s s a o & n u _ s e g u i m e nto = 0 0 0 0 1 & t i p o _
documento=documento. Acesso em: 22 maio 2024.
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patamar de 70% em virtude da supressão de disciplinas e veiculação 
de aulas pelo modo virtual.

Fato é, consoante razões do julgado, que a revisão dos 
contratos em razão de fatos supervenientes deve ter como 
norte a função social do contrato, a boa-fé objetiva das partes, 
a equivalência material, a moderação e a higidez nas relações 
jurídicas, entendimento já consagrado no âmbito da jurisprudência 
do STJ, que fixou os parâmetros a serem observados nas hipóteses 
de revisão contratual por onerosidade excessiva, consagrando-
se entendimento de que se depararia com situação externa, 
observando-se a repartição dos ônus e ausente fundamento apto 
a ensejar a revisão do contrato.

Destaca-se ponto fundamental do citado julgamento no 
sentido de que os princípios da função social e da boa-fé contratual 
deveriam ser sopesados nos casos como aquele objeto de apreciação 
com especial rigor, a fim de bem delimitar as hipóteses nas quais a 
onerosidade figurasse como fator estrutural do negócio, condição 
que deve ser reequilibrada tanto pelo Poder Judiciário quanto pelos 
envolvidos, contrariamente àquelas situações nas quais restaria 
evidenciado ônus moderado ou mesmo quadro de oportunismo 
para uma das partes.

1.2. A função social do contrato e  
sua acomodação doutrinária

A tarefa de discussão do tema da função social, recorte de 
interesse no presente trabalho, apresenta-se permeada por intensos 
debates na seara doutrinária, indagando-se acerca de como deve a 
mesma ser definida, delimitada e aplicada, o que também envolve 
discussões acerca de uma chamada crise do contrato ou mesmo 
da instauração de uma crise ética, desafios que conclamam para 
a discussão gerações de pesquisadores, configurando-se num dos 
pontos principais de enfrentamento no Código Civil de 2002.8

O artigo 421 do Código Civil inaugura a disciplina do direito 
dos contratos enunciando que: “a liberdade de contratar será 

8  RULLI NETO, Antonio Função social contrato. São Paulo: Saraiva, 2011.
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exercida em razão e nos limites da função social do contrato”9. 
Sob uma primeira leitura, para muitos, estaria aí disposto um novo 
princípio que revolucionaria o tradicional direito dos contratos, 
fundamentado, essencialmente, no princípio da autonomia privada. 
Seria isto mesmo? É possível verificar um sentido autônomo para 
a função social do contrato, diverso daquele verificado noutras 
cláusulas gerais como a boa-fé objetiva?10

Fato é que na doutrina brasileira, sobretudo posteriormente 
à Constituição Federal de 1988, muitos autores, animados pela 
chamada constitucionalização do direito civil, passaram a defender a 
função social do contrato como um princípio diretamente decorrente 
da ordenação jurídica da economia determinada pelo artigo 170 
da Constituição, podendo-se apresentar, a partir de um enfoque 
sistemático do Código Civil de 2002, caminhos para preenchimento 
da abertura normativa concernente aos efeitos atribuídos pela 
aplicação da cláusula geral sob estudo.11

O estudo de um grupo de acórdãos provenientes dos Tribunais 
do Estado de São Paulo, do Estado do Paraná, do Distrito Federal e 
do Superior Tribunal de Justiça, permite que se apontem pelo menos 
quatro principais orientações jurisprudenciais iniciais, ressalvando-
se os limites do estudo que efetivamente expressam a função 
social do contrato como fundamento das decisões, consistentes 
na relativização dos princípios clássicos do direito dos contratos; 
controle de cláusulas iníquas ou abusivas; controle da conduta das 
partes contratantes; ponderação entre os valores econômicos e a 
justidade dos contratos.12

Fundamental a consideração da própria topologia conferida 
pelo legislador ao artigo 421 do Código Civil de 2002, o que evidencia 
sua importância, pois se trata de previsão que abre o título dedicado 
ao direito dos contratos e que antecede até mesmo a consagração 

9  BRASIL. Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Código Civil. Brasília, DF: 
Presidência da República, [2022]. Disponível em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/2002/l10406compilada.htm. Acesso em: 23 maio 2024.

10  LEONARDO, Rodrigo Xavier. A função social dos contratos: ponderações após o primeiro 
biênio de vigência do Código Civil. Arte jurídica, Curitiba, v.2, p. 143-158, 2005.

11  LEONARDO, Rodrigo Xavier. A função social dos contratos: ponderações após o primeiro 
biênio de vigência do Código Civil. Arte jurídica, Curitiba, v.2, p. 143-158, 2005.

12  LEONARDO, Rodrigo Xavier. A função social dos contratos: ponderações após o primeiro 
biênio de vigência do Código Civil. Arte jurídica, Curitiba, v.2, p. 143-158, 2005.
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da boa-fé objetiva, princípio cardeal do direito das obrigações, 
verificando-se, todavia, no plano jurisprudencial, que pelo menos 
em parte significativa, a referência à função social serviu para 
referendar soluções constantes do ordenamento jurídico, figurando, 
assim, como fundamento secundário, sendo manejada como reforço 
argumentativo para chancelar, respectivamente, soluções fundadas 
no Código Civil, no princípio da boa-fé objetiva e no Código de 
Defesa do Consumidor.13

É possível traçar aproximações entre a função social dos 
contratos, a causa contratual e o enriquecimento sem causa; é 
importante, porém, distinguir esses conceitos, de modo a melhor 
aplicá-los na prática. Sendo a função social um limite interno 
da liberdade contratual, parece contraditório concebê-la como 
princípio que incide sobre o caso concreto e que pode ser afastado 
na ponderação com outros princípios. Embora haja amplo debate 
doutrinário acerca de qual é exatamente a função social dos 
contratos, há pontos de acordo, não sendo abordada como uma 
função de assistência social ou mesmo que o art. 421 permita que o 
juiz imponha ao caso concreto a sua própria con cepção de justiça.14

No que diz respeito à utilização de cláusula aberta e ao 
cuidado de se evitar soluções exclusivamente baseadas em juízos 
subjetivos e apriorísticos, deve ser lembrado o fato de que o ato 
de decidir, além de uma técnica processual, é tam bém um ato de 
poder, prestando-se contas à sociedade, o que ocorre por meio da 
fundamentação, pois por meio dela é possível verificar se a decisão 
judicial foi fruto da aplicação da lei ao caso concreto, ou apenas 
um mero ato de vontade, exigindo-se coerência e integridade, 
verificando-se dificuldades na aplicação prática dos conceitos 
da boa-fé objetiva e da função social do contrato, passando os 
contratos a serem modificados de forma indiscriminada, sem seguir 
parâmetros formais objetivos.15

13  ZANETTI, Cristiano de Souza. A função social do contrato no Superior Tribunal de Justiça: 
10 anos depois. Res Severa Verum Gaudium, Porto Alegre, v. 4, n. 1, 2019.

14  SCHLATTER, Caroline. Relações entre a função social dos contratos, a causa contratual e 
o enriquecimento sem causa. Revista Jurídica Luso-Brasileira, Lisboa, ano 8, n 6, p. 439-
467, 2022. Disponível em: https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2022/6/2022_06_0439_0467.
pdf. Acesso em: 25 jun. 2023.

15  GIANNAKOS, Demétrio Beck da Silva. A boa-fé objetiva e a função social aplicadas pelos 
tribunais e o seu ativismo judicial nas tomadas de decisão. Revista Jurídica Luso- Bra-
sileira, Lisboa, ano 6, n 6, p. 323-347, 2020. Disponível em: https://www.cidp.pt/revistas/
rjlb/2020/6/2020_06_0323_0347.pdf. Acesso em: 20 jun. 2023.
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A redação do art. 421 do Código Civil é criticada pela sua 
abertura, que permite distintas interpretações à função social 
do contrato. Por isso mesmo, aqueles que se debruçam sobre 
seu estudo acabam colhendo impressões diversas da norma, às 
vezes conexas, outras continentes, ou, até mesmo, antagônicas, 
multiplicidade que também pode ser observada na jurisprudência, 
apresentando significados sequer concebidos pela doutrina, o que 
gera insegurança ao seu uso como fundamento das decisões judiciais 
e consequentes críticas ao instituto pela utilização arbitrária para 
a revisão do exercício da autonomia pelas partes.16

A função social do contrato raramente é utilizada de modo 
autônomo como fundamento da decisão judicial. Ao contrário, é 
comum apresentá-la anexa à boa-fé objetiva, ao equilíbrio contratual 
e, por vezes, ao dirigismo contratual, sedimentando a ideia de 
“bloco principiológico”. Isso afasta sua força normativa e reforça a 
percepção de que a norma seria utilizada apenas como argumento 
retórico17, sendo os aspectos de sua abertura como cláusula, aliada 
à necessidade da adequada fundamentação, evitando-se abusos 
e desnaturação anômala pelo Judiciário no campo das relações de 
direito privado, pontos centrais que reafirmam a importância de 
estudos dessa natureza.

A temática ganha corpo quando se contextualiza o advento 
pandêmico da Covid-19, buscando-se harmonizar questões ligadas 
ao poder jurisdicional de revisar contratos, a revisão fundamentada 
em critérios excessivamente abertos e subjetivos do julgador, 
conjugando, em linhas gerais, requisitos subjetivos – imprevisão – e 
objetivos – onerosidade excessiva. A superveniência da pandemia do 
coronavírus – Covid-19, a despeito de inaugurar um novo capítulo no 
direito contratual brasileiro, acabou por permitir o estabelecimento 
de reflexões ligadas à justiça revisional e à segurança jurídica, 

16  KONDER, Carlos Nelson; COBBETT, Luccas Goldfarb. A função social do contrato após a 
Lei de Liberdade Econômica. Revista Brasileira de Direito Contratual, Porto Alegre, ano 
2, n. 7, p. 5-22, abr./jun. 2021.

17  KONDER, Carlos Nelson; COBBETT, Luccas Goldfarb. A função social do contrato após a 
Lei de Liberdade Econômica. Revista Brasileira de Direito Contratual, Porto Alegre, ano 
2, n. 7, p. 5-22, abr./jun. 2021.
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revisitando-se, inclusive, critérios já conhecidos e densificados, 
por exemplo, pela jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça.18

No campo da atividade negocial, correta está a doutrina 
que indica a “funcionalidade exógena” do princípio da função social, 
em contrapartida à “normatividade endógena” dos princípios da 
boa-fé e da autonomia privada”, aqui estando o verdadeiro salto 
qualitativo do artigo 421 do Código Civil de 2022: o entender que a 
liberdade de cada um se exerce de forma ordenada ao bem comum, 
expresso na função social do contrato, pressupondo internamente 
conformado o direito de liberdade, de contratar, em campos de 
especial relevância ao bem comum, sendo chamada a atuar na 
reconfiguração do direito subjetivo de contratar aquela capacidade 
adaptativa do Direito Civil, do direito da vida, da experiência concreta, 
testada há dois mil anos.19

Impõe-se a devida valoração do princípio da função social, 
entendendo-se, inclusive, a questão num plano global e regional, 
até porque, segundo Mancilla:

la función social del contrato que se le ha venido dando a este 
acto de autonomía en el derecho latinoamericano, refleja 
el carácter humanista de la tradición común de la cual se 
nutre, fundado en la expresión de valores y principios como 
la solidaridad, la equidad, la dignidad humana, la justicia y la 
buena fe que se incorporan a las obligaciones, que se derivan 
y rigen el contrato; de manera que la fuerza interpretativa 
e integradora de los principios, lo convierte en un escenario 
propicio para el resguardo de los derechos fundamentales, 
lo que conlleva que bajo esta nueva concepción se supere 
la noción de autonomía privada que revestía el concepto 
clásico del contrato. Así, el contrato se constituye en punto 
de partida para la reestructuración de la armonización del 
derecho de las obligaciones y contratos en América Latina 
que tenga como eje la dignidad humana.20

18  FERREIRA, Antonio Carlos; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; LEONARDO, Rodrigo Xavier. 
Revisão judicial dos contratos no regime jurídico emergencial e transitório das relações ju-
rídicas de Direito Privado na pandemia de 2020 (Lei 14.010, de 10 de junho de 2020). Re-
vista de Direito Civil Contemporâneo, São Paulo, ano 7, v. 25, p. 311-337, out./dez. 2020.

19  MARTINS-COSTA, Judith. Reflexões sobre o princípio da função social dos contratos. Re-
vista Direito GV, São Paulo, v. 1, n. 1, p. 41-66, maio 2005.

20  ARAQUE MANCILLA, Ines Sorley. El alcance de la funcion social del contrato en el 
derecho latinoamericano: Chile, Brasil, Argentina y Colombia. 2020. Dissertação 
(Mestrado em Direito Privado) – Facultad de Derecho, Universidad Externado de Colombia, 
Bogotá, 2020. Disponível em: https://bdigital.uexternado.edu.co/server/api/core/
bitstreams/a8b9c932-9c7f-4ef7-b1cc-9db1950c8046/content. Acesso em: 20 jun. 2023.

https://defensoria.rj.def.br/
https://bdigital.uexternado.edu.co/server/api/core/bitstreams/a8b9c932-9c7f-4ef7-b1cc-9db1950c8046/content
https://bdigital.uexternado.edu.co/server/api/core/bitstreams/a8b9c932-9c7f-4ef7-b1cc-9db1950c8046/content


166

REVISTA TEMÁTICA: NÚCLEO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
Publicação Comemorativa dos 70 Anos DPRJ e 35 anos do NUDECON VOLTAR AO SUMÁRIO

Entende-se, ainda, pela necessidade de se considerar nas 
discussões acerca da função social, notadamente na sociedade da 
pós-modernidade, importante ideia relativa ao chamado solidarismo 
contratual, pois de acordo com Fandiño:

El solidarismo contractual aparece en Francia a fines del 
siglo XIX como oposición a los abusos de la autonomía de la 
voluntad. Esta doctrina busca restablecer un cierto equilibrio 
en los contratos a través de una comprensión diferente de 
los mismos. Las partes deben tener en cuenta el interés del 
otro, y de esta manera conciliar los imperativos clásicos de 
la estabilidad y la seguridad jurídica con principios como la 
solidaridad, la colaboración, la lealtad, la coherencia, entre 
otros. La concepción solidarista, casi un siglo después de sus 
orígenes, vuelve con fuerza en la realidad jurídica francesa para 
formar lo que para algunos representa un nuevo fundamento 
de la teoría general del contrato, un nuevo orden contractual.21

2. CONCLUSÕES

Fato é que o mundo moderno multifacetado e impregnado 
pela velocidade tecnológica e proliferação de intercâmbios, marcas 
da interdependência dessa sociedade globalizada e constantemente 
conectada, coloca desafios de várias naturezas, aqui se interessando 
pelo recorte do princípio da função social no campo contratual e sua 
concreção no que diz respeito ao exercício da função jurisdicional, 
contribuindo-se, mesmo que de forma superficial, diante das 
naturais limitações do presente estudo, para o estabelecimento 
de reflexões sobre o tema, potencializando sua utilização na busca 
de uma maior aproximação entre o fenômeno jurídico e a riqueza 
fática de um mundo em constante ebulição.

A partir da análise proposta no presente trabalho, em 
que pese a limitação de desenvolvimento e estudo, afirma-se 
que a função social é um instrumento apto para se lidar com a 
harmonização entre os interesses privados e as necessidades/
interesses gerais da coletividade, o que exige uma imersão em 
seu conteúdo para além de um mero juízo de utilização como um 
instrumento secundário de soluções aparentemente pautadas 

21  BERNAL-FANDIÑO, Mariana. El solidarismo contractual: especial referencia al Derecho 
francés. Vniversitas, Bogotá, v. 56, n. 114, p. 15-30, 2007.
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em conceitos diversos como, por exemplo, o Princípio da Boa-fé 
Objetiva ou o Código de Defesa do Consumidor.

Deve-se ir muito além, compreendendo-se verdadeiramente 
que as funções dos contratos atingem outros horizontes e não 
apenas um âmbito estritamente econômico, mas fundamentalmente 
social, resgatando-se a complexidade e velocidade de um mundo 
em constante movimento, devendo o Direito buscar mecanismos de 
solução e composição de conflitos igualmente capazes de lidarem 
com tamanha plasticidade.

Conforme se observa na jurisprudência reunida no presente 
estudo, a própria leitura da ideia de liberdade econômica exige uma 
nova tomada de perspectiva, trazendo-se a eficácia transubjetiva do 
Princípio da Função Social, o que gera impactos sobre a visão clássica 
e estreita do universo dos contratos como algo rigorosamente 
delimitado e de interesse apenas das partes contratantes, o que 
também exige a reconstrução do postulado básico da liberdade de 
contratar e de que espécie de liberdade o mundo líquido de hoje, 
marcado pelos algoritmos e pela ferocidade de atração e captura 
dos indivíduos permite traçar.

A proposta de um uso mais elástico dos instrumentos 
jurídicos, dentre os quais o da função social, sem dúvida, pode 
gerar críticas, principalmente por possibilitar insegurança jurídica, 
contudo, uma revisão da matéria contratual tendo como norte a 
função social dos contratos acentua a necessidade e importância da 
fundamentação das decisões judiciais, propondo-se a arquitetura 
de uma ética contratual que não perca de vista o horizonte macro 
da impregnação do Direito como fato social.

Será a fundamentação o aspecto central, inclusive, de controle 
e forma de se evitar excessos e distorções, mas a fim de que possa ser 
extraída a potencialidade que a função social dos contratos carrega, 
imperioso que sejam afastadas as cortinas, lançando-se mão de 
seus fundamentos de forma direta e não secundária e alicerçada em 
outros conceitos, como a boa-fé objetiva ou postulados do Código 
de Defesa do Consumidor, mas observando-se a própria função 
social de forma direta e crua, conforme possibilita o Código Civil 
de 2002, cuja própria topologia, conforme já ressaltado, reafirma 
sua importância e riqueza intelectual.

Enfim, como se sabe da complexidade e diversas questões que 
são despertadas pela presente proposta, o que se pretende é apenas 
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o lançamento da ideia e o despertar do pensamento para futuros 
debates, levantando-se como estandarte o ponto central de que o 
Direito inserido na realidade atual precisa estar conectado de forma 
permanente e íntima com tamanha fluidez fática, enorme desafio, 
porém, inafastável, pois a vida simplesmente não se apresenta de 
forma estática, reclamando fórmulas inaugurais, cujos conceitos 
sólidos e estanques nada ou pouco podem verdadeiramente fazer.
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CADA UM POR SI E QUEM POR 
TODOS? REFLEXÕES SOBRE 
A ATUAÇÃO DO MINISTÉRIO 
PÚBLICO E DA DEFENSORIA 
PÚBLICA EM ACIDENTES 
COLETIVOS
EACH FOR HIMSELF AND WHO FOR ALL? 
REFLECTIONS ON THE ROLE OF THE 
PUBLIC PROSECUTOR’S OFFICE AND 
THE PUBLIC DEFENDER’S OFFICE IN 
COLLECTIVE ACCIDENTS

 Pedro Rubim Borges Fortes1

Resumo: O presente trabalho reflete sobre a atuação do Ministério 
Público e da Defensoria Pública nos acidentes coletivos a partir 
do estudo de caso do incêndio no CT George Helal no dia 08 de 
fevereiro de 2019. A atuação dos atores coletivos foi relevante para 
que a posição jurídica das famílias das vítimas fosse fortalecida, 
reduzindo a assimetria de poder e de informação. As instituições 
demonstraram a culpa do réu e sua responsabilidade subjetiva 
nesse caso e exigiram o pagamento de indenizações adequadas e 
conforme a jurisprudência do STJ. Antes do ajuizamento da ação 
coletiva, Ministério Público, Defensoria Pública e Ministério Público 
do Trabalho discutiram com o Clube de Regatas do Flamengo a 
formação de um Programa de Indenização nos moldes do PI 447, 
adotado no caso do acidente com a queda de um avião da Air 
France no voo AF447, mas o réu abandonou a mesa de negociações 
após uma semana. A atuação do Ministério Público e da Defensoria 
Pública foi decisiva para a proteção dos interesses das famílias das 

1  Professor Adjunto de Direito Constitucional da UERJ, Professor Permanente do PPGD-
UCAM e Promotor de Justiça no MPRJ. O autor do presente texto também foi autor 
das petições da ação cautelar e da ação civil pública principal no caso do incêndio no CT 
George Helal no dia 08 de fevereiro de 2019, tendo atuado no caso em colaboração com 
os Defensores Públicos Eduardo Chow de Martino Tostes e Cintia Regina Guedes, quando 
era integrante do GAEDEST (Grupo de Atuação Especializada do Desporto e Defesa do 
Torcedor no MPRJ).
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vítimas, não devendo o Poder Judiciário limitar a legitimidade ativa 
dos atores coletivos nos acidentes coletivos.

Palavras-chave: Defensoria Pública; Ministério Público; acidentes 
coletivos; tutela coletiva; legitimidade ativa.

Abstract: This study reflects on the role of the Public Prosecutor’s 
Office and the Public Defender’s Office in collective accidents 
based on the case study of the fire at Training Center George 
Helal on February 8th, 2019. The conduct of collective actors was 
relevant and strengthened the legal position of victim’s families, 
reducing asymmetry of power and information. The institutions 
demonstrated the defendant’s guilt and subjective liability in this 
case and demanded the payment of adequate compensation in 
accordance with precedents of the Superior Tribunal of Justice. 
Before these collective actions, the institutions discussed a 
compensation program with Clube de Regatas do Flamengo along 
the lines of PI 447 adopted in the case of the accident involving 
the crash of an airplane from Air France on flight AF447, but the 
defendant left the negotiating table after one week. The judicial 
actions of Public Prosecutor’s Office and the Public Defender’s Office 
were decisive in protecting the interests of the victim’s families 
and the judiciary should not limit the standing of collective actors 
in collective accidents.

Keywords: Public Defense; Public Prosecutor; colective accidents; 
collective action; standing.

1. INTRODUÇÃO

 Nossos Tribunais Superiores devem decidir, no futuro próximo, 
sobre as possibilidades e limites da atuação do Ministério Público 
e da Defensoria Pública nos casos relativos a acidentes coletivos. 
O presente artigo reflete justamente sobre o papel do Ministério 
Público e da Defensoria Pública nos casos de acidentes coletivos a 
partir da experiência concreta do caso relativo ao incêndio no Centro 
de Treinamento (CT) George Helal, popularmente conhecido como 
Ninho do Urubu, ocorrido no dia 08 de fevereiro de 2009.
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 Um termo adotado para fins do debate advém do provérbio 
popular que recomendaria uma postura individualista e egoísta 
das pessoas, no sentido de que os indivíduos devem atuar “cada 
um por si”, sem se preocupar com os outros e com o bem-estar da 
coletividade. Para o provérbio popular, caberia a Deus a preocupação 
com todos, sendo que o presente artigo parte do pressuposto de 
que a reflexão jurídica não deve ser feita com base na teologia, mas 
sim a partir da identificação de atores institucionais relevantes 
para a defesa jurídica dos interesses da coletividade. A partir dessa 
perspectiva, se os indivíduos irão buscar a maximização de seu 
interesse individual, caberia a quem o papel de defesa da coletividade: 
“cada um por si e quem por todos?” A resposta inevitavelmente 
passa pela reflexão sobre o papel dos atores institucionais da tutela 
coletiva de direitos como órgãos de coordenação e de promoção 
dos interesses da coletividade.

 O presente texto é dividido em quatro partes. Além dessa 
introdução, existe uma apresentação do caso do incêndio no CT, em 
que se explica as circunstâncias da atuação do Ministério Público e 
da Defensoria Pública com relação à definição de indenizações para 
os familiares das vítimas fatais e para as vítimas sobreviventes. O 
texto também contém uma análise da ação civil pública ajuizada pelo 
Ministério Público e pela Defensoria Pública e sobre como o Poder 
Judiciário restringiu as possibilidades de atuação desses atores nos 
casos relativos a acidentes coletivos. Finalmente, o presente artigo 
será encerrado com as considerações finais.

2. O CASO DO INCÊNDIO NO CT  
COMO UM ACIDENTE COLETIVO

 No dia 08 de fevereiro de 2019, um incêndio no CT do Clube 
de Regatas do Flamengo resultou na morte de dez jovens atletas 
com idades entre 14 e 16 anos de idade que viviam em contêineres 
que serviam como dormitórios.2 Além dos dez jovens atletas mortos, 
três foram hospitalizados com queimaduras graves e outros treze 

2  Atletas da base do flamengo morrem em incêndio no CT Ninho do Urubu. G1. Rio 
de Janeiro, 08 fev. 2019. Disponível em: https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/
noticia/2019/02/08/incendio-deixa-mortos-e-feridos-no-centro-de-treinamento-do-
flamengo.ghtml. Acesso em: 19 jan. 2024.
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jovens atletas sobreviveram ao incêndio sem ferimentos, mas com 
danos morais e psicológicos. Na segunda-feira seguinte, dia 11 de 
fevereiro de 2019, ocorreu uma reunião de trabalho com o Clube de 
Regatas do Flamengo e uma série de autoridades públicas como o 
Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro, a Defensoria Pública 
do Rio de Janeiro, a Prefeitura Municipal do Rio de Janeiro, a Polícia 
Civil, o Corpo de Bombeiros e o Ministério Público do Trabalho, com 
o objetivo de estabelecer uma série de medidas em resposta ao 
incêndio no CT.3 Na terça-feira, dia 12 de fevereiro de 2019, ocorreu 
uma vistoria das autoridades públicas no CT e, no final do dia, uma 
reunião de trabalho entre Ministério Público, Defensoria Pública e 
Ministério Público do Trabalho para alinhamento das diretrizes sobre 
os termos do programa de indenização das vítimas do incêndio no CT.

 Durante uma semana, ocorreram reuniões diárias entre 
Ministério Público, Defensoria Pública e Ministério Público do Trabalho 
com o objetivo de que fosse rapidamente concluído e formalizado 
um Programa de Indenização semelhante ao da experiência bem-
sucedida do PI 447, estabelecido em decorrência da queda do voo AF 
447 da Air France ocorrido em 01º de junho de 2009.4 É importante 
salientar que foi o próprio Clube de Regatas do Flamengo que 
teve a iniciativa de procurar as instituições com o compromisso 
de buscar uma resolução justa, célere e adequada em termos de 
compensação e de indenização para as famílias das vítimas fatais e 
para vítimas sobreviventes. Por outro lado, diante da postura firme 
do Ministério Público, da Defensoria Pública e do Ministério Público 
do Trabalho, de exigir que fossem adotados para todas as famílias 
das vítimas parâmetros idênticos com base na jurisprudência do 
Superior Tribunal de Justiça, o Clube de Regatas do Flamengo 
resolveu abandonar as negociações do PI Incêndio do Ninho do 
Urubu no dia 19 de fevereiro de 2019, para buscar uma estratégia 
de exploração de seu poder político, econômico e de informação 

3  REDAÇÃO. O que se sabe sobre o incêndio no CT do Flamengo. Veja, 19 fev. 2019. 
Disponível em: https://veja.abril.com.br/brasil/o-que-se-sabe-sobre-o-incendio-no-ct-
do-flamengo. Acesso em: 19 jan. 2024.

4  Incêndio no ninho: MP do Rio propôs ao Flamengo indenização utilizada em queda de 
avião. O Globo, Rio de Janeiro, 04 fev. 2020. G1. Disponível em: https://oglobo.globo.com/
esportes/incendio-no-ninho-mp-do-rio-propos-ao-flamengo-indenizacao-utilizada-
em-queda-de-aviao-24229082. Acesso em: 19 jan. 2024.
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diante das famílias das vítimas, de modo a poder pagar valores 
inferiores de indenização.5

 Ao invés de realizar acordos com todas as famílias das vítimas 
através de um programa de indenização justo, com parâmetros 
previamente definidos conforme a jurisprudência do STJ, o Clube 
de Regatas do Flamengo preferiu uma estratégia de realização de 
sessões livres de mediação, em que poderia apresentar quaisquer 
propostas de valores e realizar acordos com valores diferentes 
para cada uma das vítimas do incêndio no CT. Na reunião realizada 
com familiares das vítimas no dia 21 de fevereiro de 2019, no 
Centro de Mediação do Tribunal de Justiça, o Clube de Regatas do 
Flamengo repetiu os valores que tinham sido recusados pelos atores 
institucionais por serem bem inferiores ao da jurisprudência do 
STJ, o que causou revolta e comoção entre vários dos responsáveis 
pelos jovens atletas mortos no incêndio.6

 Apesar da recusa de quase todas as famílias das vítimas em 
celebrar acordo por valores relativamente baixos naquele dia e de 
anunciar o encerramento das negociações, uma família de vítima 
indicou discretamente ao clube que estava disposta a celebrar 
um acordo naqueles termos, tendo rapidamente celebrado um 
acordo por valores relativamente reduzidos.7 Conforme revelado 
pela imprensa, tal acordo teria sido celebrado com os familiares 
do jovem atleta Áthila Souza Paixão, que viveria “em condições 
humildes em Lagarto, no interior do Sergipe”8 A posição do Clube 
de Regatas do Flamengo parecia contraditória, na medida em que 
afirmava publicamente que iria negociar acordos individualmente 

5  FLAMENGO se recusa a fazer acordo para indenizar famílias de vítimas. UOL, [s.l.], 
19 fev. 2019. Disponível em: https://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-
brasil/2019/02/19/flamengo-se-recusa-a-fazer-acordo-para-indenizar-familias-de-
vitimas.htm. Acesso em: 19 jan. 2024.

6  PLATONOW, Vladimir. Famílias recusam proposta do Flamengo. Agência Brasil, Rio 
de Janeiro, 21 fev. 2019. EBC. Disponível em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/
noticia/2019-02/familias-recusam-proposta-do-flamengo. Acesso em: 19 jan. 2024.

7  FLAMENGO teria chegado a acordo com família de uma das vítimas do Ninho.  
O Dia, Rio de Janeiro, 01 mar. 2019. Disponível em: https://odia.ig.com.br/esporte/
flamengo/2019/03/5623504-flamengo-teria-chegado-a-acordo-com-familia-de-uma-
das-vitimas-de-incendio-no-ninho.html. Acesso em: 19 jan. 2024.

8  MOTA, Cahê. Família de Áthila Paixão é a que tem acordo com o Flamengo; quinta-feira há 
reunião por Rykelmo. G1, Rio de janeiro, 19 mar. 2019. Ge. Disponível em: https://ge.globo.
com/futebol/timeflamengo/noticia/familia-de-athila-paixao-e-a-que-tem-acordo-
com-o-flamengo-quinta-feira-ha-reuniao-por-rykelmo.ghtml. Acesso em: 19 jan. 2024.
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com cada uma das famílias das vítimas de modo a satisfazer cada 
necessidade de cada entidade familiar e, ao mesmo tempo, alegava 
que teria que dar tratamento idêntico a todas e que, por tal razão, 
os valores indenizatórios deveriam ser idênticos aos acordados com 
a família de Áthila Paixão.

 A pretensão parecia ser a de estabelecer um padrão 
inferior de indenização com uma família de vítimas e, a partir 
desse acordo inicial feito com valores reduzidos, impor valores 
idênticos para as demais famílias. Além da família de Áthila Paixão, 
foi feito rapidamente um acordo com o pai do atleta Rykelmo, 
em condições muito próximas às do primeiro acordo, merecendo 
registro o fato de o pai estava separado da mãe do atleta morto, 
que era a responsável direta por Rykelmo e ficou indignada com a 
notícia.9 Nesse momento inicial, a maioria das famílias das vítimas 
se recusou a celebrar acordos com o Clube de Regatas do Flamengo 
nos termos pretendidos, sendo outra exceção a família do jovem 
atleta Gedinho, que celebrou seu acordo no início de abril de 2019.10

 Nesse contexto, é importante esclarecer que a equipe do 
Ministério Público e da Defensoria Pública, que tinham participado 
das negociações com o Clube de Regatas do Flamengo, já tinham 
muita experiência com acidentes coletivos e com as estratégias 
adotadas pelos transgressores coletivos para eventualmente 
maximizar sua posição jurídica em situações de assimetria de 
poder e de informação. Ao invés de estabelecer uma plataforma 
adequada e equilibrada para o pagamento de valores indenizatórios 
justos e razoáveis em um espaço de mediação e negociação com 
transparência e informação, sob a supervisão de órgãos públicos 
como o Ministério Público e a Defensoria Pública, o Clube de Regatas 
do Flamengo buscou o caminho da negociação individualizada com 
cada uma das famílias das dez vítimas, sendo que as informações 

9  MOTA, Cahê. Família de Áthila Paixão é a que tem acordo com o Flamengo; quinta-feira há 
reunião por Rykelmo. G1, Rio de janeiro, 02 abr. 2019. Ge. Disponível em: https://ge.globo.
com/futebol/times/flamengo/noticia/flamengo-acerta-mais-uma-indenizacao-por-vi-
tima-no-ninho-pai-de-rykelmo-faz-acordo-mae-seguira-na-justica.ghtml. Acesso em: 
19 jan. 2024.

10  PAI aceita acordo com o Fla, compra casa e monta memorial ao filho. Repórter MT, Mato 
Grosso, 07 fev. 2020. Disponível em: https://www.reportermt.com/esportes/pai-aceita-
acordo-com-o-fla-compra-casa-e-monta-memorial-ao-filho/108177. Acesso em: 19 
jan. 2024.
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eram todas concentradas pelo clube, que assim poderia pagar 
valores diferenciados, barganhando com as famílias para menos, 
aproveitando-se de sua falta de informação e de poder de barganha.11 
Aquele que se coloca em uma posição jurídica de concentração 
de informação e de poder, amplia as assimetrias em relação às 
partes individuais que não possuem acesso às mesmas fontes de 
informação e de poder.12

 Diante da notícia transmitida no dia 19/02/2019, por 
Bernardo Accioly, então Diretor Jurídico do Clube de Regatas do 
Flamengo, de que o clube deixava a mesa de negociação com as 
instituições para realizar negociações individuais com as famílias de 
cada vítima, sem a mediação desses órgãos, para que fosse garantida 
a isonomia, transparência e a adoção de padrões da jurisprudência 
dos Tribunais Superiores, já no dia seguinte, 20/02/2019, Ministério 
Público e Defensoria Pública ajuizaram uma ação cautelar com o 
objetivo de bloqueio de valores para o pagamento de indenizações 
para as famílias das vítimas.13 Além de discordar dos valores reduzidos 
propostos pelo clube, Ministério Público e Defensoria Pública não 
concordavam com o procedimento adotado, eis que possibilitaria 
o pagamento de valores reduzidos para as partes mais vulneráveis 
nesse acidente coletivo, sem a devida transparência e garantias do 
devido processo legal.

 As melhores práticas internacionais com acidentes coletivos 
também indicam que deveria ser adotado um procedimento 
extrajudicial, balizado pela jurisprudência dos Tribunais Superiores, 
que desse garantia às vítimas de que teriam a informação necessária 
para receber sua indenização, sem correr o risco de que pessoas 
em situações iguais recebessem quantias desiguais sem qualquer 
justificativa razoável. Aliás, no próprio cenário brasileiro, o Ministério 

11  MATTOS, Rodrigo. Fla ofereceu R$ 400 mil por mortos em incêndio. MP quer R$ 2 milhões. 
UOL, Rio de Janeiro, 02 fev. 2020. Disponível em: https://www.uol.com.br/esporte/futebol/
ultimas-noticias/2019/02/20/fla-ofereceu-r-400-mil-por-mortos-em-incendio-mp-
quer-r-2-milhoes.htm. Acesso em: 19 já. 2024.

12  GALANTER, Marc. Why the haves come out ahead: Speculations on the limits of legal 
change. Law & Society Review, [S.l.], v. 9, n. 1, p. 95-160, 1974.

13  ÍNDIO DO BRASIL, Cristina. MP e Defensoria Pública pedem bloqueio de recursos do 
Flamengo. Agência Brasil, Rio de Janeiro, 20 fev. 2019. EBC. Disponível em: https://
agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2019-02/mp-e-defensoria-publica-do-rio-
pedem-bloqueio-de-recursos-do-flamengo. Acesso em: 19 jan. 2024.
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Público do Rio de Janeiro também já tinha tido a oportunidade 
de adoção de uma plataforma de mediação adequada para o 
pagamento de valores indenizatórios justos e razoáveis, no caso do 
acidente coletivo relativo à queda do avião da Air France AF 447 em 
1º de junho de 2009.14 Além disso, a Defensoria Pública também 
contava com experiências bem-sucedidas de atuação na mediação 
de acidentes de consumo.15 Essas experiências foram o ponto de 
partida para o ajuizamento da ação cautelar em face do clube.

 Como resultado dessa ação cautelar, o Juízo de Direito da 
1ª Vara Cível da Barra da Tijuca determinou, em dezembro de 2019, 
em caráter liminar, que o clube procedesse ao pagamento de uma 
quantia mensal de dez mil reais para cada uma das famílias das 
vítimas a título de pensão.16 A fixação desse valor de pensão teve 
impacto na opinião pública, no interior do próprio clube e junto 
às famílias que ainda não tinham celebrado acordo com o clube. 
Em termos quantitativos, o pagamento de uma quantia mensal 
de dez mil reais por trinta anos corresponderia a um montante 
de três milhões e seiscentos mil reais a título de eventuais lucros 
cessantes. Caso fossem acrescidos mais dois milhões a títulos 
de danos materiais e de danos morais, estaríamos diante de um 
montante de cinco milhões e seiscentos mil reais para cada uma das 
dez famílias de vítimas fatais. Esses valores eram muito superiores 
aos termos dos acordos celebrados pelo clube até então. Assim é 
que os termos estabelecidos por essa decisão judicial alteraram o 
patamar adotado para a negociação dos acordos com as demais 
famílias e fizeram o clube mudar de postura.

 Além disso, logo após o aniversário de um ano do incêndio 
no CT, o Ministério Público e a Defensoria Pública ajuizaram a ação 

14  ARAUJO, Nadia de; e Fürst Olivia. Um exemplo brasileiro do uso da mediação em eventos 
de grande impacto: o programa de indenização do Voo 447. Revista dos Tribunais, São 
Paulo, v.23, n.91, p. 337-349, jan. 2014.

15  TOSTES, Eduardo Chow de Martino; SCHENK, Leonardo Faria. Os grandes acidentes de 
consumo e a customização das soluções consensuais para os conflitos. Revista Eletrônica 
de Direito Processual, Rio de Janeiro, ano15, v. 22, n. 1, p. 261-282, jan./abr.2021.

16  ARAÚJO, Alexandre. Justiça pede que Fla pague pensão de R$10 mil a famílias do Ninho. 
UOL, Rio de Janeiro, 05 dez. 2019. Disponível em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/
noticia/2019-02/mp-e-defensoria-publica-do-rio-pedem-bloqueio-de-recursos-do-
flamengo. Acesso em: 19 jan. 2024.
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coletiva principal em face do Clube de Regatas do Flamengo.17 
Após terem sido produzidas provas mais detalhadas sobre os fatos, 
especialmente no âmbito da investigação policial, a petição inicial 
articulou de modo minucioso a grave culpa do réu no incêndio, 
descrevendo com clareza a culpa consciente e a responsabilidade 
subjetiva do Clube de Regatas do Flamengo, nos termos seguintes: 
(i) o Flamengo disponibilizou estruturas de contêineres adequadas 
para atividades diurnas, para que fosse realizado o repouso 
noturno de seus jovens atletas, sendo certo que tais contêineres 
eram inadequados para pernoite, deixando assim de observar as 
normas técnicas devidas (imperícia); (ii) os alojamentos da base 
não foram registrados como parte do projeto de licenciamento, 
foram montados em estruturas móveis clandestinas e produzidos 
sem as devidas cautelas quanto à estrutura de evacuação, luzes 
de emergência, disposição de portas, gradeamento das janelas e 
dotação de extintores de incêndio, deixando de observar as cautelas 
devidas para a fuga de todos os atletas e a contenção de eventual 
início de incêndio no alojamento dos jovens atletas (negligência); 
(iii) Com a recusa à assinatura de um Termo de Ajustamento de 
Conduta, o Flamengo se colocou em uma situação de conduta 
perigosa e precipitada, na medida em que resolveu prosseguir na 
condução de suas atividades de operador de futebol da base e na 
condição de guardião de dezenas de jovens atletas, sem que fossem 
imediatamente cumpridos todos os protocolos de segurança para 
a proteção dos direitos dos adolescentes alojados (imprudência); 
(iv) em termos de contratação e treinamento, o Flamengo 
também manteve comportamento negligente na contratação e 
no treinamento do pessoal de apoio para os jogadores da base, 
especialmente pela falta de um monitor para cada grupo de 10 
(dez) jovens atletas, inclusive no período do repouso noturno; (v) 
falta de perícia técnica na construção, manutenção e operação dos 
contêineres para repouso noturno dos jovens, tanto pela decisão 
de adotar contêineres com revestimento de poliuretano para a 
montagem dos alojamentos dos atletas da base, quanto pela falta 
de perícia técnica na falta de manutenção da parte elétrica dos 
contêineres.

17  Processo n. 0041139-60.2019.8.19.0001
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 Além disso, a petição inicial afastou as alegações de 
culpa concorrente das vítimas (CC, artigo 945), apresentada em 
depoimento na CPI da ALERJ, pelo CEO do Flamengo, que pretendeu 
atribuir parcela de culpa às vítimas, sugerindo que estariam em 
estado de “sono profundo”, porque teriam demorado acordados até 
a madrugada, excitados que estariam pelo fato de que treinariam 
no Estádio do Maracanã no dia seguinte, em um teste do VAR 
para a FERJ.18 Para o Ministério Público e a Defensoria Pública, a 
responsabilidade civil do réu não se resume a uma responsabilidade 
objetiva decorrente dos deveres de guardião dos jovens atletas, mas 
se trata também de uma responsabilidade subjetiva decorrente de 
culpa consciente e grave, inexistindo qualquer culpa concorrente 
por parte das vítimas fatais.

 O princípio constitucional da reparação integral preconiza 
o dever de se reparar todos os feixes de interesses vinculados 
ao bem lesado, cabendo ao Poder Judiciário o reconhecimento 
da incidência das diversas espécies do dano patrimonial.19  
Em termos de conceituação, os lucros cessantes consistem naqueles 
ganhos que provavelmente afluiriam ao patrimônio da vítima, 
caso não tivesse ocorrido o resultado danoso.20 É importante 
reconhecer que sua caracterização e valoração decorrem de um 
juízo de probabilidade razoável sobre o proveito econômico que 
ocorreria se o dano injusto não tivesse acontecido.21 A análise do 
prejuízo depende da constatação do montante que o lesado poderia 
razoavelmente – a partir de um juízo baseado em verossimilhança 
– ter a expectativa de receber e de que foi privado em decorrência 
do dano.22 Assim, o Ministério Público e a Defensoria Pública não 
permitiriam que o réu ressignificasse o valor daqueles jovens atletas 
mortos, desvalorizando-os, com o objetivo de reduzir o valor a ser 

18  BURLÁ, Leo. CPI que apura incêndio no Ninho tem Flamengo acuado e indício de 
falha. BOL. Rio de Janeiro, 08 fev. 2020. UOL. Disponível em: https://www.bol.uol.com.
br/esporte/2020/02/08/cpi-que-apura-incendio-no-ninho-tem-fla-na-defensiva-e-
indicio-de-falha.htm. Acesso em: 19 jan. 2024.

19  FARIA, Cristiano Chaves de; BRAGA NETO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo 
tratado de responsabilidade civil. 4.ed. São Paulo: SaraivaJur, 2019. p. 312-313.

20  Idem, p. 317.

21  Idem.

22  Idem, p. 318.
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pago a título de danos patrimoniais como lucros cessantes para 
seus familiares, diante do currículo impressionante das vítimas, que 
eram atletas especiais, um grupo formado por capitães, artilheiros, 
pegadores de pênaltis, selecionáveis e, sobretudo, por campeões.23

 Além do dever do réu de indenizar os danos morais individuais 
e os danos patrimoniais individuais, existe ainda o dever de indenizar 
os danos morais coletivos, instituto típico dos processos coletivos.24 
No caso concreto, o sofrimento de dez mães e pais, de avós e tios, de 
irmãos e de irmãs, se tornou o sentimento de toda uma sociedade, 
de todas as pessoas que têm acompanhado e sentido empatia 
com o drama humano, sendo certo que a tragédia que atingiu o 
incêndio no CT George Helal transcendeu o universo dos familiares 
dos dez Meninos do Ninho que perderam suas vidas. O ilícito coletivo 
causou um sentimento de dor e sofrimento transcendental, bem 
como uma evocação de memória e saudade que são superiores ao 
universo das dez famílias que foram diretamente vitimadas pelo 
incêndio culposo no CT. Além da dimensão coletiva presente nas 
consequências em termos de dor e sofrimento, existem também 
os efeitos pedagógicos da responsabilização coletiva do réu ao 
pagamento dos danos morais coletivos, com caráter punitivo.25 
Ademais, a função punitiva da responsabilidade civil também possui 
um caráter preventivo ou precaucional, isto é, de estímulo para que 
sejam reduzidos os riscos de lesão aos interesses juridicamente 
protegidos e que foram violados por um ilícito coletivo.26

 Um ponto extremamente importante daquela petição diz 
respeito ao dever de boa-fé do réu. Na celebração dos acordos 

23  SAIBA quem são as vítimas do incêndio do Ninho do Urubu. EXTRA, Rio de Janeiro, 
08 fev. 2019. Esporte. Disponível em: https://extra.globo.com/esporte/flamengo/saiba-
quem-sao-as-vitimas-do-incendio-no-ninho-do-urubu-23438351.html. Acesso em: 19 
jan. 2024.

24  BESSA, Leonardo Roscoe. Dano moral coletivo. Revista de Direito do Consumidor, 
São Paulo, v. 59, p. 78-108, jul./set. 2006; BITTAR FILHO, Carlos Alberto, Do Dano Moral 
Coletivo no Atual Contexto Jurídico Brasileiro. Revista de Direito do Consumidor, São 
Paulo, v. 12, p. 44-62, out./dez. 1994; RAMOS, André de Carvalho. A ação civil pública e o 
dano moral coletivo. Revista de Direito do Consumidor, São Paulo, vol. 25, p. 80-98, jan./
mar. 1998; MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juízo. 28. ed. São 
Paulo: Saraiva, 2015; DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR Hermes. Curso de direito 
processual civil: volume 4: Processo coletivo. 4. ed. Salvador: JusPODIVM, 2009.

25  FARIA, Cristiano Chaves de; BRAGA NETO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo 
tratado de responsabilidade civil. 4.ed. São Paulo: SaraivaJur, 2019.

26  Idem, página 77-78.
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extrajudiciais com as vítimas sobreviventes, o Flamengo teria 
hospedado os responsáveis pelos jovens atletas sobreviventes do 
incêndio em um hotel na Barra da Tijuca e anunciado que – antes 
do retorno de seus filhos às atividades na base do clube – deveriam 
assinar um documento de “Instrumento Particular de Transação, 
Quitação e Exoneração de Direitos e Responsabilidade”. A minuta 
do referido documento teria sido apresentada para os responsáveis 
pelos jovens sobreviventes sem que fosse possível negociar ou 
discutir os termos de quaisquer cláusulas. A princípio, existiria uma 
situação vício do consentimento, com desequilíbrio de forças entre 
as partes e falta de autonomia de vontade durante o processo de 
assinatura do documento. Além de não ter sido dada a oportunidade 
de negociar quaisquer das cláusulas, a assinatura dos documentos 
seria uma pré-condição para que os adolescentes permanecessem 
como atletas da base do clube. Trata-se de uma situação de vício 
do consentimento, o que deveria causar nulidade do acordo.

 Outra violação grave do dever de boa-fé decorre de 
declarações públicas dos representantes do clube de que o Flamengo 
se comprometia a pagar o dobro da jurisprudência do STJ27 e 
de que cada uma das 10 (dez) famílias deveria receber um valor 
equivalente.28 Tais declarações correspondem a um compromisso do 
réu de garantia de tratamento isonômico e de equidade, devendo 
ser acrescentado aos contratos uma obrigação de garantia de 
pagamento do valor fixado pelo Poder Judiciário e de garantia do 
tratamento isonômico aos familiares das vítimas que celebraram 
acordos extrajudiciais.

 Assim sendo, considerando-se o princípio da boa-fé objetiva 
e subjetiva, através de suas funções interpretativa (CC, Artigo 112), 
de disciplina do abuso de direito (CC, Artigo 186) e de integração do 
negócio jurídico (CC, Artigo 421), deve o Poder Judiciário interpretar 
os compromissos públicos assumidos pelo Flamengo de garantia do 

27  FLAMENGO diz que ofereceu indenizações que seriam o dobro de casos parecidos. Todo 
dia. [s.l], 24 fev. 2019. Disponível em: https://tododia.com.br/brasilemundo/flamengo-
diz-que-ofereceu-indenizacoes-que-seriam-o-dobro-de-casos-parecidos/. Acesso em: 
19 jan. 2024.

28  DANTAS, Diogo. Incêndio no Flamengo: o que o clube diz sobre as negociações com as 
famílias. O Globo, Rio de Janeiro, 07 fev. 2020. Esportes. Disponível em: https://oglobo.
globo.com/esportes/incendio-no-flamengo-que-diz-clube-sobre-negociacao-com-as-
familias-24230892. Acesso em: 19 jan. 2024.
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pagamento do valor das indenizações fixadas pelo Poder Judiciário 
e de tratamento isonômico a todas as vítimas como uma regra 
integradora de todos os acordos celebrados extrajudicialmente pelo 
réu. O clube deveria ser obrigado a pagar a diferença entre o valor 
da indenização fixada pelo Poder Judiciário e o valor do montante 
estabelecido no acordo entre o lesado e o Flamengo, caso o montante 
não seja superior ao estabelecido pelo Poder Judiciário, até mesmo 
para assegurar o tratamento isonômico a todas as vítimas, como 
o réu afirmou considerar justo.

 A decisão de reconhecer os compromissos assumidos 
publicamente pelo clube como cláusulas dos referidos acordos 
por força da aplicação do princípio da boa-fé se impõe como uma 
garantia necessária para a preservação da justiça. O fundamento 
jurídico para o reconhecimento da boa-fé objetiva e subjetiva, no 
caso desses acordos, advém de um tema ainda pouco explorado 
em nossos Tribunais, mas que tem recebido a atenção da doutrina: 
a responsabilidade pré-negocial.29

 Os pedidos definitivos do Ministério Público e da Defensoria 
Pública incluíam o seguinte: (i) obrigação de reparar integralmente 
e indenizar de maneira mais ampla possível todos os danos 
patrimoniais e extrapatrimoniais causados pelo ilícito coletivo 

29  COSTA, Judith Martins. Um aspecto da obrigação de indenizar: notas para uma 
sistematização dos deveres pré-negociais de proteção no direito brasileiro. Revista dos 
Tribunais, São Paulo, v. 867, p. 11-51, jan. 2008.
Nesse cenário, existe uma expectativa recíproca de confiança pré-negocial: “essa 
expectativa é, minimamente, a de que as negociações sejam sérias e consequentes, 
marcadas pela lealdade e probidade que é a pauta por excelência do agir civil (civiliter 
agile), delas não resultando danos injustos à sua pessoa e ao seu patrimônio”. Como a 
função primária do direito consiste em garantir expectativas e em direcionar condutas, 
compete ao Poder Judiciário proteger certas situações de confiança e “indenizar os danos 
produzidos em razão da confiança injustamente iludida”. Nessa situação, estamos diante 
de “um dever jurídico geral derivado do mandamento de agir segundo a boa-fé mesmo na 
fase pré-negocial”. Dentre os deveres específicos decorrentes da boa-fé, devem as partes 
evitar que um defeito na informação (ausência, deficiência ou incorreção) comprometa 
o processo formativo do consenso contratual. O dever informativo incide especialmente 
sobre fatos que eram de conhecimento de uma parte e não da outra, sendo que somente 
ela poderia informar diante de uma assimetria de informações. Particularmente em uma 
situação de desigualdade de poder entre as partes, o ônus de se informar da parte mais 
vulnerável tem que ser relativizado. As consequências da violação desses deveres – quando 
a parte tem o dever de informar e, ao contrário, adota o silêncio desleal ou transmite 
informação falsa ou distorcida – são a invalidade do ato jurídico por dolo e o dever de 
indenizar pelos prejuízos causados pela conduta ilícita durante a fase pré-negocial. Aliás, 
o dever de indenizar decorre não somente do silêncio doloso, mas também da negligência 
e da mera violação do dever de informar lealmente com base no princípio da boa-fé. A 
violação dos deveres pré-contratuais decorrentes da boa-fé, o exercício disfuncional dos 
direitos e liberdades na fase formativa de um acordo, dos deveres de conduta leal e da 
quebra injustificada da confiança.
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relativo ao incêndio no CT George Helal no dia 08 de fevereiro 
de 2019; (ii) pagamento aos lesados de indenização pelos danos 
patrimoniais relativos aos lucros cessantes de pensionamento 
mensal, no valor de, no mínimo, R$ 10.000,00 (dez mil reais) por 
mês; (iii) obrigação de pagamento aos lesados de indenização pelos 
danos extrapatrimoniais individuais relativos aos danos morais 
decorrentes do ilícito coletivo; (iiii) obrigação de pagamento aos 
lesados de indenização pelos danos patrimoniais individuais relativos 
à situação da perda de uma chance de se tornar jogador de futebol 
profissional; (iv) uma vez constatada a violação aos deveres de boa-fé 
e a existência de vícios do consentimento, seja declarada a nulidade 
dos acordos celebrados entre o réu e as vítimas sobreviventes em 
que for constatada a ocorrência de dolo e/ou coação; (v) diante 
dos compromissos públicos assumidos pelos réus de pagamento 
de valor superior ao da jurisprudência e de tratamento uniforme 
aos familiares das vítimas fatais, bem como da quebra de paridade 
e de simetria nos contratos celebrados entre o réu e os familiares 
das vítimas fatais, a violação dos limites da boa-fé, bem como dos 
deveres de boa-fé e confiança pré-negocial, seja o réu condenado 
à obrigação de pagar a diferença entre o valor da indenização 
fixada pelo Poder Judiciário e o valor do montante estabelecido no 
acordo entre os lesados e o Flamengo, caso o montante não seja 
superior ao estabelecido pelo Poder Judiciário; (vi) condenação ao 
pagamento de danos morais coletivos para a compensação pela 
dor e sofrimento da coletividade com o ilícito coletivo.

 Por ocasião do ajuizamento dessa ação principal, já tinham 
sido celebrados acordos com os familiares de Áthila Paixão, de 
Gedinho, o pai de Rykelmo e com a avó de Vitor Isaías. Aliás, o caso 
da avó de Vitor Isaías é um exemplo interessante para a nossa 
reflexão, já que ela não estava negociando com o clube e, de súbito, 
resolveu aceitar um acordo de uma indenização fixada em cerca 
de R$ 1,2 milhão de reais no dia 08 de outubro de 2019, quando 
o incêndio completou oito meses.30 Sua justificativa para aceitar 
o acordo nesses termos foi de que, por um lado, encerraria a sua 
agonia e, por outro lado, deixaria de morar de aluguel e poderia 

30  DANTAS, Diogo. ‘Estou em paz’, diz avó de Vitor Isaías, vítima de incêndio no Flamengo, depois 
de fechar acordo. Extra. Rio de Janeiro, 07 fev. 2020. Esporte. Disponível em: https://extra.globo.
com/esporte/estou-em-paz-diz-avo-de-vitor-isaias-vitima-de-incendio-no-flamengo-
depois-de-fechar-acordo-24231799.html. Acesso em: 19 jan. 2024.
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comprar uma casa própria em seu bairro e um carro novo.31 Todas 
as famílias que aceitaram celebrar acordo em 2019 receberam 
valores equivalentes a esses. Após o ajuizamento da ação civil 
pública principal pelo Ministério Público e pela Defensoria Pública, 
a proposta de acordo foi majorada e foram fechados acordos em 
valores muito superiores com todas as demais famílias, exceto com 
os familiares do goleiro Christian Esmério.32

 As circunstâncias do caso concreto evidenciam que a atuação 
do Ministério Público e da Defensoria Pública foi relevante para 
que a posição jurídica das famílias das vítimas fosse fortalecida, 
reduzindo a assimetria de poder e de informação. As instituições 
deixaram evidente que os valores propostos pelo Clube de Regatas 
do Flamengo eram muito inferiores à jurisprudência do STJ, 
que a estratégia adotada pelo réu era a de buscar acordos por 
valor baixo e estabelecer esse valor baixo como paradigma para 
todas as negociações de acordos e, finalmente, demonstraram 
a responsabilidade subjetiva e a culpa do réu nesse caso. Nesse 
cenário, é preocupante que decisões posteriores do TJRJ tenham 
limitado a atuação do Ministério Público, o que será objeto de análise 
na próxima seção.

3. ANÁLISE DA ATUAÇÃO DO MINISTÉRIO 
PÚBLICO E DA DEFENSORIA PÚBLICA E DA 
LIMITAÇÃO APLICADA PELO TRIBUNAL DE 
JUSTIÇA DO RIO DE JANEIRO

Em julgamento proferido no dia 04 de dezembro de 2020 
pela 13ª Câmara Cível do TJRJ, foi proferido um acórdão por maioria 
que limitou a atuação do Ministério Público no manejo da ação civil 
pública principal. Para o relator do acórdão, no caso concreto, existiria 
um número reduzido de vítimas e a reparação não seria uniforme 
para todas, o que não justificaria a substituição processual. Nos 
termos do seu voto, “por razões práticas, o acesso à justiça será 

31  Idem.

32  SIQUEIRA, Igor. Flamengo tem audiência com família de vítima do Ninho e segue sem 
acordo. UOL, Rio de Janeiro, 26 out. 2023. Disponível em: https://www.uol.com.br/esporte/
futebol/ultimas-noticias/2023/10/26/flamengo-tem-audiencia-com-familia-de-
vitima-do-ninho-e-segue-sem-acordo.htm. Acesso em: 19 jan. 2024.
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garantido de maneira mais célere, adequada e efetiva, em ações 
individuais, sobretudo porque a maioria dos lesados já celebrou 
transação, conforme noticiado pelo Clube”. Nesse sentido, foi 
decidido por maioria que a legitimidade ativa estaria restrita às 
pretensões dos incapazes que são indisponíveis e à pretensão de 
condenação ao pagamento de danos morais coletivos.

 O Ministério Público e a Defensoria Pública interpuseram 
embargos de declaração, apontando omissão no acórdão embargado, 
que não teria atentado para a legitimidade ativa extraordinária, 
decorrente da relevância social da causa e sido omisso quanto à 
legitimidade da Defensoria Pública. No julgamento proferido no 
dia 25 de agosto de 2021 pela 13ª Câmara Cível do TJRJ, a decisão 
foi denegatória, com o argumento de que

o julgado consignou expressamente que: 1) há reduzido 
número de vítimas (treze); 2) a reparação não será uniforme para 
todas, em razão das singularidades de cada envolvido. Coerente 
com essas premissas, decidiu que não se justifica a substituição 
processual, porque o acesso à justiça será garantido de maneira 
mais célere, adequada e efetiva, em ações individuais.

 Posteriormente, foram interpostos recursos especial e 
extraordinário aos Tribunais Superiores, que se encontram pendentes 
de julgamento com relação ao escopo e ao alcance da atuação dos 
autores coletivos em casos de acidente coletivo, como o incêndio do 
CT do Clube de Regatas do Flamengo. Os recursos ainda não foram 
julgados pelo STJ e pelo STF, mas no caso do Recurso Extraordinário 
1.391.248/RJ, a Procuradoria Geral da República se manifestou pelo 
reconhecimento da repercussão geral para o referido recurso. Em seu 
parecer, foi salientada a existência de interesses e direitos individuais 
homogêneos, decorrentes dos graves prejuízos causados às vítimas 
do incêndio, que resultaram na morte de dez jovens atletas, em 
lesões corporais a três jogadores sobreviventes e em danos morais 
e psicológicos a treze jovens e seus familiares. Para a Procuradoria 
Geral da República, a demanda possui densidade constitucional apta 
para o reconhecimento da existência de repercussão geral, sendo a 
legitimidade ativa do Ministério Público para a defesa de interesses 
individuais homogêneos disponíveis de relevância social uma questão 
relevante e que transcende os interesses particulares envolvidos.

 O tema também possui relevância para o sistema de tutela 
coletiva de direitos, podendo ter impacto com relação a uma 
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expressiva quantidade de ações civis públicas em tramitação atual, 
ou mesmo futura, junto ao Poder Judiciário brasileiro. Como muito 
bem salienta a Procuradoria Geral da República, a questão também 
diz respeito à atuação do Ministério Público em situações análogas, 
como os episódios de rompimento das barragens de Brumadinho e 
do Fundão, ou do acidente aéreo com os atletas da Chapecoense. 
O caso concreto possui evidente relevância social, de modo que a 
Suprema Corte deveria se pronunciar acerca da legitimidade do 
Ministério Público para a defesa dos direitos individuais homogêneos, 
independentemente do número de beneficiários, nas hipóteses de 
expressiva e patente relevância social e jurídica.

 Aliás, no caso do presente processo, a decisão do TJRJ já teve 
efeitos práticos perversos para as vítimas. É que a 13ª Câmara Cível 
decidiu: 1) julgar extinto o processo, sem resolução de mérito, no 
tocante ao pedido de reparação para as famílias das vítimas fatais, 
prosseguindo-se o processo quanto aos demais pleitos; 2) reduzir 
para cinco salários mínimos mensais o valor da pensão, destinada 
aos sobreviventes que não celebraram acordo com o agravante, 
vedada a compensação; 3) excluir a obrigação do agravante de exibir 
cópia dos contratos firmados com atletas profissionais do Clube.

 No caso dos acidentes coletivos, tal como um incêndio, a 
queda de um avião ou o rompimento de uma barragem, existe um 
episódio que consiste na origem comum causadora de uma série 
de lesões a interesses individuais homogêneos. Em uma sociedade 
capitalista, o sistema jurídico adota o padrão de responsividade 
às violações de direitos através do pagamento de indenizações 
por danos materiais e morais, mas a conduta do transgressor 
coletivo atinge interesses individuais indisponíveis, como a vida, a 
integridade física e moral, e a dignidade das vítimas afetadas pelo 
acidente coletivo.

 No caso do CT George Helal, o Ministério Público já tinha 
ajuizado uma Ação Civil Pública em 2015, em que postulou a 
interdição dos alojamentos, para a prevenção dos danos causados 
à vida, à integridade física, e à saúde dos jovens atletas da base do 
Flamengo.33 Se possuía o Ministério Público legitimidade para ajuizar 

33  VECCHIOLI, Demétrio; ALMEIDA, Pedro Ivo; LOPES, Pedro. MP processou Fla e pediu 
interdição de alojamento da base no Ninho do Urubu. UOL. São Paulo, 08 fev. 2020. Futebol. 
Disponível em: https://www.uol.com.br/esporte/futebol/ultimas-noticias/2019/02/08/
mp-processou-fla-e-comparou-condicao-precaria-de-ct-a-centro-de-retencao.htm. 
Acesso em: 19 jan. 2024.
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a ação civil pública para a prevenção de danos causados aos jovens 
adolescentes, logicamente também possui legitimidade ativa para 
ajuizar a Ação Civil Pública para a reparação dos danos causados a 
esses mesmos interesses indisponíveis. A prevenção e a reparação 
dos danos são duas faces de uma mesma pretensão coletiva. Se 
atua na prevenção dos danos à vida, integridade física e saúde 
dos jovens atletas, o Ministério Público deve poder atuar também 
quando tais direitos indisponíveis são violados.

 Além disso, o argumento de que não existe uniformidade nas 
reparações para todas as vítimas, em razão de suas singularidades, 
não deveria afastar a legitimidade ativa dos autores coletivos, 
como entendeu o acórdão do TJRJ. Na experiência do modelo 
estadunidense de tutela coletiva de direitos através da class action, 
cabe ao Poder Judiciário definir quais são as classes e as sub-
classes de vítimas, de modo a que sejam estabelecidos os diferentes 
subgrupos dentro da massa de lesados.34 No caso do incêndio no CT, 
por exemplo, as vítimas poderiam ser classificadas em subgrupos, 
conforme a gravidade da lesão: (i) morte; (ii) lesão corporal grave; (iii) 
lesão corporal leve; (iv) danos morais e psicológicos. O processo de 
definição das subclasses é essencial para a representação adequada 
de todos os interesses lesados e para que não exista injustiça 
na definição dos valores indenizatórios a serem fixados para os 
subgrupos de vítimas.35

 Explica-se: uma vez definidas as classes e subclasses de 
vítimas, seria inadmissível que o réu efetuasse o pagamento de 
valores indenizatórios sem a devida uniformidade para as vítimas 
de um mesmo subgrupo. Portanto, a falta de uniformidade que 
foi vista pela 13ª Câmara Cível do TJRJ como se fosse um simples 
fato, na verdade, decorre da falta de técnica judicial adequada, já 
que deveriam ser definidas as classes e subclasses de vítimas do 
acidente coletivo e deveria ser exigido o pagamento de valores 

34  COFFEE JUNIOR, John C. Rethinking the class action: a policy primer on reform. Indiana 
Law Journal, Bloomington, v. 62, n. 3, p. 625-664, 1986; COFFEE JUNIOR, John 
C. Class action accountability: reconciling exit, voice, and loyalty in representative 
litigation. Columbia Law Review, New York, v. 100, p. 370 -439, 2000;
COFFEE JUNIOR, John C. The regulation of entrepreneurial litigation: balancing fairness 
and efficiency in the large class action. The University of Chicago Law Review, v. 54, n. 
3, p. 877-937, 1987.

35  Idem.
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análogos pelo Clube de Regatas do Flamengo. Não existe nenhum 
fato que justifique que o réu tenha feito o pagamento de cerca de 
1,2 milhão de reais para os familiares de Áthila Paixão, de Gedinho, 
e de Vitor Isaías e, ao mesmo tempo, tenha pagado múltiplos desse 
valor para os familiares dos demais jovens atletas mortos no incêndio. 
Caberia ao Poder Judiciário exigir que o réu efetuasse o pagamento 
de valores análogos aos mesmos subgrupos de vítimas, o que não 
aconteceu no caso das indenizações pagas aos jovens atletas mortos. 
Como o Clube de Regatas do Flamengo fez declarações públicas de 
que iria pagar o dobro dos valores da jurisprudência do STJ e que iria 
pagar valores de indenização idênticos para cada família de vítimas 
fatais, a ação civil pública deveria ser o veículo para que fosse exigido 
do clube o efetivo cumprimento desses compromissos, de modo a 
que não exista disparidade de valores e injustiça cometida contra 
os familiares das vítimas desse grave acidente coletivo.

 É importante salientar que a exigência de tratamento 
análogo e uniformizado para as vítimas dos mesmos subgrupos 
nos acidentes coletivos não tem nada a ver com ideologias de 
esquerda ou com o comunismo, sendo, na verdade, uma exigência 
de justiça dentro do modelo estadunidense da class action, na 
maior economia capitalista do mundo. É verdade que existe uma 
série de nuances, fatores legítimos de distinção de subgrupos e 
características específicas de diferenciação que podem justificar 
variações no valor do montante indenizatório, mas tais diferenças 
não deveriam decorrer de assimetrias de poder e de informação 
entre vítimas e o transgressor coletivo.36 Aliás, conforme salienta 
Kenneth Feinberg, advogado com vasta experiência no pagamento 
de indenizações a vítimas de acidentes coletivos como Special 
Master, as vítimas devem ter direito a (i) transparência com relação 
aos parâmetros para o pagamento da indenização; e (ii) devido 
processo legal no período de mediação para definição do valor 
indenizatório.37 No caso do incêndio do CT George Helal, não existiu 

36  FEINBERG, Kenneth R. What is life worth?: the unprecedented effort to compensate 
the victims of 9/11. New York: Public Affais, 2006; FEINBERG, Kenneth R.  Who gets 
what: fair compensation after tragedy and financial upheaval. New York: Public Affairs, 
2012; FEINBERG, Kenneth R. Democratization of mass litigation: empowering the 
beneficiaries. Columbia Journal of Law & Social Problems, New York, v. 45, p. 481-498, 
2011.

37  FEINBERG, Kenneth R. Compensating the victims of catastrophe: the Virgina Tech 
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transparência quanto aos parâmetros indenizatórios e nem foram 
assegurados todos os mecanismos de empoderamento, de ciência 
e de participação dos familiares das vítimas.

 O Ministério Público e a Defensoria Pública tiveram atuação 
importante para a defesa das vítimas, na medida em que o 
ajuizamento da ação cautelar, a obtenção da medida liminar e o 
ajuizamento da ação civil pública principal tiveram impacto direto 
para a mudança de postura do Clube de Regatas do Flamengo 
na negociação de acordos com as vítimas do incêndio. Nesse 
sentido, é equivocado afirmar que a ação civil pública seria um 
meio inadequado para a tutela do direito das vítimas à reparação 
dos danos patrimoniais, morais, lucros cessantes e perda de uma 
chance nesse caso, já que a dinâmica do desenvolvimento desse 
processo coletivo teve influência direta no comportamento do 
réu nas mediações de acordos com as famílias das vítimas fatais. 
Conforme uma tese já consolidada na academia estadunidense, 
não raro, a negociação de acordos ocorre sob a sombra do direito 
a ser aplicado pelo Poder Judiciário.38 Todas as negociações de 
acordo realizadas pelo réu com nove famílias foram feitas sob a 
sombra da ação civil pública ajuizada pelo Ministério Público e pela 
Defensoria Pública, cujos termos foram decisivos para que o clube 
aumentasse o valor do montante de indenização em sua proposta 
de acordo no início de 2020.

 Nesse contexto, a decisão da 13ª Câmara Cível do TJRJ 
de limitar a atuação do Ministério Público e da Defensoria Pública 
foi equivocada não somente em termos de doutrina jurídica, mas 
também na análise da realidade do processo coletivo com relação 
ao impacto para as vítimas individuais. Os familiares das vítimas 
fatais receberam uma pensão de dez mil reais em caráter liminar, 
que impactou a posição jurídica do Clube de Regatas do Flamengo na 
mesa de negociação. Além disso, o Ministério Público e a Defensoria 
Pública demonstraram a culpa e a responsabilidade do réu,  
bem como a sua estratégia para pagamento de valores indenizatórios 

Victims assistance program. Virginia Law Review in Brief, Charlottesville, v. 93, p. 181-
187, ago. 2007.

38  MNOOKIN, Robert H.; KORNHAUSER, Lewis. Bargaining in the shadow of the law: the case 
of divorce. Yale Law Journal, New Haven, v. 88, n. 5, p. 950-997, apr. 1979.
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baixos, o que fez com que fossem mudados os parâmetros  
nas negociações.

 Finalmente, embora a ação civil pública seja o instrumento 
jurídico legitimo e efetivo para obrigar o réu ao pagamento das 
indenizações individuais e coletivas, o Ministério Público e a Defensoria 
Pública pretendiam que a questão tivesse sido solucionada sem a 
necessidade de ajuizamento de uma ação judicial. Após a iniciativa 
do próprio clube de procurar as instituições no dia seguinte ao 
incêndio, o objetivo era o estabelecimento de um PI Ninho do Urubu, 
em que fossem definidos de modo transparente os parâmetros 
indenizatórios conforme os termos da jurisprudência do STJ e um 
procedimento adequado para empoderamento, ciência e participação 
dos familiares das vítimas, de modo a que fossem assegurados todos 
os direitos de modo célere, justo e com tratamento uniformizado 
para todos os subgrupos de vítimas. Infelizmente, após o decurso 
de uma semana de negociações, com o anúncio do Clube de Regatas 
do Flamengo de que se recusava a participar daquele programa de 
indenização, o Ministério Público e a Defensoria Pública não tiveram 
alternativa senão o ajuizamento da ação judicial em face do réu.

 Nesse contexto, a sugestão de que os autores coletivos não 
têm a missão de obrigar o transgressor coletivo ao pagamento de 
indenizações individuais também enfraqueceria a possibilidade 
de exercício do relevante papel de condução de programas de 
indenização, tal como o PI 447 e outros programas de indenização 
relativos a acidentes coletivos, o que contraria a melhor experiência 
nacional e internacional com relação aos denominados claim 
resolution facilities.39 Essas entidades de infraestrutura específica 
para a resolução de conflitos coletivos são aplicáveis no Brasil e cabe 
justamente aos potenciais autores de ações coletivas a iniciativa 
para o seu estabelecimento dentre nós, especialmente nos casos 
de acidentes coletivos como é o caso do incêndio no CT George 
Helal. Existem, portanto, inúmeras possibilidades de atuação para 
o Ministério Público e para a Defensoria Pública no âmbito dos 
acidentes coletivos e devem ser incluídos também a pretensão de 

39  ZANETI JUNIOR, Hermes; CABRAL, Antonio do Passo. Entidades de infraestrutura 
específica para a resolução de conflitos coletivos: as claims resolution facilities e sua 
aplicabilidade no Brasil. Revista de Processo, São Paulo, v. 44, n. 287, p. 445-483, jan. 2019.
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obrigar os transgressores coletivos ao pagamento de indenizações 
individuais decorrentes da violação de interesses e de direitos 
individuais homogêneos.

4. CONSIDERAÇÕES FINAIS

 As considerações finais são o momento adequado para 
responder à questão: cada um por si e quem por todos? A atuação 
do Ministério Público e da Defensoria Pública nos acidentes coletivos 
demonstra a relevância da participação dos autores coletivos 
para reequilibrar as assimetrias de poder e de informação entre 
as vítimas individuais e os transgressores coletivos. Contudo, o 
Poder Judiciário também deve cumprir o seu papel na defesa do 
interesse de todos. Historicamente, contudo, o TJRJ tem limitado a 
atuação do Ministério Público para a atuação na defesa de interesses 
individuais homogêneos de relevância social, contrariando a melhor 
doutrina e as melhores práticas da experiência internacional com a 
tutela coletiva de direitos. Um exemplo pródigo disso foi a decisão 
de considerar que o Ministério Público era parte ilegítima para a 
tutela coletiva de direitos das vítimas do desabamento do edifício 
Palace II, ocorrido em fevereiro de 1998, tendo sido constituída 
uma associação de ex-moradores do edifício Palace II que pôde dar 
prosseguimento à ação civil pública.40_41

 No caso do incêndio no CT, contudo, não seria sequer 
necessária a constituição de uma associação de familiares das 
vítimas do incêndio no CT George Helal para dar prosseguimento à 
ação civil pública. É que a Defensoria Pública funciona na ação civil 
pública como litisconsorte ativo facultativo e não existe qualquer 
referência no seu desenho institucional de que sua missão seria a 
defesa dos interesses indisponíveis ou socialmente relevantes, de 
modo que não é possível limitar a sua atuação com uma interpretação 

40  GOMES, Marcelo. Ex-moradores do edifício Palace II fazem protesto em frente ao TJRJ 
e pedem repatriação de R$ 100 milhões. G1, Rio de Janeiro, 22 fev. 2018. Disponível em:
https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/ex-moradores-do-edificio-palace-ii-
fazem-protesto-em-frente-ao-tjrj.ghtml. Acesso em: 19 jan. 2024.

41  Sobre o impacto negativo da decisão judicial de ilegitimidade ativa nesse caso do edifício 
Palace II, com relação à atuação do Ministério Público na tutela coletiva do consumidor no 
Rio de Janeiro, veja FORTES, Pedro Rubim Borges. O fenômeno da ilicitude lucrativa. Revista 
Estudos Institucionais, v. 5, n. 1, p. 104-132, 2019.
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literal restritiva do Artigo 127 da Constituição Federal, eis que se 
trata de um dispositivo aplicável apenas ao Ministério Público. Nesse 
sentido, a decisão da 13ª Câmara Cível do TJRJ se omitiu com relação 
à questão da legitimidade da Defensoria Pública, determinando a 
extinção do julgamento com relação ao pedido de reparação para 
as famílias das vítimas fatais, sem apresentar qualquer justificativa 
pela qual a Defensoria Pública não poderia continuar ocupando o 
polo ativo da referida ação civil pública. Mesmo após a interposição 
de embargos de declaração em que foi salientada a omissão com 
relação à questão da legitimidade da Defensoria Pública, 13ª Câmara 
Cível do TJRJ não enfrentou a questão, não apresentando nenhuma 
justificativa para que a demanda coletiva não pudesse prosseguir 
também com relação à pretensão indenizatória individual sob a 
condução da Defensoria Pública.

 Completados cinco anos desde o incêndio ocorrido em 08 
de fevereiro de 2019, a análise da atuação do Ministério Público 
e da Defensoria Pública nesse caso demonstra a importância da 
participação dos autores coletivos nos casos de acidentes coletivos, 
inclusive com relação à pretensão de obrigar o transgressor coletivo 
ao pagamento de indenizações individuais. Caso a atuação das 
vítimas tivesse sido atomizada e sem a participação forte e decisiva 
das instituições, não teriam sido adotados novos parâmetros 
indenizatórios, o que somente ocorreu após os processos coletivos 
e a decisão liminar concessiva de pensão de dez mil reais por mês 
para cada família. Em síntese, ao atuar na defesa do interesse de 
todos, o Ministério Público e a Defensoria Pública também atuaram 
na defesa do interesse de cada uma das famílias por si só. A decisão 
13ª Câmara Cível do TJRJ não considerou que a atuação coletiva 
também beneficiou os interessados individuais, mas os Tribunais 
Superiores ainda têm a oportunidade de revisitar a questão e 
reafirmar a legitimidade dos autores coletivos para a defesa de 
todos e dos direitos de cada um por si.
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A NATUREZA JURÍDICA 
DO IDOSO E A ATUAÇÃO 
PROTETIVA DA DEFENSORIA 
PÚBLICA: UMA ABORDAGEM 
SISTEMÁTICA
THE LEGAL NATURE OF THE ELDERLY  
AND THE PROTECTIVE ACTIVITY OF  
THE PUBLIC DEFENSE OFFICE:  
A SYSTEMATIC APPROACH

Cleber da Cruz Cunha1

Resumo: O Brasil, com o renascimento jurídico ocorrido com a 
Constituição Federal de 1988, reestrutura-se como uma república 
democrática de direito, construção que traz em seu bojo uma série de 
compromissos umbilicalmente ligados ao princípio da dignidade da 
pessoa humana, sobretudo na garantia dos direitos à vida, liberdade, 
igualdade, propriedade e segurança. Nesse sentido, a Constituição 
Federal previu uma série de direitos e garantias que visavam a 
proteger os indivíduos, garantindo a segurança necessária para viver 
condignamente no âmbito do Estado brasileiro. Há de se observar que 
o texto constitucional, no viés de concretizar o direito à segurança, 
elencou grupos que, sob o manto da vulnerabilidade, precisavam de 
uma proteção específica, como no caso de crianças, adolescentes 
e idosos, o que, por um lado, traz a noção de compromisso com o 
bem estar do indivíduo, mas, por outro, pode apresentar problemas 
frente ao princípio da igualdade e da isonomia, exigindo uma leitura 
constitucional hígida de forma a se evitar discriminações indesejadas. 
Nesse sentindo, o objetivo deste trabalho, com fulcro em uma 
revisão bibliográfica e análise de caso julgado pelo Superior Tribunal 
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FATAB (2016); Pós-Graduado em Direito Público (Faculdade LEGALE/2021); Graduado em 
Ciências Jurídicas e Econômicas pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ-2000); 
Graduando em Pedagogia (UNIRIO/2020). Delegado de Polícia Federal - Polícia Federal/MJ.
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de Justiça, será analisar qual seria a efetiva natureza jurídica da 
condição do idoso, que ampararia a específica proteção, sem ir 
de encontro a outros princípios constitucionais, e como se daria a 
atuação da Defensoria Pública nesse sistema protetivo.

Palavras-chave: idoso; natureza jurídica; sistema protetivo; 
Defensoria Pública.

Abstract: Brazil, with the legal renaissance that occurred with the 
Federal Constitution of 1988, restructures itself as a democratic 
republic of law, a construction that brings within it a series of 
commitments umbilically linked to the principle of human dignity, 
especially in guaranteeing human rights. life, liberty, equality, 
property and security. In this sense, the Federal Constitution 
provided for a series of rights and guarantees that aimed to protect 
individuals, guaranteeing the security necessary to live with dignity 
within the scope of the Brazilian State. It should be noted that the 
constitutional text, in order to implement the right to security, 
listed groups that, under the cover of vulnerability, needed specific 
protection, as in the case of children, adolescents and the elderly, 
which, on the one hand, , brings the notion of commitment to the 
well-being of the individual, but, on the other hand, it can present 
problems in relation to the principle of equality and isonomy, 
requiring a sound constitutional reading in order to avoid unwanted 
discrimination. In this sense, the objective of this work, based on a 
bibliographical review and analysis of a case judged by the Superior 
Court of Justice, will be to analyze what would be the effective 
legal nature of the elderly person’s condition, which would support 
specific protection, without going against other constitutional 
principles, and how the Public Defender’s Office would work in this 
protective system.

Keywords: elderly; legal nature; protective system; office of the 
Public Defender.

1. INTRODUÇÃO

O Brasil, com o renascimento jurídico ocorrido com a 
Constituição Federal de 1988, reestrutura-se como uma república 
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democrática de direito, construção que traz em seu bojo uma série 
de compromissos umbilicalmente ligados ao princípio da dignidade 
da pessoa humana, sobretudo na garantia dos direitos à vida, 
liberdade, igualdade, propriedade e segurança.

Nesse sentido, a Constituição Federal previu uma série de 
direitos e garantias que visavam a proteger os indivíduos, garantindo 
a segurança necessária para viver condignamente no âmbito do 
Estado brasileiro, seja na condição de cidadão, seja na condição de 
estrangeiro ou mesmo apátrida, em vivência transitória ou definitiva.

Há de se observar que o texto constitucional, no viés de 
implementar de forma efetiva o direito à segurança, elencou grupos 
que, sob o manto da vulnerabilidade, precisavam de uma proteção 
específica, como no caso de crianças, adolescentes e idosos, o que, 
por um lado, traz a noção de compromisso com o bem estar do 
indivíduo, mas, por outro, pode apresentar problemas frente ao 
princípio da igualdade, exigindo uma leitura constitucional hígida 
de forma a se evitar discriminações indesejadas.

O sistema de segurança constitucional prevê, nesse espectro, 
o dever de proteção ao idoso, o que perpassa por vários níveis, 
inclusive, no que tange a transações financeiras efetuadas com 
base em ardis fraudulentos, nas quais haveria, em tese, uma 
responsabilização objetiva das instituições financeiras, e se perfaria, 
entre diversos outros órgãos e entidades, pela atuação da Defensoria 
Pública.

O objetivo primário deste trabalho, a partir do exposto, seria, 
bipartidamente, analisar qual seria a efetiva natureza jurídica da 
condição do idoso, que ampararia a específica proteção desse grupo 
sem ir de encontro a outros princípios igualmente constitucionais, 
como o princípio da igualdade, e, ainda, como se daria a atuação da 
Defensoria Pública nesse sistema protetivo.

A fim de alcançar o objetivo primário, este trabalho, em 
sede secundária, analisará os conceitos de república, democracia 
e estado de direito; outrossim, será analisado a natureza jurídica 
do idoso sob a perspectiva constitucional; o trabalho, também, 
perpassará por uma análise do dever de segurança do idoso e a 
responsabilidade da instituição financeira; e, por fim, estudará a 
atuação da Defensoria Pública na proteção do idoso no caso de 
falha na prestação de serviços das instituições financeiras.
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O presente estudo, para alcançar os objetivos supracitados, 
basear-se-á, metodologicamente, em uma revisão bibliográfica, 
tendo como fulcro o Texto O Idoso na Constituição Federal, além de 
outras importantes obras citadas na bibliografia infra, bem como 
em uma análise de decisão do Superior Tribunal de Justiça exarada 
no processo REsp 2.082.256-SP (Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, 
Terceira Turma, por maioria, julgado em 12/9/2023, DJe 21/9/2023).

O trabalho, com o exposto, para chegar aos objetivos 
propostos, mediante a metodologia citada, percorrerá a seguinte 
trilha: a estruturação do Brasil com o renascimento jurídico ocorrido 
com a Constituição Federal de 1988; a natureza jurídica do idoso: uma 
noção constitucional; dever de segurança do idoso: responsabilidade 
objetiva da instituição financeira; a proteção do idoso no caso 
de falha na prestação de serviços das instituições financeiras e  
a atuação constitucional da Defensoria Pública; estabelecendo,  
ao fim, um conclusão resumitiva.

2. A ESTRUTURAÇÃO DO BRASIL 
COM O RENASCIMENTO JURÍDICO 
OCORRIDO COM A CONSTITUIÇÃO 
FEDERAL DE 1988

O Brasil, como visto acima, com o renascimento jurídico 
ocorrido com a Constituição Federal de 1988, reestruturou-se como 
uma república democrática de direito, assumindo uma série de 
compromissos estatais que perpassam, entre outros, pelo princípio 
da dignidade da pessoa humana, macro conceito que abarca uma 
série de direitos protetores do ser humano, como o direito à vida, 
liberdade, igualdade, segurança e propriedade.

A análise do conceito e da natureza jurídica do “idoso”, sob a 
ótica constitucional, nesse sentido, exige, parece, uma clara noção dos 
esteios fundantes da formatação estatal advinda com a Constituição 
Federal de 1988, haja vista que a proteção destacada de qualquer 
segmento humano exige a necessária legitimação sistemática da 
mesma, sob o risco de se estabelecer discrímen incompatível com 
o princípio da igualdade, enquanto direito fundamental.
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A república, nesse sentido, enquanto regime de governo, 
tem como marco arquetípico a antiguidade clássica2, sobretudo 
o classicismo grego, destacando-se, entre outros, os estudos e 
escritos de Platão, em cuja obra A República, o referido filósofo 
busca a estruturação de uma cidade ideal, harmoniosa, e justa3, o 
que exigiria, em sua perspectiva, o governo de um filósofo-rei, que 
dirige o Estado com autoridade, porém, com uma especificidade, 
qual seja, a abnegação de si, e a fixação na ideia do bem, que seria 
a causa de tudo o que é direito4.

A concepção primeira de república perpassa, ainda, pela 
noção de titularidade e fim dos bens estatais, o que foi ressaltado 
por Cícero, quando o mesmo, ao analisar a estruturação estatal 
romana, afirmou que “é, pois, a República coisa do povo considerado 
como tal, não de todos os homens de qualquer modo congregados, 
mas a reunião que tem seu fundamento no consentimento jurídico 
e na utilidade comum” 5.

A análise posta, a despeito da superficialidade e de outros 
elementos cuja discussão refoge ao objeto deste trabalho, mostra 
pelo menos dois grandes marcos primevos que suportam o conceito 
de república, enquanto forma de governo, isto é, a abnegação do 
governante, implicando a impessoalidade do comando estatal; e, 
a ressignificação da titularidade dos bens estatais6, que passariam 
a integrar o patrimônio estatal, tendo como fim o bem comum.

A concepção de república é revisitada, dentro do movimento 
renascentista, e adotada como uma das bases dos movimentos 
revolucionários dos séculos XVII e seguintes, no antagonismo à 

2  CUNHA, Cleber da Cruz. O idoso na constituição federal. In: BEZERRA, Clayton da Silva. 
Direitos da pessoa idosa [livro eletrônico]: doutrina e prática: a visão do delegado de polícia 
/ autores [e organizadores] Clayton da Silva Bezerra, Giovani Celso Agnoleto. São Paulo: 
Digitop Gráfica e Editora, 2022, p. 108-125.

3  VIEIRA, Valtírio. Resenha do livro: A República de Platão. Recanto das Letras, [Soroca-
ba?], 24 maio 2012. Disponível em: https://www.recantodasletras.com.br/resenhasdeli-
vros/3685778. Acesso em: 12 dez. 2019.

4  Ibidem.

5  CANOTILHO, J. J. Gomes et al. (coord.). Comentários à constituição do Brasil. São 
Paulo: Saraiva, 2013.

6  CUNHA, Cleber da Cruz. O idoso na constituição federal. In: BEZERRA, Clayton da Silva. 
Direitos da pessoa idosa [livro eletrônico]: doutrina e prática: a visão do delegado de polícia 
/ autores [e organizadores] Clayton da Silva Bezerra, Giovani Celso Agnoleto. São Paulo: 
Digitop Gráfica e Editora, 2022, p. 108-125.
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monarquia7, sobretudo no que tange à monarquia absolutista, cuja 
expressão resumitiva seria “o Estado sou eu”, no qual a pessoalidade 
do governante se sobrepunha inclusive quanto à titularidade dos 
bens estatais8.

A república, a partir da releitura dada com as revoluções dos 
séculos VII e seguintes, contrapondo-se à monarquia absolutista, 
impunha a impessoalidade no comando estatal, e a migração da 
titularidade dos bens que suportam a existência do Estado, que 
passaram a integrar o patrimônio estatal, e não mais do indivíduo, 
reforçando-se, então, a ideia da res publica, ou seja, da coisa pública9 
, implicando que todos os bens que suportam a existência do Estado 
são públicos e devem ser administrados e utilizados sob esta ótica10.

O Brasil, outrossim, reestruturou-se como um Estado 
democrático, regime que pressupõe que todo o poder estatal 
titulariza-se no povo, condição eminentemente indispensável11 e 
vinculada à soberania popular, que traz um complexo conjunto de 
direitos e prerrogativas, mas, também, um conjunto de compromissos, 
uma vez que o indivíduo foi alçado à condição de dominus, e, assim, 
de responsável pela estruturação e desenvolvimento estatal12.

O conceito de democracia foi desenvolvido, igualmente, na 
antiguidade clássica, quando se destacou, como um dos expoentes, 
Aristóteles, que, em sua obra “A Política”13, demarcou os elementos 
fundantes desse regime de governo, sobretudo o princípio da 

7  CANOTILHO, J. J. Gomes et al., op. cit., p. 108-109.

8  CUNHA, Cleber da Cruz. O idoso na constituição federal. In: BEZERRA, Clayton da Silva. 
Direitos da pessoa idosa [livro eletrônico]: doutrina e prática: a visão do delegado de polícia 
/ autores [e organizadores] Clayton da Silva Bezerra, Giovani Celso Agnoleto. São Paulo: 
Digitop Gráfica e Editora, 2022, p. 108-125.

9  NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: 
Forense; São Paulo: Método, 2012, p. 11.

10  CUNHA, Cleber da Cruz. O idoso na constituição federal. In: BEZERRA, Clayton da Silva. 
Direitos da pessoa idosa [livro eletrônico]: doutrina e prática: a visão do delegado de polícia 
/ autores [e organizadores] Clayton da Silva Bezerra, Giovani Celso Agnoleto. São Paulo: 
Digitop Gráfica e Editora, 2022, p. 108-125.

11  MASSON, Nathália. Manual de direito constitucional. 4. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: 
JusPODIUM, 2016, p. 387.

12  CUNHA, Cleber da Cruz. O idoso na constituição federal. In: BEZERRA, Clayton da Silva. 
Direitos da pessoa idosa [livro eletrônico]: doutrina e prática: a visão do delegado de polícia 
/ autores [e organizadores] Clayton da Silva Bezerra, Giovani Celso Agnoleto. São Paulo: 
Digitop Gráfica e Editora, 2022, p. 108-125.

13  ARISTÓTELES. Política. Brasília: Ed. UNB, 1985.
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igualdade, quando apontou que todos os homens eram iguais, seja 
por nascimento, pois todos proviam de mulher; seja pela capacidade 
de falar, o que implica a potencialidade de, através do discurso, 
inserir-se na construção e desenvolvimento societário14.

A despeito das modernas críticas quanto à existência efetiva 
de uma democracia na antiguidade clássica15, a democracia, a partir 
desse paradigma, sob a ótica do povo, titular do poder, exige que 
se reconheçam dois princípios básicos para a concretização do 
exercício do referido poder, quais sejam: a igualdade16 no falar; e 
a possibilidade ou a liberdade17 de participar, através da fala, da 
construção e condução do Estado18.

A partir do exposto, uma leitura ressignificativa, que parta 
dos elementos umbilicais da república e da democracia, exige do 
indivíduo, seja cidadão, nacional, estrangeiro, ou mesmo apátrida, 
enquanto abarcado pela soberania nacional, um comportamento 
eminentemente ativo, como concernido responsável pela construção, 
manutenção e evolução estatal, em busca da concretização dos 
compromissos assumidos pelo Brasil, entre os quais, a promoção do 
bem estar de todos, o que se alinha com os fundamentos nacionais, 
em particular com a dignidade da pessoa humana.

O Brasil, além de ser república democrática, a partir da 
Constituição Federal de 1988, é um Estado de Direito, o que implica 
a submissão de todos, inclusive do próprio Estado, aos regramentos 
legais, posicionando a norma em sentido lato, como expressão da 
vontade nacional, enquanto síntese de uma sociedade democrática, 
e, outrossim, como “ente” solucionador das crises interpessoais, 
cuja preocupação básica é a constante transformação do status 

14  CUNHA, Cleber da Cruz. Os desafios da manifestação de pensamento no estado 
democrático de direito: uma abordagem discursiva. Dissertação (Mestrado em Justiça 
Administrativa) – Faculdade de Direito, Universidade Federal Fluminense, Niterói, 2017, p. 
13-20.

15  BONAVIDES, Paulo. Ciência política. 10 ed. rev. atual. São Paulo: Malheiros, 1995, p. 
268-270.

16  NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: 
Forense; São Paulo: Método, 2012, p. 371.

17  Ibidem, p. 371.

18  CUNHA, Cleber da Cruz. O idoso na constituição federal. In: BEZERRA, Clayton da Silva. 
Direitos da pessoa idosa [livro eletrônico]: doutrina e prática: a visão do delegado de polícia 
/ autores [e organizadores] Clayton da Silva Bezerra, Giovani Celso Agnoleto. São Paulo: 
Digitop Gráfica e Editora, 2022, p. 108-125.
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quo19, visando a uma substantiva mudança nas circunstâncias de 
vida social20, sempre na busca do bem comum.

A norma, no sentido posto, remete-nos para as hipóteses 
de solução de litígios na história da humanidade, perpassando pela 
autotutela, em que cada indivíduo impunha ao outro sua vontade, 
situação na qual o mais forte vencia a demanda; e pela “heterotutela”, 
ou seja, a situação em que o conflito de interesses é submetido a 
outrem – conciliador, magistrado, etc – a quem cabe dar solução à 
crise, indicando o vencedor, ao que as partes se submetem21.

A norma, nesse sentido, em um Estado de Direito, põe-se 
como uma matriz solucionadora de conflitos, que, decorrente, em 
tese, de prescrições legais democraticamente legitimadas pela 
manifestação do titular do poder, implica força normativa a que 
todos, inclusive o próprio Estado, devem se submeter, refletindo a 
expressão máxima da “heterotutela”22.

A partir de todo o exposto, vê-se que o Brasil, ao reestruturar-
se como uma república democrática de direito, assumiu uma série 
de compromissos que perpassam, necessariamente, pelos seguintes 
pressupostos: os bens que suportam a existência estatal são res 
publica; a titularidade do poder pertence ao povo; e que a expressão 
matricial dessa estrutura é a norma, que a todos submete, inclusive 
o próprio Estado, esteios fundantes importantes quando se busca 
firmar a noção constitucional de um instituto, ou seja, a natureza 
jurídica (constitucional) de um fato, como no caso desse estudo, a 
natureza jurídica do “idoso”, como melhor se verá abaixo.

3. A NATUREZA JURÍDICA DO IDOSO: 
UMA NOÇÃO CONSTITUCIONAL

A análise da natureza jurídica (constitucional) do idoso 
deve ser feita necessariamente através da lente dos conceitos de 

19  Ibidem.

20  CANOTILHO et al., op. cit., p. 113.

21  CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 16 ed. São Paulo: Saraiva, 2009.

22  CUNHA, Cleber da Cruz. O idoso na constituição federal. In: BEZERRA, Clayton da Silva. 
Direitos da pessoa idosa [livro eletrônico]: doutrina e prática: a visão do delegado de polícia 
/ autores [e organizadores] Clayton da Silva Bezerra, Giovani Celso Agnoleto. São Paulo: 
Digitop Gráfica e Editora, 2022, p. 108-125.
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república, democracia, e Estado de Direito, bem como dos direitos e 
garantias individuais e sociais, implicando uma releitura significativa 
desses conceitos, direitos e garantias, haja vista a firmação da 
legitimidade da referida proteção frente aos desafios e tensões 
que vêm de qualquer discriminação positiva23.

A Carta Magna dispõe sobre o idoso no contexto maior da 
Ordem Social, cujo objetivo genérico seria o bem-estar e a justiça 
social24, nivelando, topologicamente, parece, a família, a criança, o 
adolescente, o jovem, e o idoso, para fins da referida proteção25, 
conforme o disposto no caput do Capítulo VII, do Título VIII, da 
Constituição da República Federativa do Brasil.

A pedra angular (ou de esquina), no que tange à natureza 
jurídica sob estudo, ou seja, o idoso, seria entender o que a 
Constituição Federal define, ou melhor, entende como idoso, e/ou 
qual seria o bem jurídico efetivamente protegido, o que exige, um 
exame acurado das normas que abordam, direta ou indiretamente, o 
tema, sempre sob a lente dos conceitos de república, democracia, e 
Estado de Direito, como já posto, bem como dos direitos e garantias 
individuais e sociais26.

Nessa perspectiva, vê-se que o artigo 230 da CRFB, dentro 
do escopo do Capítulo VII, dispõe, in verbis, que:
A família, a sociedade e o Estado têm o dever de amparar as 
pessoas idosas, assegurando sua participação na comunidade, 
defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes 
o direito à vida.
§ 1º Os programas de amparo aos idosos serão executados 
preferencialmente em seus lares.
§ 2º Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a 
gratuidade dos transportes coletivos urbanos27.

23  Ibidem.

24  BRASIL. [Constituição (1988)]. Constituição da República Federativa do Brasil de 
1988. Brasília, DF: Presidência da República, [2020]. Disponível em: https://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 23 fev. 2020.

25  NOVELINO, Marcelo; CUNHA JÚNIOR, Dirley da. Constituição federal para concursos. 
ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPODIUM, 2012, p. 986.

26  CUNHA, Cleber da Cruz. O idoso na constituição federal. In: BEZERRA, Clayton da Silva. 
Direitos da pessoa idosa [livro eletrônico]: doutrina e prática: a visão do delegado de polícia 
/ autores [e organizadores] Clayton da Silva Bezerra, Giovani Celso Agnoleto. São Paulo: 
Digitop Gráfica e Editora, 2022, p. 108-125.

27  BRASIL. [Constituição (1988)]. Constituição da República Federativa do Brasil de 
1988. Brasília, DF: Presidência da República, [2020]. Disponível em: https://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 23 fev. 2020.
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A leitura do texto constitucional não permite identificar 
um conceito de idoso, a partir do qual se consiga moldar uma 
natureza jurídica do termo, limitando-se a norma a citar “pessoas 
idosas”, e apontar um marco etário mínimo, sessenta e cinco anos, 
para fins de garantia de benefícios, como, no caso, a gratuidade 
em transporte público, sem, contudo, descrever elementos que 
permitam circunscrever ao que se amoldaria o “ser idoso”, para 
firmar garantias além das já postas a qualquer ser humano28.

Há de se observar, ainda, que não se vislumbra, na leitura 
do texto constitucional, um bem jurídico próprio ou específico 
que, vinculado ao idoso, diferencie-se dos bens já protegidos pela 
Constituição Federal, haja vista que participação na comunidade, 
dignidade, bem estar, e direito à vida, são bens jurídicos 
fundamentalmente assegurados a todos, independentemente de 
qualquer e eventual garantia suplementar, como evidencia-se no 
caput do artigo 5º da Carta Magna29, que está abarcado pelo manto 
do princípio da dignidade da pessoa humana.

CUNHA, analisando especificamente o tema, chegou, a partir 
do exposto, ao seguinte ponto nevrálgico:

Qual seria o bem jurídico a que se propôs resguardar a Carta 
Magna neste contexto; o que parece exigir uma leitura conjunta e 
sistemática de outros trechos constitucionais com o fim de firmar, 
em sede constitucional, o bem jurídico que se pretende proteger 
em relação ao idoso30.

Nessa perspectiva, uma análise mais acurada do Texto 
Constitucional mostra que há tópicos que se referem, parece, 
ainda que não de forma direta, ao tema idoso, quando, baseado 
no fator idade, estabelece, facultativamente, para os maiores de 
setenta anos o alistamento eleitoral e o voto (art. 14, II, b); prevê 
o instituto da aposentadoria compulsória (art. 40, § 1º, II e III); 

28  CUNHA, Cleber da Cruz. O idoso na constituição federal. In: BEZERRA, Clayton da Silva. 
Direitos da pessoa idosa [livro eletrônico]: doutrina e prática: a visão do delegado de polícia 
/ autores [e organizadores] Clayton da Silva Bezerra, Giovani Celso Agnoleto. São Paulo: 
Digitop Gráfica e Editora, 2022, p. 108-125.

29  CUNHA, Cleber da Cruz. O idoso na constituição federal. In: BEZERRA, Clayton da Silva. 
Direitos da pessoa idosa [livro eletrônico]: doutrina e prática: a visão do delegado de polícia 
/ autores [e organizadores] Clayton da Silva Bezerra, Giovani Celso Agnoleto. São Paulo: 
Digitop Gráfica e Editora, 2022, p. 108-125.

30  Ibidem.
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prevê como critério qualificador, em caso de persistente empate, 
o mais “idoso” (art. 77, § 5º); estabelece, em sede de previdência 
social, cobertura em caso de “idade avançada” (art. 201, I); garante 
a prestação de assistência social para fins de proteção da “velhice” 
(art. 203, I), com a garantia de um salário mínimo mensal ao “idoso” 
(art. 203, V)31.

A análise exemplificativa posta, ao apor a idade como 
paradigma, remete-nos, sem dúvida, para um estágio avançado 
da vida humana, nomeado pela Carta Maior como “velhice”, “idoso”, 
ou “idade avançada”, apontando, parece, que a proteção a que se 
visa vincula-se a um estado próprio de quem chega nesta etapa 
da vida32.

A Carta Magna, a partir da leitura posta, nivelou 
protetivamente a família, a criança, o adolescente, o jovem, e o idoso, 
o que estabelece um norte para fins de firmação da natureza jurídica 
do “idoso”, uma vez que, no mesmo nível topológico, a Constituição 
Federal, ao tratar sobre a proteção à criança, que, nessa abordagem, 
estaria no contraponto da existência humana, estrutura toda um 
conjunto protetivo, haja vista a “condição peculiar de pessoa em 
desenvolvimento” (art. 227, § 3º, V, CRFB), e, portanto, um estado 
vulnerável próprio da incipiência da vida humana33.

CUNHA, na análise do idoso na Constituição da República 
Federativa do Brasil, nesse sentido, aponta que:

A partir desse paradigma, parece que se pode apontar que a 
Constituição Federal, ao estabelecer marcos protetivos em 
relação ao idoso, visa a enroupar um estado próprio desta fase 
da vida humana, que, na contraposição da infância, mas no 
mesmo nível, indica uma vulnerabilidade própria do homem 
em idade avançada como o bem jurídico a ser tutelado34.

CANOTILHO et. al., ao comentar o tratamento constitucional 
ao idoso, parece ir nessa mesma direção, ao afirmar, entre outras 
coisas, que:

31  Ibidem.

32  Ibidem.

33  Ibidem.

34  Ibidem.
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A inserção da tutela específica à pessoa idosa no texto 
constitucional decorreu de duas circunstâncias significativas: 
a primeira, a preocupação do constituinte com a proteção das 
pessoas vulneráveis, portadoras de algum tipo de fragilidade; 
a segunda, a necessidade de se atribuir tutela jurídica a um 
aparcela cada vez maior da população, considerando-se 
que a expectativa de vida do brasileiro está em constante 
crescimento35.

A partir de todo o exposto, vê-se que a idade em si não seria 
o fator determinante da proteção ao idoso, mas, sim, o estado 
próprio em que se encontra o indivíduo que chega ou ultrapassa 
certo marco temporal, implicando em uma vulnerabilidade própria 
e específica vinculada à “idade avançada” ou à “velhice”36, o que 
permite, como se verá abaixo, o reconhecimento de uma natureza 
jurídica relativa ao idoso que não fere outros direitos e princípios 
constitucionais.

A proteção devida ao idoso, decorrente da referida 
vulnerabilidade, parece ressoar do disposto no artigo 230 da CRFB, 
quando se impõe o dever de “amparar as pessoas idosas”37, o 
que implica sustentar, oferecer refúgio, abrigo, resguardo, meios 
de vida, provimento38, o que é reforçado com as proposições 
infraconstitucionais sobre o tema, como se vê nos artigos 2º e 3º, 
ambos do Estatuto do Idoso, Lei nº 10.741/2003, senão, in verbis, 
vejamos:

todos os direitos fundamentais inerentes à pessoa humana, 
sem prejuízo da proteção integral de que trata esta Lei, 
assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as 
oportunidades e facilidades, para preservação de sua saúde 
física e mental e seu aperfeiçoamento moral, intelectual, 
espiritual e social, em condições de liberdade e dignidade 
[...] obrigação da família, da comunidade, da sociedade e do 
Poder Público assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a 

35  CANOTILHO, J. J. Gomes et al. (coord.). Comentários à constituição do Brasil. São 
Paulo: Saraiva, 2013, p. 2144.

36  CUNHA, Cleber da Cruz. O idoso na constituição federal. In: BEZERRA, Clayton da Silva. 
Direitos da pessoa idosa [livro eletrônico]: doutrina e prática: a visão do delegado de polícia 
/ autores [e organizadores] Clayton da Silva Bezerra, Giovani Celso Agnoleto. São Paulo: 
Digitop Gráfica e Editora, 2022, p. 108-125.

37  Ibidem.

38  MICHAELIS: dicionário brasileiro da língua portuguesa. São Paulo: Melhoramentos, 2020. 
Disponível em: http://michaelis.uol.com.br/busca?id=WKo3. Acesso em: 27 jan. 2020.
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efetivação do direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, 
à cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, à cidadania, à 
liberdade, à dignidade, ao respeito e à convivência familiar 
e comunitária39.

Há de se registar que, embora seja possível se identificar 
sistematicamente o bem jurídico que pretende proteger a 
Constituição Federal, isto é, a vulnerabilidade própria do idoso, não 
se acha, no texto constitucional, uma definição específica do que 
seria “ser idoso”, o que foi tratado em nível infraconstitucional40, 
conforme a leitura do artigo 1º da Lei nº 10.741/2003, que afirma ser 
idoso as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos41.

A definição de idoso citada apresenta um conceito 
eminentemente jurídico, baseado em um paradigma cronológico 
ou etário42, com a presunção absoluta da vulnerabilidade de todo 
indivíduo que atinge a idade mínima de sessenta anos, como deixa 
claro, parece, o artigo 8º do Estatuto do Idoso, ao apontar que “o 
envelhecimento é um direito personalíssimo”, implicando dizer que 
a referida proteção deve ser concretizada, independentemente de 
qualquer fator que, em tese, afastaria o idoso da vulnerabilidade, 
como boa saúde, situação econômica, classe social, etc, podendo-se 
afirmar que a Carta Magna protege objetivamente o indivíduo que 
completa a idade mínima de sessenta anos, garantia que, com fulcro 
no princípio fundante da dignidade da pessoa humana, estende-se 
a todos os idosos, sejam brasileiros, estrangeiros, ou apátridas43.

39  BRASIL. Lei nº 10.741/2003, de 01 de outubro de 1003. Dispõe sobre o Estatuto 
da Pessoa Idosa e dá outras providências. Brasília, DF: Presidência da República, [2022]. 
Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/l10.741.htm. Acesso em: 27 
nov. 2023.

40  CUNHA, Cleber da Cruz. O idoso na constituição federal. In: BEZERRA, Clayton da Silva. 
Direitos da pessoa idosa [livro eletrônico]: doutrina e prática: a visão do delegado de polícia 
/ autores [e organizadores] Clayton da Silva Bezerra, Giovani Celso Agnoleto. São Paulo: 
Digitop Gráfica e Editora, 2022, p. 108-125.

41  BRASIL. Lei nº 10.741/2003, de 01 de outubro de 1003. Dispõe sobre o Estatuto 
da Pessoa Idosa e dá outras providências. Brasília, DF: Presidência da República, [2022]. 
Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/l10.741.htm. Acesso em: 27 
nov. 2023.

42  NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: 
Forense; São Paulo: Método, 2012, p. 987.

43  CUNHA, Cleber da Cruz. O idoso na constituição federal. In: BEZERRA, Clayton da Silva. 
Direitos da pessoa idosa [livro eletrônico]: doutrina e prática: a visão do delegado de polícia 
/ autores [e organizadores] Clayton da Silva Bezerra, Giovani Celso Agnoleto. São Paulo: 
Digitop Gráfica e Editora, 2022, p. 108-125.
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Há de se observar que essa proteção específica à pessoa 
idosa é uma discriminação positiva, affirmative actions44, que, a 
despeito de parecer ir de encontro ao princípio da não discriminação 
pela idade (art. 3º, IV, da CRFB), e do princípio da igualdade (art. 5º, 
caput, da CRFB), firma, na verdade, esses princípios vetoriais ao 
nivelar concretamente os direitos, suplantando objetivamente as 
dificuldades advindas com a citada vulnerabilidade.

Não se pode olvidar que a leitura dos princípios do processo 
civil à luz da Constituição, em particular ao princípio da igualdade, 
implica a noção prática de que a materialização do princípio da 
igualdade pressupõe que os indivíduos colocados em situações 
diferentes sejam tratados de maneira legalmente desigual, uma vez 
que dar tratamento isonômico às partes significa tratar igualmente 
os iguais e desigualmente os desiguais, na proporção exata de suas 
desigualdades45, o que reforça a legitimação da proteção ao idoso 
sem que isto fira o princípio da igualdade.

A proteção constitucional ao idoso, dentro de todo o espectro 
posto, é dever da família, da sociedade, e do Estado, implicando que, 
sendo também um dever do Estado, o referido direito protetivo 
alça-se à condição de res publica, cuja natureza jurídica, enquanto 
bem, passa a integrar e suportar a própria existência do Estado 
brasileiro enquanto república; impondo, salvo melhor juízo, atuação 
de todos os concernidos no seu respeito e concretização, haja vista 
que a referida proteção passa a balizar, como esteio fundante, a 
própria estruturação do Brasil enquanto república democrática 
de Direito46.

Canotilho et. al., ao analisar o tratamento constitucional 
brasileiro dado idoso, parece ir nessa mesma direção, ao apontar, 
entre outras coisas, que:

O art. 230, caput, tem cunho fortemente protetor ao 
considerar como dever de todos – família, sociedade e Estado – 

44  LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 21 ed. São Paulo: Saraiva, 2017.

45  NERY JÚNIOR, Nélson. Princípios do processo civil à luz da Constituição Federal. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 42.

46  CUNHA, Cleber da Cruz. O idoso na constituição federal. In: BEZERRA, Clayton da Silva. 
Direitos da pessoa idosa [livro eletrônico]: doutrina e prática: a visão do delegado de polícia 
/ autores [e organizadores] Clayton da Silva Bezerra, Giovani Celso Agnoleto. São Paulo: 
Digitop Gráfica e Editora, 2022, p. 108-125.
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agir em defesa da dignidade e do bem-estar de pessoas idosas 
e garantir sua participação na vida comunitária. Trata-se do 
reconhecimento de uma fragilidade que necessita, demanda 
e merece o amparo da coletividade, estabelecendo-se a 
propiciação de um envelhecimento digno às pessoas humanas 
como um compromisso de caráter constitucional47.

Os direitos e garantias protetivas ao idoso, na leitura posta, 
foram alçados, parece, à condição de res publica, passando a integrar 
o bojo do conceito de república, cuja normatização inseriu a referida 
proteção ao direito pátrio, impondo, logo, a todos, seja no âmbito 
público, seja no âmbito privado, o dever de proteção no que tange 
à concretização da efetiva dignidade da pessoa humana frente à 
reconhecida vulnerabilidade própria da idade avançada48.

Assim, toda atuação em relação ao idoso, no âmbito da 
República Federativa do Brasil, deve ser feita através da lente 
constitucional supraposta, ou seja, que os direitos e garantias 
protetivas ao idoso foram alçados à condição de res publica, 
implicando dever de todos a observância e concretização dos direitos 
e garantidas vinculados a esta proteção, seja em âmbito público 
– através da atuação dos entes, entidades, órgãos, e servidores; 
seja na esfera privada – através das pessoas jurídicas e físicas, 
independentemente do ramo de atuação, haja vista que todos, 
nesse sentido, devem atuar como corresponsáveis da construção e 
desenvolvimento social, indo desde macroatuações, como políticas 
públicas, atuação legislativa na criação de normas e leis, etc.; até 
pequenas atitudes que envolvem o idoso no microcosmo do seu 
dia a dia49.

47  CANOTILHO, J. J. Gomes et al. (coord.). Comentários à constituição do Brasil. São 
Paulo: Saraiva, 2013, p. 2145.

48  CUNHA, Cleber da Cruz. O idoso na constituição federal. In: BEZERRA, Clayton da Silva. 
Direitos da pessoa idosa [livro eletrônico]: doutrina e prática: a visão do delegado de polícia 
/ autores [e organizadores] Clayton da Silva Bezerra, Giovani Celso Agnoleto. São Paulo: 
Digitop Gráfica e Editora, 2022, p. 108-125.

49  CUNHA, Cleber da Cruz. O idoso na constituição federal. In: BEZERRA, Clayton da Silva. 
Direitos da pessoa idosa [livro eletrônico]: doutrina e prática: a visão do delegado de polícia 
/ autores [e organizadores] Clayton da Silva Bezerra, Giovani Celso Agnoleto. São Paulo: 
Digitop Gráfica e Editora, 2022, p. 108-125.

https://defensoria.rj.def.br/


216

REVISTA TEMÁTICA: NÚCLEO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
Publicação Comemorativa dos 70 Anos DPRJ e 35 anos do NUDECON VOLTAR AO SUMÁRIO

4. DEVER DE SEGURANÇA DO IDOSO: 
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA 
INSTITUIÇÃO FINANCEIRA

O Brasil, como supra visto, com a reestruturação ocorrida com 
a Constituição Federal de 1988, formatou-se como uma república 
democrática de Direito, assumindo uma série de compromissos 
umbilicalmente ligados a esta formatação estatal, estando entre 
eles a proteção a pessoa do idoso, o que perpassa não só pela 
natureza dessa condição, bem como pelo dever principiológico e 
fático de segurança garantidos pela Carta Maior.

A segurança, no aspecto constitucional, sob o viés de um 
princípio fundamental, abarca uma série de direitos e garantias que 
perpassam pela segurança jurídica, segurança pública, segurança 
alimentar, sanitária, segurança hídrica, pela segurança de dados, pela 
segurança cibernética, etc., com todas as interligações e alcances que 
esses ramos podem ter, tudo com o fulcro de garantir a dignidade 
de pessoa humana, como macro princípio orientador do Brasil 
enquanto república democrática de Direito.

A segurança, assim, enquanto direito e garantia, não se 
limita a um ramo específico, compondo-se de um vasto cenário 
de atuação que abarca tanto a Administração Pública, como 
no caso de segurança pública, quanto a particulares como, por 
exemplo, no caso de segurança de dados armazenados por entidade 
privada prestadora de serviço, sobretudo com o advento das novas 
Tecnologias de Comunicação e Informação.

O Brasil, nesse complexo cenário de segurança, assumiu, 
outrossim, a responsabilidade pela defesa do consumidor, nos 
termos do artigo 5º, XXXII, e artigo 170, V, ambos da CRFB, direito 
fundamental que, de ordem pública e social, reconhecendo a 
vulnerabilidade do consumidor, abarca o dever de proteção, entre 
outros, dos seus interesses econômicos50, o que sistematicamente, 
nos termos do artigo 144, caput, da CRFB, é dever do Estado, porém, 
responsabilidade de todos.

Há de se registrar que o Código de Defesa do Consumidor 
orbita em torno da noção de segurança, sistematizando normas com 

50  Vide Artigos 1º, caput, 4º, caput, e incisos I e II, e Art. 5º, todos da Lei nº 8078/90.
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a ideia de proteger o sujeito de direito consumidor, sendo um código 
para desiguais, construído instrumental e organizadamente com 
normas que, de ordem públicas e, assim, indisponíveis e inafastáveis, 
visam à defesa e tutela especial do consumidor51.

Nesse viés, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça, 
ao julgar o REsp 2.082.256-SP (Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, 
Terceira Turma, por maioria, julgado em 12/9/2023, DJe 21/9/2023)52, 
firmou que a instituição financeira responde objetivamente por 
fraude perpetrada por terceiros, em contrato de mútuo, quando 
verificada movimentações atípicas e alheias ao padrão de consumo 
da vítima, destacando, assim, que “A instituição financeira responde 
objetivamente por falha na prestação de serviços bancários ao 
permitir a contratação de empréstimo por estelionatário”.

A leitura do inteiro teor do julgamento aponta que é 
objetiva a responsabilidade da operadora financeira, nos casos de 
contratação de empréstimo realizada por estelionatário, sobretudo 
quando verifica-se a ausência de procedimentos para verificação e 
aprovação de transações atípicas e que aparentam ilegalidade53, o 
que caracterizaria o caso de fortuito interno, nos termos da Súmula 
479 do STJ, senão, in verbis, vejamos: As instituições financeiras 
respondem objetivamente pelos danos gerados por fortuito interno 
relativo a fraudes e delitos praticados por terceiros no âmbito de 
operações bancárias.

A análise da referida decisão mostra, ainda, que o dever 
de segurança da instituição financeira abarcaria, para além da 
integridade patrimonial, a integridade psicofísica do consumidor, 
implicando ter a instituição de desenvolver mecanismos que 
sejam capazes de verificar a regularidade e idoneidade das 

51  MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM Bruno. Comentários 
ao código de defesa do consumidor. 4. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2013, p. 71-72.

52  INFORMATIVO DE JURISPRUDÊNCIA. Brasília: Superior Tribunal de Justiça, n. 788, 26 set. 
2023 Disponível em: https://processo.stj.jus.br/docs_internet/informativos/PDF/Inf0788.
pdf. Acesso em: 22 nov. 2023.

53  BRASIL. Superior Tribunal de Justiça (Terceira Turma). Recurso Especial 2052228/DF. 
Ação declaratória de inexistência de débitos. Dever de segurança. Fraude perpetrada por 
terceiro. Contratação de mútuo. Movimentações atípicas e alheias ao padrão de consumo. 
Responsabilidade objetiva da instituição financeira. Relatora: Min. Nancy Andrichi, 12 set. 
2023. Disponível em: https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?b=ACOR&livre=%28RESP.
clas.+e+%40num%3D%222052228%22%29+ou+%28RESP+adj+%222052228%22%29.
suce.&O=JT. Acesso em: 13 dez. 2023.
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transações e aptos a dificultar fraudes perpetradas por terceiros, 
independentemente de qualquer ato dos consumidores.

Não se pode olvidar que o dever de segurança ganhou ares 
exponenciais com o advento das novas tecnologias de informação 
e comunicação, em que, por meio das redes sociais e aplicativos, 
pode-se firmar de forma facilitada toda uma sorte de contratos, 
reforçando o dever da instituição de desenvolver mecanismos de 
segurança que identifiquem e obstem movimentações que destoam 
do perfil do consumidor, sobretudo quanto a valores, frequência 
e objeto54.

Há de se observar que a legitimidade da proteção do 
consumidor, a partir do exposto, perpassa, necessariamente, pela 
vulnerabilidade, presunção que reflete um estado da pessoa que, de 
forma provisória ou permanente, está fragilizada ou enfraquecida, e, 
consequentemente, em situação de risco, a ponto de desequilibrar 
a relação jurídica55.

A doutrina aponta pelo menos três tipos de vulnerabilidade 
que parecem não ser excludentes, nem tampouco únicas, quais 
sejam: vulnerabilidade técnica, quando o sujeito hipossuficiente 
não detém conhecimentos específicos sobre o objeto, podendo, 
assim, ser facilmente enganado; a vulnerabilidade fática, que seria a 
desproporção efetiva de forças, seja quanto ao aspecto intelectual, 
seja quanto ao aspecto econômico; e, a vulnerabilidade jurídica, que 
seria a falta de conhecimentos específicos de Direito, Economia e/ou 
Contabilidade, sobretudo nos contratos de empréstimos bancários56.

Não se pode olvidar, ainda, que noção de integridade 
psicofísica do consumidor parece compor o espectro formativo 
do conceito de vulnerabilidade, enquanto princípio básico do Código 
de Defesa do Consumidor, como mecanismo cujo objetivo é, sem 
exageros, garantir a igualdade formal-material dos sujeitos de 
direito que compõem a relação consumerista57.

54  Ibidem.

55  MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM Bruno. Comentários 
ao código de defesa do consumidor. 4. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2013, p. 228.

56  Ibidem, p. 228-229.

57  Ibidem, p. 228.
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A despeito da noção de vulnerabilidade, presumidamente 
aplicada ao consumidor em geral, no que tange ao idoso, para além da 
noção de hipervulnerabilidade58, que mantém o status de presumível, 
há de se ressignificar, parece, esse conceito, haja vista que, como 
elemento componente da natureza jurídica constitucional do idoso, 
a vulnerabilidade deve ser vista sob égide de presunção absoluta, 
abarcando, assim, todo indivíduo que atinge a idade mínima de 
sessenta anos, independentemente de qualquer fator que, em tese, 
afastaria o idoso da situação, como boa saúde, situação econômica, 
classe social, etc, apondo a referida condição, consequentemente, 
como integrante da natureza do idoso, à situação de res publica, 
como visto acima.

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça parece ir 
na mesma direção, quando do julgamento do processo supracitado, 
senão vejamos:

Na hipótese, inclusive, verifica-se que o consumidor é pessoa 
idosa (75 anos - imigrante digital), razão pela qual a imputação de 
responsabilidade há de ser feita sob as luzes do Estatuto do Idoso 
e da Convenção Interamericana sobre a Proteção dos Direitos 
Humanos dos Idosos, considerando a sua peculiar situação de 
consumidor hipervulnerável59.

A análise posta mostra que a natureza jurídica do idoso, 
enquanto pessoa objetivamente vulnerável, cuja proteção alça-se 
à res publica, impõe um agir preventivo por parte do Estado, das 
instituições privadas, e de todo indivíduo, no que tange à segurança 
da pessoa nesta fase da vida, de forma a garantir a integridade 
física, moral, espiritual e patrimonial da mesma, ainda que, por 
uma questão pessoal, não se vislumbre a citada vulnerabilidade.

Há de se observar que, no caso específico de instituições 
financeiras, a despeito de grande parte das transações indevidas se 
darem por meio de obtenção de empréstimos – mútuo, sobretudo 
com o uso dos meios eletrônicos para a realização de tais contratos, 

58  Ibidem, p. 230.

59 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça (Terceira Turma). Recurso Especial 2052228/DF. 
Ação declaratória de inexistência de débitos. Dever de segurança. Fraude perpetrada por 
terceiro. Contratação de mútuo. Movimentações atípicas e alheias ao padrão de consumo. 
Responsabilidade objetiva da instituição financeira. Relatora: Min. Nancy Andrichi, 12 set. 
2023. Disponível em: https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?b=ACOR&livre=%28RESP.
clas.+e+%40num%3D%222052228%22%29+ou+%28RESP+adj+%222052228%22%29.
suce.&O=JT. Acesso em: 13 dez. 2023.
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as demais formas de agressão ao patrimônio da pessoa idosa não 
estão afastadas, parece, da responsabilidade objetiva das referidas 
instituições, como, por exemplo, nos casos em que o idoso, enganado, 
em golpes como falso sequestro de filho(a), falso acidente de algum 
parente, e outros semelhantes, vai até o banco e, diretamente no 
caixa ou através do caixa eletrônico, utilizando per si sua senha, faz 
transferências atípicas que refogem a sua movimentação padrão 
para conta dos perpetradores.

Há de se ver que o STJ aponta nessa mesma direção quando 
aponta que a responsabilidade da instituição independeria de 
qualquer ato do consumidor60, o que ganha ares peculiares quando 
se está diante de um idoso, devido à natureza jurídica dessa fase 
da vida, como posto acima, em que a vulnerabilidade deve ser 
encarada como objetiva.

A análise desenvolvida mostra, parece, que o dever de 
segurança da instituição financeira com relação ao idoso, devido a 
natureza jurídica constitucional deste estado ou fase da vida, vai 
para além da reparação objetiva dos danos ocorridos em virtude 
de fraude ou outros ilícitos, abarcando, sim, todo um conjunto 
protetivo que deve cercar o indivíduo que se encontra neste avançar 
etário, com medidas e mecanismos preventivos que impeçam que 
práticas abusivas deste monte agridam o patrimônio do indivíduo, 
o que se pode fazer individualmente ou através de movimentos – 
ações – coletivas, como melhor se verá abaixo.

5. A PROTEÇÃO DO IDOSO NO CASO DE 
FALHA NA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS 
DAS INSTITUIÇÕES FINANCEIRAS E 
A ATUAÇÃO CONSTITUCIONAL DA 
DEFENSORIA PÚBLICA

O Brasil, ao reestruturar-se como uma república democrática 
de direito, assumiu compromissos ligados umbilicalmente a esta 
formatação, estando entre eles a segurança, que para além de 
princípio vetor e direito fundamental, é, a depender do bem a ser 
protegido, um vetor fundante do próprio Estado brasileiro, como 
se dá, como visto acima, no caso da segurança e proteção do idoso.

60  Ibidem.
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A segurança, na perspectiva constitucional, como analisado 
outrora, abarca um grande espectro de vetores, perpassando por 
segurança jurídica, segurança pública, segurança sanitária, segurança 
alimentar, etc., com pontos ou áreas comuns de atuação e/ou de 
contato, e sempre voltados para o objetivo maior da Carta Magna 
que é a concretização da dignidade da pessoa humana, enquanto 
fundamento primário do Brasil.

A segurança, nesse sentido, parece ir além de um direito a ser 
garantido nas diversas frentes de atuação do Estado, seja na esfera 
pública ou na privada, alçando-se a nível eminentemente estrutural, 
imbricado na própria formatação estatal, passando a ser, assim, 
na perspectiva de uma república democrática, mutatis mutandis, 
responsabilidade de todos, como apontado no viés específico da 
segurança pública, nos termos do artigo 144, caput, da CRFB.

Essa ótica constitucional do princípio – direito – da segurança 
fica evidente quando se analisa a proteção do idoso, haja vista 
ser estado pessoal, alcançado por aqueles que chegam a idade 
avançada, em que a vulnerabilidade passa a ser elemento intrínseco 
do conceito, transmutando sua natureza jurídica, como proposto 
outrora, para res publica, o que implica, reiterando, o dever de todos 
em sua proteção enquanto vetor estruturante do Estado.

A análise da leitura feita pelo Supremo Tribunal Federal ao 
artigo 230 da CRFB, quando, em Legislação Anotada – A Constituição 
e o Supremo, esclarece o texto com seus julgamentos, parece nos 
direcionar para a mesma conclusão, uma vez que, após reiterar 
que cabe “à família, à sociedade e ao Estado o dever de amparar 
as pessoas idosas, defendendo sua dignidade e bem-estar e 
garantindo-lhes o direito à vida”, apontou que, para garantia e gozo 
de direitos vinculados à condição de idoso, “não há razão para falar-
se na impetração de mandado de segurança visando à concessão 
do benefício, bastando o requerimento com prova de sua idade”, 
uma vez que “a dignidade da pessoa humana, especialmente a dos 
idosos, sempre será preponderante, dada a sua condição de princípio 
fundamental da República (art. 1º, III, da CF/1988)”61.

A partir desse norte orientador, em que a natureza jurídica 
do idoso se alça à condição de res publica, cujo dever de proteção 

61  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A Constituição e o Supremo. Brasília: Supremo 
Tribunal Federal, 2023. Disponível em: https://portal.stf.jus.br/constituicao-supremo/
constituicao.asp. Acesso em: 22 dez. 2023.
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passa a ser de todos, vê-se que a atuação de órgãos e entidades 
públicas, entidades privadas, e cidadãos em geral ganha outro 
contorno axiológico, haja vista que deixa de se pensar apenas em 
um direito fundamental e passa a se pensar na própria estrutura 
do Estado.

A proteção, assim, do idoso, no recorte específico deste 
trabalho, ou seja, na falha na prestação de serviços das instituições 
financeiras, passa a ser um dever de todos, ou seja, dos familiares, das 
pessoas que cuidam do referido idoso, das instituições financeiras 
- sobretudo em ações preventivas, das entidades e associações 
civis, dos órgãos e entidades públicas, como o Ministério Público, 
a Polícia, a Advocacia – privada e pública, e a Defensoria Pública.

A atuação da Defensoria Pública na defesa do idoso, na 
leitura constitucional feita neste trabalho, ressalta-se como órgão 
eminentemente importante, uma vez que, diferentemente dos 
outros vetores citados, pode atuar nos mais diversos vieses dessa 
proteção, seja preventivamente, seja coercitivamente – através das 
respectivas ações; seja coletiva ou individualmente.

A atribuição constitucional da Defensoria Pública, nesse 
sentido, foi firmada no artigo 134 da CRFB, que, in verbis, pres-
creve que:

A Defensoria Pública é instituição permanente, essencial 
à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como 
expressão e instrumento do regime democrático, 
fundamentalmente, a orientação jurídica, a promoção dos 
direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e 
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma 
integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV 
do art. 5º desta Constituição Federal62.

Há de se registrar que a Constituição Federal prescreve que 
a atuação da Defensoria Pública fica condicionada aos necessitados 
na forma do inciso LXXIV do art. 5º desta Constituição Federal, ou 
seja, aos que comprovarem insuficiência de recursos.

A doutrina discute o que e qual seria o alcance da expressão 
insuficiência de recursos: um entendimento primevo, com base, 

62  BRASIL. [Constituição (1988)]. Constituição da República Federativa do Brasil de 
1988. Brasília, DF: Presidência da República, [2020]. Disponível em: https://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 23 fev. 2020.
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parece, em interpretação estrita do texto constitucional, apontava 
que a atuação da Defensoria Pública deveria ficar restrita aos 
que se encontravam em vulnerabilidade econômico-financeira63; 
um entendimento posterior, pautado parece nas legislações 
estruturantes das Defensorias Públicas, aponta que a atuação da 
Defensoria Pública teria como balizador alguma vulnerabilidade 
coletiva ou individual, seja sob o prisma econômico, jurídico, 
circunstancial ou organizacional64.

Nesse sentido, a Lei Complementar nº 80/1994, que “Organiza 
a Defensoria Pública da União, do Distrito Federal e dos Territórios 
e prescreve normas gerais para sua organização nos Estados, e dá 
outras providências”, em seu artigo 4º, prescreveu, entre outras 
coisas, que são funções institucionais da Defensoria Pública:

(I) prestar orientação jurídica e exercer a defesa dos 
necessitados, em todos os graus [...] (X) promover a mais 
ampla defesa dos direitos fundamentais dos necessitados, 
abrangendo seus direitos individuais, coletivos, sociais, 
econômicos, culturais e ambientais, sendo admissíveis todas 
as espécies de ações capazes de propiciar sua adequada 
e efetiva tutela [...] (XI) exercer a defesa dos interesses 
individuais e coletivos da criança e do adolescente, do idoso, da 
pessoa portadora de necessidades especiais, da mulher vítima 
de violência doméstica e familiar e de outros grupos sociais 
vulneráveis que mereçam proteção especial do Estado [...]65

Rocha, ao analisar a atuação da Defensoria Pública, indo 
na mesma direção, aponta que esse órgão atuaria como amigo 
dos vulneráveis em pelo menos três grandes frentes, quais sejam: 
procurador judicial dos vulneráveis (attornato ad vulnerable), quando 
representa o interessado judicialmente; legitimado extraordinário 
(amicus communitas), quando atua em nome próprio, mas em 

63  LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 21 ed. São Paulo: Saraiva, 2017, 
p. 1053.

64  ROCHA, Jorge Bheron. Legitimidade da defensoria pública para ajuizar ação civil 
pública tendo por objeto direitos transindividuais. Monografia (Especialização em 
Direito Processual Civil) – Centro de Estudos Sociais Aplicados, Universidade Estadual do 
Ceará, Fortaleza, 2007.

65  BRASIL. Lei Complementar nº 80, de 12 de janeiro de 1994. Organiza a Defensoria 
Pública da União, do Distrito Federal e dos Territórios e prescreve normas gerais para sua 
organização nos Estados, e dá outras providências. Brasília, DF: Presidência da República, 
[2022]. Disponível em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp80.htm. Acesso 
em: 22 nov. 2023.
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defesa de interesses e direitos de indivíduos e grupos vulneráveis; 
guardião das vulnerabilidades (custos vulnerabilis), quando atua em 
nome próprio em razão da atribuição institucional de promoção 
dos direitos humanos66.

A atuação da Defensoria Pública na defesa do idoso, no caso 
de falha na prestação de serviços das instituições financeiras, a partir 
da leitura posta, estaria abarcada, com fulcro na vulnerabilidade, 
seja na perspectiva individual, seja na perspectiva coletiva, seja em 
âmbito extrajudicial, seja no âmbito judicial.

Há de se observar, no entanto, que o texto legal, ao apontar 
“necessitados” como condição de ação, parece firmar a noção 
de vulnerabilidade presumida, que poderia ser afastada no caso 
concreto a depender de fatores específicos como o econômico, o 
jurídico, o circunstancial ou organizacional.

A despeito dessa prospecção, quando o olhar para o idoso 
se dá sob a ótica constitucional, como analisado acima, vê-se que a 
natureza jurídica dessa condição se alça a res publica, transmutando, 
salvo melhor juízo, sua situação de vulnerabilidade presumida para 
vulnerabilidade objetiva, a ser observada independentemente de 
qualquer fator que venha a incidir particularmente sobre o indivíduo.

A Defensoria Pública, assim, poderia – ou deveria – agir 
quando da falha na prestação de serviços das instituições financeiras 
independentemente de qualquer comprovação de eventual 
vulnerabilidade uma vez que essa seria conhecida objetivamente.

Nesse viés, a Defensoria Pública poderia atuar 
extrajudicialmente, seja em acordos coletivos com as entidades 
financeiras, no sentido de orientá-las quanto a sua responsabilidade, 
bem como quanto à criação de mecanismos protetivos dos idosos 
frente a fraudes perpetradas; atuar ainda, extrajudicialmente, na 
imediata reparação, caso haja agressão ao patrimônio do idoso em 
fraudes nas transações financeira, como supracitado.

A Defensoria Pública, outrossim, no mesmo cenário, poderia, 
como já prescrito em lei, porém sem o limitador da “necessidade”, 
frente a objetividade da vulnerabilidade do idoso, ajuizar ações 

66  ROCHA, Jorge Bheron. Legitimidade da defensoria pública para ajuizar ação civil 
pública tendo por objeto direitos transindividuais. Monografia (Especialização em 
Direito Processual Civil) – Centro de Estudos Sociais Aplicados, Universidade Estadual do 
Ceará, Fortaleza, 2007, p. 1053-1054.
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coletivas, como ações civis públicas, para promover a proteção dos 
idosos em fraudes nas movimentações financeiras, sobretudo na 
busca de mecanismos de proteção e prevenção a danos; bem como 
representar judicialmente qualquer idoso em ações individuais nos 
casos de fraude perpetradas em movimentações financeiras.

A análise desenvolvida mostra, portanto, que a atuação da 
Defensoria Pública ganha ares eminentemente exponenciais frente a 
novas leituras constitucionais, sendo órgão de efetiva importância na 
defesa dos valores, princípios e direitos garantidos pela Constituição 
Federal, sobretudo quando esses valores, princípios e direitos se 
alçam à condição de res publica, quando a atuação passa a garantir a 
própria higidez do Brasil enquanto república, democrática de Direito.

6. CONCLUSÃO

O presente trabalho pretendeu, em forma simplória e 
eminentemente superficial, haja vista a complexidade do tema, 
analisar qual seria a efetiva natureza jurídica da condição do idoso, 
que ampararia a específica proteção desse grupo sem ir de encontro 
a outros princípios igualmente constitucionais, como o princípio da 
igualdade, e, ainda, como se daria a atuação da Defensoria Pública 
nesse sistema protetivo.

Analisou-se, na busca desse objetivo, a estruturação do Brasil, 
enquanto república democrática de Direito, quando se concluiu 
que o Brasil, ao reestruturar-se como uma república democrática 
de direito, assumiu uma série de compromissos que perpassam 
pelo fato de que os bens que suportam a existência estatal são 
res publica; de que a titularidade do poder pertence ao povo; e de 
que a expressão matricial dessa estrutura é a norma, que a todos 
submete, inclusive o próprio Estado; conjunto que se firmaria 
como esteios fundantes importantes quando se busca firmar a 
noção constitucional de um instituto, ou seja, a natureza jurídica 
(constitucional) de um fato, como no caso desse estudo, a natureza 
jurídica do “idoso”.

O estudo perpassou, outrossim, pela análise da natureza 
jurídica do idoso, sob a ótica constitucional, quando se apontou 
que os direitos e garantias protetivas ao idoso teriam sido alçados 
à condição de res publica, importando o reconhecimento de 
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uma vulnerabilidade objetiva que impunha o dever de todos na 
observância e concretização dos direitos e garantidas vinculados a 
esta proteção, seja em âmbito público, seja na esfera privada, uma 
vez que todos, nesse sentido, devem atuar como corresponsáveis da 
construção e desenvolvimento social, indo desde macroatuações, 
como políticas públicas, atuação legislativa na criação de normas e 
leis, etc., até pequenas atitudes que envolvem o idoso no microcosmo 
do seu dia a dia.

O trabalho, outrossim, estudou, a partir de um caso concreto 
julgado pelo Superior Tribunal de Justiça, o dever de segurança do 
idoso: responsabilidade objetiva da instituição financeira, concluindo 
que o dever de segurança da instituição financeira com relação ao 
idoso, devido à natureza jurídica constitucional deste estado ou fase 
da vida, vai para além da reparação objetiva dos danos ocorridos 
em virtude de fraude ou outros ilícitos, abarcando, sim, todo um 
conjunto protetivo que deve cercar o indivíduo que se encontra 
neste avançar etário, com medidas e mecanismos preventivos 
que impeçam que práticas abusivas que agridam o patrimônio do 
idoso, o que deve ser concretizado individualmente ou através de 
movimentos -ações – coletivas.

O estudo, por fim, analisou a atuação constitucional da 
Defensoria Pública na proteção do idoso no caso de falha na 
prestação de serviços das instituições financeiras, quando conclui-
se que a atuação da Defensoria Pública ganha ares eminentemente 
exponencias frente a novas leituras constitucionais, sendo órgão 
de efetiva importância na defesa dos valores, princípios e direitos 
garantidos pela Constituição Federal, sobretudo quando esses 
valores, princípios e direitos se alçam à condição de res publica, 
quando a atuação passa a garantir a própria higidez do Brasil 
enquanto república, democrática de Direito, como se dá no caso 
do idoso nas suas transações financeiras.

O presente trabalho, com todo o exposto, pretendeu 
analisar a natureza jurídica do idoso e o alcance de sua proteção 
a partir dessa condição, o que, pela complexidade do tema, ficou 
em superfície, exigindo aprofundamento e novos trabalhos, haja 
vista a constante evolução social, sobretudo quando da incidência 
diuturna de novas tecnologias de informação e comunicação, o 
que, consequentemente, demanda novas leituras constitucionais.
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A MENSALIDADE DO PLANO 
DE SAÚDE COMO ELEMENTO 
DO NÚCLEO ESSENCIAL DO 
MÍNIMO EXISTENCIAL NA 
PERSPECTIVA DA LEI DO 
SUPERENDIVIDAMENTO
THE MONTHLY FEE OF THE HEALTH PLAN AS 
AN ELEMENT OF THE ESSENTIAL CORE OF THE 
EXISTENTIAL MINIMUM FROM THE PERSPECTIVE OF 
THE LAW OF OVER-INDEBTEDNESS

Vinicius Calado1

Joaquim Pessoa Guerra Filho2

Fabiana Prietos Peres3

Resumo: O presente estudo investiga os elementos relevantes 
para a inclusão das mensalidades dos contratos de planos de 
saúde no cálculo do mínimo existencial dos consumidores. Esses 
contratos são essencialmente cativos e de longa duração, sendo 
essencial a sua manutenção ao longo do tempo para a dignidade 
dos consumidores deles dependentes. Esta pesquisa baseia-se 
na modificação legislativa introduzida no Código de Defesa do 
Consumidor (CDC) pela lei do superendividamento. Utilizando uma 
abordagem dialética, a análise considera os conceitos fundamentais 
do mínimo existencial em relação à essencialidade dos planos 
de saúde. Os resultados indicam que o direito social à saúde é 

1  Professor do Mestrado Profissional em Direito e Inovação da Unicap. Doutor e mestre 
em Direito pela Universidade Católica de Pernambuco (UNICAP). Coordenador do LLM 
em Direito Médico e da Saúde da Católica Business School (CBS/UNICAP). Membro e Ex-
presidente da Comissão de Defesa do Consumidor da OAB/PE. Diretor da ADECCON-PE. 
Advogado. Sócio de Calado e Souza Advocacia.

2  Mestrando em Direito pela Unicap (bolsa CAPES/taxa). Advogado. Presidente da Comissão 
de Defesa do Consumidor da OABPE. Membro consultor da Comissão Especial de Defesa 
do Consumidor do Conselho Federal da OAB. Diretor da ADECCON-PE.

3  Doutoranda em Direito Privado pela UFPE. Doutoranda em Direito Processual pela UNICAP 
(bolsa CAPES/taxa). Mestra e especialista em Direito do Consumidor pela UFRGS. Diretora 
da disciplina de extensão no Brasilcon. Diretora de Pesquisa na ADECCON-PE. Secretária-
Geral da Comissão de Defesa do Consumidor da OAB/PE. Advogada.
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constitucionalmente garantido ao cidadão, mesmo quando fornecido 
por iniciativa privada. De acordo com dados da Agência Nacional 
de Saúde Suplementar (ANS), aproximadamente um quarto da 
população brasileira atualmente utiliza planos de saúde privados. 
Portanto, excluir as mensalidades dos planos de saúde do cálculo 
do mínimo existencial para consumidores superendividados seria 
negar eficácia às garantias estabelecidas pelo legislador constituinte, 
especialmente no que diz respeito à dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: mínimo existencial; plano de saúde; dignidade da 
pessoa humana.

Abstract: The present study investigates the relevant elements 
for the inclusion of monthly fees for health plan contracts in the 
calculation of consumers’ existential minimum. These contracts 
are essentially captive and long-term, and their maintenance over 
time is essential for the dignity of consumers dependent on them. 
This research is based on the legislative change introduced in the 
Consumer Protection Code (CDC) by the over-indebtedness law. 
Using a dialectical approach, the analysis considers the fundamental 
concepts of the existential minimum in relation to the essentiality 
of health plans. The results indicate that the social right to health 
is constitutionally guaranteed to citizens, even when provided 
by the private initiative. According to data from the National 
Supplementary Health Agency (ANS), approximately a quarter of the 
Brazilian population currently uses private health plans. Therefore, 
excluding monthly health plan fees from the calculation of the 
existential minimum for over-indebted consumers would deny the 
effectiveness of the guarantees established by the constituent 
legislator, especially with regard to the dignity of the human person.

Keywords: existential minimum; health insurance; dignity of the 
human person.

1. INTRODUÇÃO

A Saúde, por imperativo de nossa Constituição Federal, é um 
direito social garantido a todos pelo Estado, através de políticas públicas, 
visando à redução do risco de doença e o acesso às ações para sua 
promoção, proteção e recuperação (art. 6º e 196/198 da CF/88).
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Como já nos referimos anteriormente4, esse contexto trazido 
com a mudança de paradigma da Constituição Federal de 1988 
(CF/88), que deslocou o objeto central da proteção da tutela jurídica 
da propriedade para a pessoa humana, nasce também o Código de 
Defesa do Consumidor (CDC) – Lei 8.078/19905, para garantir, da 
mesma forma, a proteção e defesa do consumidor – art. 5º, XXXII 
e 170, V, CF/88, e a Lei 8.080/1990, que cria o Sistema Único de 
Saúde (SUS) e regulamenta os referidos preceitos constitucionais.

Apesar dos planos e seguros de saúde já existirem há muito no 
Brasil (desde meados da década de 1960), essa origem é atribuída a 
uma necessidade das empresas que precisavam garantir a assistência 
à saúde de seus trabalhadores para manter a produtividade das 
indústrias6, isto é, não era uma preocupação central a saúde em si, 
tanto que somente em 1998 é sancionada a Lei 9.656, que dispõe 
sobre os planos e seguros privados de assistência à saúde, sendo os 
seus contratos considerados cativos de longa duração7, e albergados, 
em regra, pela tutela do CDC (Súmula 608 do STJ)8.

Ademais, a Lei n.º 9.656/1998, ao ser inserida ao ordenamento 
jurídico brasileiro, tornou-se o marco regulatório da saúde 
suplementar, tendo trazido ao ordenamento jurídico pátrio várias 
regras e garantias espelhadas na principiologia e nas normativas 
já trazidas pelo CDC, mas com um condão de legislação especial9.

4  GUERRA FILHO, Joaquim Pessoa. O mínimo existencial como vetor da dignidade da pessoa 
humana no combate ao superendividamento. In: LEAL, Larissa Maria de Moraes; CALADO, 
Vinicius de Negreiros; GUERRA FILHO, Joaquim Pessoa (org). Estudos em homenagem 
aos 30 anos do CDC. Recife: Fasa, 2020.

5  BRASIL. Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispõe sobre a proteção do consumidor 
e dá outras providências. Brasília, DF: Presidência da República, 1990. Disponível em: 
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078compilado.htm. Acesso em: 07 set. 2023.

6  SCHAEFER, Fernanda. Responsabilidade civil dos planos & seguros saúde. Curitiba: 
Juruá, 2010.

7  MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor: o novo 
regime das relações contratuais. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 535.

8  BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Súmula nº 608. Aplica-se o Código de Defesa 
do Consumidor aos contratos de plano de saúde, salvo os administrados por entidades 
de autogestão. Brasília, DF: STJ, [2018]. Disponível em: https://scon.stj.jus.br/SCON/
pesquisar.jsp?b=SUMU&sumula=608. Acesso em: 25 out. 2023.

9  CALADO, Vinicius; TROCCOLI, Matheus. Negativa de internamento em casos de urgência/
emergência de pessoas com esquizofrenia pelos planos de saúde: uma análise da 
jurisprudência do TJPE nos anos de 2020 e 2021. Revista da Faculdade de Direito da 
Universidade Federal de Uberlândia, Uberlândia, v. 50, n. 2, p. 519-549, jul./dez. 2022.
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Após quase uma década de tramitação legislativa, em 
01/07/2021, foi sancionada a Lei 14.181, conhecida como a 
Lei do Superendividamento, que visa dar uma maior proteção 
ao consumidor na oferta de crédito, além de possibilitar que, 
eventualmente na condição de superendividado, seja reinserido 
no mercado de consumo através de um plano de repactuação de 
dívidas, garantindo nos cálculos desse plano a reserva de um mínimo 
necessário à subsistência e dignidade desse consumidor que, por 
algum acidente da vida, se encontre nessa condição, o chamado 
mínimo existencial.

Na atual perspectiva da saúde brasileira onde, segundo dados 
oficiais divulgados pela ANS10, até o mês de dezembro de 2022, cerca 
de 50.493.061 pessoas são beneficiárias de planos de assistência 
médica, o que representa ¼ da população brasileira, segundo dados 
divulgados pelo IBGE a partir do censo 202211, que ultrapassou os 
203,1 milhões, tem-se que a saúde suplementar cumpre papel 
relevante na saúde pública (arts. 196/198 CF/88), portanto, sua 
inclusão nos cálculos do mínimo existencial previsto na Lei do 
Superendividamento cumpre um aspecto social de considerável 
relevância, ainda que não aprovado pelo Congresso Nacional (Projeto 
Lei nº 7.419/200612), os chamados “Planos Populares”13.

Nesse cenário, busca-se observar os elementos que possam 
enquadrar as mensalidades dos contratos de planos de saúde, por 

10  AGÊNCIA NACIONAL DE SAÚDE SUPLEMENTAR (Brasil). Setor fecha 2022 com 50,5 
milhões de beneficiários em planos de assistência médica. ANS, Brasília, 27 jan. 2023. 
Disponível em: https://www.gov.br/ans/pt-br/assuntos/noticias/numeros-do-setor/
setor-fecha-2022-com-50-5-milhoes-de-beneficiarios-em-planos-de-assistencia-
medica. Acesso em: 07 set. 2023.

11  CABRAL, Umberlândia. De 2010 a 2022, população brasileira cresce 6,5% e chega a 203,1 
milhões. Agência IBGE, Rio de Janeiro, 28 jun. 2023. Disponível em: https://agenciadenoti-
cias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/37237-de-2010-a-
-2022-populacao-brasileira-cresce-6-5-e-chega-a-203-1-milhoes. Acesso em: 07 set. 
2023.

12  BRASIL. Câmara dos Deputados. Projeto de Lei PL 7419/2006. Altera a Lei nº 9.656, 
de 03 de junho de 1998, que dispõe sobre os planos e seguros privados de assistência 
à saúde. Brasília, DF: Câmara dos Deputados, 2006. Disponível em: https://www.camara.
leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=332450. Acesso em: 25 out. 202.

13  CONSELHO NACIONAL DE SAÚDE (CNS). Planos de Saúde: Relator do PL 7419 acolhe 
reivindicação do CNS e rejeita “planos populares”. CNS, Brasília, 15 set. 2023. Disponível 
em: https://conselho.saude.gov.br/ultimas-noticias-cns/3146-planos-de-saude-relator-
do-pl-7419-acolhe-reivindicacao-do-cns-e-rejeita-planos-populares. Acesso em: 25 out. 
2023.
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serem contratos cativos de longa duração, muitas vezes essenciais 
para a manutenção da dignidade do consumidor, no cálculo do 
mínimo existencial do consumidor, a partir da modificação legislativa 
ocorrida no Código de Defesa do Consumidor, pela aprovação da 
lei do superendividamento.

2. DESENVOLVIMENTO

A origem do mínimo existencial remonta à década de 1950, 
num cenário de doutrina pós-guerra na Alemanha, sendo Otto 
Bachof um de seus precursores,14 o qual defendia que o princípio 
da dignidade da pessoa humana pressupõe a garantia de segurança 
à um mínimo necessário a existência digna (da pessoa humana):

Na doutrina do Segundo Pós-Guerra, um dos primeiros a 
sustentar a possibilidade do reconhecimento de um direito subjetivo 
à garantia positiva dos recursos mínimos para uma existência digna 
foi o publicista Otto Bachof, que, já no início da década de 1950, 
considerou que o princípio da dignidade da pessoa humana (art. 
1º, inc. I, da Lei Fundamental da Alemanha, na sequência referida 
como LF) não reclama apenas a garantia da liberdade, mas também 
um mínimo de segurança social, já que, sem os recursos materiais 
para uma existência digna, a própria dignidade da pessoa humana 
ficaria sacrificada15.

Guerra e Emerique lecionam que
a dignidade da pessoa humana se encontra no epicentro da 

ordem jurídica brasileira tendo em vista que concebe a valorização 
da pessoa humana como sendo razão fundamental para a estrutura 
de organização do Estado e para o Direito16.

Portanto, a dignidade da pessoa humana, no ordenamento 
jurídico, reside enquanto princípio fundamental do próprio Estado, 
sendo nas palavras de Bulos, “o modo de ser do próprio Estado, 

14  SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos fundamentais, orça-
mento e “Reserva do possível”. v. 2. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

15  SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos fundamentais, orça-
mento e “Reserva do possível”. v. 2. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

16  GUERRA, Sidney; EMERIQUE, Lilian Márcia Balmant. O princípio da dignidade da pessoa 
humana e o mínimo existencial. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Rio de 
Janeiro, ano 7, n. 9, p. 379-397, dez. 2006. Disponível em: http://fdc.br/arquivos/mestrado/
revistas/revista09/artigos/sidney.pdf. Acesso em: 25 out. 2023.

https://defensoria.rj.def.br/
https://core.ac.uk/download/pdf/16012947.pdf
https://core.ac.uk/download/pdf/16012947.pdf


235

REVISTA TEMÁTICA: NÚCLEO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
Publicação Comemorativa dos 70 Anos DPRJ e 35 anos do NUDECON VOLTAR AO SUMÁRIO

[...] são qualificados de fundamentais, porquanto constituem o 
alicerce, a base, o suporte, a pedra de toque do suntuoso edifício 
constitucional”17. José Afonso da Silva, afirma sem embaraço que 
a dignidade da pessoa humana é um princípio maior, que reúne em 
torno de si todos os demais direitos fundamentais do homem18.

Nessa baliza de valor cardeal19 da dignidade da pessoa 
humana, Guerra e Emerique afirmam que “o homem tem a sua 
dignidade aviltada não apenas quando se vê privado de alguma 
das suas liberdades fundamentais, como também quando não 
tem acesso à alimentação, educação básica, saúde, moradia etc.”20.

O mínimo existencial, portanto, contempla (mas não se 
restringe, existindo pontos de contato entre uns e outros21), a 
esse núcleo essencial dessa dignidade da pessoa humana, ou 
seja, os direitos sociais mínimos de alimentação, educação, saúde, 
moradia, portanto, transbordando os limites dos direitos sociais 
e vinculando-se mais ao conceito do princípio fundamental de 
nossa Constituição Federal (art. 1º, III), devendo, portanto, o estado 
empreender ações ativas e passivas no intuito de garanti-los, sendo, 
portanto, indissociável um do outro22.

No Brasil, além dos internacionalistas referidos no início 
deste item, inúmeros constitucionalistas passaram a reconhecer a 
convivência dos direitos sociais com os fundamentais. Luís Roberto 
Barroso mitigou as suas afirmações iniciais para se aproximar 
de posições pós-positivisias e valorativas, abrindo espaço para a 

17  BULOS, Uadi Lammêgo. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. e atual. São Paulo: 
Saraiva, 2011, p. 496.

18  SILVA, José Afonso da. Curso e Direito Constitucional Positivo. 35. ed. rev. atual. São 
Paulo: Malheiros, 2012.

19  MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos à pessoa humana: uma leitura civil-constitucional 
dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

20  GUERRA, Sidney; EMERIQUE, Lilian Márcia Balmant. O princípio da dignidade da pessoa 
humana e o mínimo existencial. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Rio de 
Janeiro, ano 7, n. 9, p. 379-397, dez. 2006. Disponível em: http://fdc.br/arquivos/mestrado/
revistas/revista09/artigos/sidney.pdf. Acesso em: 25 out. 2023.

21  SCAFF, Fernando Facury. Reserva do possível, mínimo existencial e direitos humanos. 
Verba Juris, Paraíba, v. 4, n. 4, p. 79-104, 2005. Disponível em: https://periodicos.ufpb.br/
ojs2/index.php/vj/article/view/14814/8375. Acesso em: 27 out. 2023.

22  SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana, mínimo existencial e justiça 
constitucional: algumas aproximações e alguns desafios. Revista do CEJUR/TJSC: 
Prestação Jurisdicional, Florianópolis, v. 1, n. 1, p. 29–44, 2013. Disponível em: https://doi.
org/10.37497/revistacejur.v1i1.24 .Acesso em: 25 out. 2023.
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temática do mínimo existencial e transmigrando do paradigma das 
normas para o dos princípios.23

Nessa perspectiva, Sarlet ensina ainda a necessidade de 
distinguirmos o mínimo existencial do chamado mínimo vital, sendo 
este o mínimo necessário para a sobrevivência da pessoa humana, 
e garantir o mínimo existencial é garantir os meios mínimos para 
uma vida digna, com qualidade24.

Ainda na esteira das balizas constitucionais, pinçamos como 
objeto do presente estudo, o direito à saúde, previsto no artigo 6º da 
constituição da república, o qual, apesar de integrar individualmente 
o rol dos direitos sociais nas disposições constitucionais, resta 
contemplado entre os elementos desse núcleo chamado mínimo 
existencial, e deve ser garantido a todos.

A efetivação dessa garantia deve se dar mediante políticas 
públicas às ações e serviços para sua promoção, proteção e 
recuperação (art. 196 CF/88), cuja execução deve ser feita 
diretamente ou através de terceiros pessoa física ou jurídica de 
direito privado (art. 197 CF/88).

Nessa perspectiva a Constituição Federal abre as portas 
para a iniciativa privada prestar supletivamente assistência à saúde, 
surgindo à ANS – Agência Nacional de Saúde Suplementar25, com 
a finalidade de regular e fiscalizar as atividades da assistência 
suplementar no Brasil. Este surgimento ocorreu quase meio século 
após a primeira regulamentação no país. como referimos no livro 
“Planos de saúde: domine o essencial”26, na década de 60 as empresas 
já entenderam a necessidade de garantir a assistência à saúde de 
seus empregados além daquilo prestado diretamente pela rede 

23  TORRES, Ricardo Lobo. O mínimo existencial, os direitos sociais e os desafios da natureza 
orçamentária. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos funda-
mentais, orçamento e “reserva do possível”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, 
p. 73.

24  TORRES, Ricardo Lobo. O mínimo existencial, os direitos sociais e os desafios da natureza 
orçamentária. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos funda-
mentais, orçamento e “reserva do possível”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

25  BRASIL. Lei nº 9.961, de 28 de janeiro de 2000. Cria a Agência Nacional de Saúde Suple-
mentar – ANS e dá outras providências. Brasília, DF: Presidência da República, 2000. Dispo-
nível em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9961.htm. Acesso em: 27 out. 2023.

26  CALADO, Vinicius de Negreiros. Planos de saúde: domine o essencial. Recife: Fasa, 2021, 
p. 20.
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pública (muito tempo depois veio a ser criado o SUS27), época na 
qual foi criada a Superintendência de Seguros Privados (SUSEP), 
por meio do Decreto-Lei nº 73/196628.

Este surgimento de uma nova legislação específica, que 
possibilitou a prestação de serviços de medicina – médico e 
hospitalares – através de um sistema de pagamento pré-pago 
deu o start ao sistema regulatório da saúde suplementar no Brasil, 
todavia, este sistema suplementar ainda atuou durante quase 
meio século sem uma regulação específica, somente em 1998, com 
a edição da Lei 9.656, surge norma específica regulamentando o 
setor, ou seja, muito depois, mais de 40 anos.

A mudança de paradigma estabelecida pela Constituição de 
1988, a qual deslocou o eixo da tutela jurídica para a pessoa humana, 
determinou a criação de um código para a defesa do consumidor29, 
elevando esta defesa a princípio fundamental estabelecido no artigo 
5º, XXXII30, e geral da ordem econômica no art. 170, V da CF31.

Em 1º de julho de 2021, foi sancionada a Lei do 14.181, após 
quase uma década de sua propositura inicial no Senado Federal 
(PLS 283/2012)32, alterando o Código de Defesa do Consumidor, 
que completava 31 anos de vigência, para inserir dois capítulos 

27  BRASIL. Lei nº 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispõe sobre as condições para 
a promoção, proteção e recuperação da saúde, a organização e o funcionamento dos 
serviços correspondentes e dá outras providências. Brasília, DF: Presidência da República, 
199. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8080.htm. Acesso em: 07 
set. 2023.

28  BRASIL. Decreto-Lei nº 73, de 21 de novembro de 1966. Dispõe sôbre o Sistema 
Nacional de Seguros Privados, regula as operações de seguros e resseguros e dá outras 
providências. Brasília, DF: Presidência da República, 1966. Disponível em: https://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0073.htm. Acesso em: 27 out. 2023.

29  BRASIL. Ato das Disposições Constitucionais Transitórias. In: BRASIL. [Constituição 
(1988)]. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Brasília, DF: 
Presidência da República, 1988. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 07 set. 2023.

30  CF. Art. 5º, XXXII - o Estado promoverá, na forma da lei, a defesa do consumidor; [...]
BRASIL. [Constituição (1988)]. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. 
Brasília, DF: Presidência da República, 1988. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 07 set. 2023.

31  Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre 
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça 
social, observados os seguintes princípios: [...] V - defesa do consumidor; [...].

32  BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado nº 283, de 2012. Altera a Lei nº 
8.078, de 11 de setembro de 1990 (Código de Defesa do Consumidor), para aperfeiçoar 
a disciplina do crédito ao consumidor e dispor sobre a prevenção do superendividamento. 
Brasília, DF: Senado Federal, 2012. Disponível em: https://www25.senado.leg.br/web/
atividade/materias/-/materia/106773. Acesso em: 07 set. 2023.
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específicos, sendo o capítulo “VI-A”, do Título “I”, e o capítulo que trata 
da prevenção e dos tratamentos do superendividamento, e o capítulo 
“V”, do Título “III”, que trata da conciliação no superendividamento.

Todavia, é necessário compreender o próprio conceito de 
superendividamento trazido pela referida lei que, segundo definição 
legal do art. 54-A, é “a impossibilidade manifesta de o consumidor 
pessoa natural, de boa-fé, pagar a totalidade de suas dívidas de 
consumo, exigíveis e vincendas, sem comprometer seu mínimo 
existencial, nos termos da regulamentação”.

Até a edição do Decreto Presidencial nº 11.150, de 26 de julho 
de 202233, pairava uma ausência legislativa acerca desse percentual, 
utilizando-se como parâmetro duas leis: a Lei nº 8.692/199334, 
que disciplina o Sistema Financeiro de Habitação e estabelece o 
percentual máximo de 30% do salário do mutuário como limite para 
pagamento dos encargos mensais; e, ainda, na mesma linha, a Lei 
nº 10.820/200335, conhecida por disciplinar o crédito consignado 
e autorizar os descontos em folha de pagamento, estabelecendo 
um percentual máximo de 40% para comprometimento da renda 
do consumidor com pagamento de empréstimos.

Estes parâmetros se alinhavam ao que o espírito da Lei 14.181 
visava regulamentar. Este íntimo, apesar de não aprovado no texto 
final da lei, vinha expresso na redação do §1º do art. 104-A, que 
conceituava como superendividado o consumidor que houvesse 
comprometido mais de 30% de sua renda líquida mensal com 
o pagamento com o conjunto de suas dívidas não profissionais, 
exigíveis e vincendas, excluído apenas os débitos com financiamento 

33  BRASIL. Decreto nº 11.150, de 26 de julho de 2022. Regulamenta a preservação e 
o não comprometimento do mínimo existencial para fins de prevenção, tratamento e 
conciliação de situações de superendividamento em dívidas de consumo, nos termos do 
disposto na Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990 - Código de Defesa do Consumidor. 
Brasília, DF: Presidência da República, 2022. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ 
ccivil_03/_ato2019-2022/2022/decreto/D11150.htm. Acesso em: 27 out. 2023.

34  BRASIL. Lei nº 8.692, de 28 de julho de 1993. Define planos de reajustamento dos 
encargos mensais e dos saldos devedores nos contratos de financiamentos habitacionais 
no âmbito do Sistema Financeiro da Habitação e dá outras providências. Brasília, DF: 
Presidência da República, 1993. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
l8692.htm. Acesso em: 07 set. 2023.

35  BRASIL. Lei nº 10.820, de 17 de dezembro de 2003. Dispõe sobre a autorização para 
desconto de prestações em folha de pagamento, e dá outras providências. Brasília, DF: 
Presidência da República, 2003. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/2003/l10.820.htm. Acesso em: 06 set. 2023.
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de casa para moradia, e desde que não existisse bens suficientes 
para a liquidação do passivo36.

Todavia, na linha diametralmente inversa, o mencionado 
Decreto Presidencial n. 11.150/2022, vindo supostamente 
regulamentar o mínimo existencial citado na Lei 14.181, outrossim, 
além de estabelecer esse mínimo existencial em apenas 25% do 
salário mínimo vigente na data de publicação do Decreto, o que colide 
frontalmente, não apenas com os preceitos trazidos pela própria 
lei, mas, sobretudo, com os princípios insculpidos na Constituição 
Federal e no CDC, flagrantemente tenta o esvaziamento do conteúdo 
programático da própria lei, afigurando-se, portanto, como ilegal 
e inconstitucional.

A dita violação permanece ainda que alterado o dito 
percentual de 25% do salário-mínimo, estabelecido originariamente 
pelo Decreto Presidencial nº 11.150, de 202237, para o mínimo 
existencial do consumidor pessoa natural, para R$ 600,00 (seiscentos 
reais), nos termos do Decreto Presidencial nº 11.567, 202338.

Seja por um prisma ou por outro, ambos não contemplam o 
espírito da lei do superendividamento, a partir do PLS 283/2013, que 
é garantir a dignidade da pessoa humana, quando comprometido 
mais de 30% de sua renda líquida mensal.

36  BRASIL. Decreto nº 11.150, de 26 de julho de 2022. Regulamenta a preservação e o 
não comprometimento do mínimo existencial para fins de prevenção, tratamento e con-
ciliação de situações de superendividamento em dívidas de consumo, nos termos do dis-
posto na Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990 - Código de Defesa do Consumidor. Bra-
sília, DF: Presidência da República, 2022. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 
_03/_ato2019-2022/2022/decreto/D11150.htm. Acesso em: 27 out. 2023.

37  BRASIL. Decreto nº 11.150, de 26 de julho de 2022. Regulamenta a preservação e 
o não comprometimento do mínimo existencial para fins de prevenção, tratamento e 
conciliação de situações de superendividamento em dívidas de consumo, nos termos do 
disposto na Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990 - Código de Defesa do Consumidor. 
Brasília, DF: Presidência da República, 2022. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2019-2022/2022/decreto/D11150.htm. Acesso em: 27 out. 2023.

38  BRASIL. Decreto nº 11.567, de 19 de junho de 2023. Altera o Decreto nº 11.150, 
de 26 de julho de 2022, que regulamenta a preservação e o não comprometimento do 
mínimo existencial para fins de prevenção, tratamento e conciliação de situações de 
superendividamento em dívidas de consumo, nos termos do disposto na Lei nº 8.078, de 
11 de setembro de 1990 - Código de Defesa do Consumidor, e dispõe sobre os mutirões 
para a repactuação de dívidas para a prevenção e o tratamento do superendividamento 
por dívidas de consumo. Brasília, DF: Presidência da República, 2023. Disponível em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2023-2026/2023/Decreto/D11567.htm#art1. Acesso 
em: 27 out. 2023.

https://defensoria.rj.def.br/
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/_ato2019-2022/2022/decreto/D11150.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2022/decreto/D11150.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2022/decreto/D11150.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2023-2026/2023/Decreto/D11567.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2023-2026/2023/Decreto/D11567.htm


240

REVISTA TEMÁTICA: NÚCLEO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
Publicação Comemorativa dos 70 Anos DPRJ e 35 anos do NUDECON VOLTAR AO SUMÁRIO

Luis Alberto Warat já lecionava que não é crível aceitar o 
Direito como “formador do sentido democrático de uma sociedade, 
se o mesmo não admite o valor positivo do conflito, [...] se esquece 
que a lei é sempre interesse e prática de poder”39:

É pouco plausível o uso do Direito como formador do sentido 
democrático de uma sociedade, se o mesmo não admite o valor 
positivo do conflito, se escamoteia em nome de uma igualdade 
formal e perfeita, as desigualdades econômicas e culturais, se 
esquece que a lei é sempre interesse e prática de poder. O sistema 
de representações expressado pela idéia do Estado de Direito, visto 
como uma utopia perfeita, torna-se ineficiente na medida em que 
fecha as práticas feitas em seu nome a todo o desenvolvimento 
produtivo dos antagonismos sociais. Assim, fracassa como expressão 
jurídica da democracia negando-se a reconhecer que os sentidos 
da lei não existem como formas perfeitas de uma escrita e nem 
como momento dialético de múltiplos campos de luta. Por outro 
lado, o sentido democrático de uma forma social pode se perder 
se as dimensões simbólicas organizadas por sua lei têm aversão a 
tudo quanto é novo, rejeitam o devir, sempre incerto e conflitivo 
das práticas sociais40.

Portanto, não há como admitir como legal uma norma 
infralegal que não observa o escopo da norma regulamentada e 
mais, vai além para instituir figuras jurídicas inexistentes na norma 
originária.

Órgãos integrantes do Sistema Nacional de Defesa do 
Consumidor, a Ordem dos Advogados do Brasil41 (OAB-PE), além 
de diversas entidades civis de defesa do consumidor (BRASILCON42, 
CONDEGE, Instituto Defesa Coletiva43) se irresignaram com a edição 

39  WARAT, Luis Alberto. Introdução geral ao direito: volume 1: interpretação da lei: temas 
para uma reformulação. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 22.

40  WARAT, Luis Alberto. Introdução geral ao direito: volume 1: interpretação da lei: temas 
para uma reformulação. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 22-23.

41  ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL Secção de Pernambuco. COMISSÃO DE DEFESA DO 
CONSUMIDOR. Nota técnica. Recife: OAB Pernambuco, 29 jul. 2022. Disponível em: https://
oabpe.org.br/wp-content/uploads/2022/08/NOTA-TECNICA-DECRETO-11150-22-CDC-
-OABPE-.pdf. Acesso em: 15 set. 2023.

42  INSTITUTO BRASILEIRO DE POLÍTICA E DIREITO DO CONSUMIDOR. Moção pela revogação 
do Decreto 11.150/22. São Paulo: BRASILCON, 04 nov. 2022.

43 INSTITUTO DEFESA COLETIVA. Nota técnica: Decreto 11.150/2022. Belo Horizonte: Ins-
tituto Defesa Coletiva, 29 jul. 2022.
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do referido decreto que, sob o argumento da regulamentação 
do mínimo existencial, fixado sem qualquer critério, pois torna-
se ineficaz como ferramenta de proteção da dignidade humana 
do consumidor pessoa natural44, ainda extrapolou os limites da 
regulamentação, criando exceções que a própria lei não previa, 
esvaziando efetivamente o seu alcance45.

Neste contexto, a Associação Nacional das Defensoras 
e Defensores Públicos46 (ANADEP) e a Associação Nacional dos 
Membros do Ministério Público47 (CONAMP) ingressaram com Ação 
de Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF, 
perante o Supremo Tribunal Federal (STF), seguida pelo Conselho 
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil48 (CFOAB), objetivando 
o reconhecimento da violação aos preceitos fundamentais 
mencionados, com a consequente retirada do mundo jurídico do 
Decreto 11.150/2022.

Em que pese a referida regulamentação não ter sido 
aprovada, contemplando o referido percentual na redação final 
da lei, gerando, portanto, dificuldade na compreensão do exato 
percentual desse mínimo existencial para o estudo do tratamento 
do superendividamento, conforme afirma Gonçalves49, o núcleo 
material da dignidade da pessoa humana deve ser preservado.

44  GUERRA FILHO, Joaquim Pessoa. O mínimo existencial como vetor da dignidade da pes-
soa humana no combate ao superendividamento. In: LEAL, Larissa Maria de Moraes; CALA-
DO, Vinicius de Negreiros; GUERRA FILHO, Joaquim Pessoa (org). Estudos em homenagem 
aos 30 anos do CDC. Recife: Fasa, 2020.

45  INSTITUTO BRASILEIRO DE POLÍTICA E DIREITO DO CONSUMIDOR. Nota técnica: o De-
creto 11.150/22 que regulamenta o mínimo existencial. Brasília,DF: BRASILCON, 27 jul. 
2022.

46  ASSOCIAÇÃO NACIONAL DAS DEFENSORAS E DEFENSORES PÚBLICOS (Brasil). Arguição 
de descumprimento de preceito fundamental. ANADEP, Brasília, DF, 31 ago. 2022. 
Disponível em: https://www.anadep.org.br/wtk/pagina/materia?id=52723. Acesso em: 15 
set. 2023.

47  ASSOCIAÇÃO NACIONAL DOS MEMBROS DO MINISTÉRIO PÚBLICO (Brasil). Arguição de 
descumprimento de preceito fundamental. CONAMP, Brasília, DF, 25 ago. 2022. Disponível 
em: https://www.conamp.org.br/images/pdfs/2022/CONAMP_-_ADPF_-_INICIAL_-_DE-
CRETO_11.150-assinado-assinado.pdf. Acesso em: 15 set. 2023.

48  PLENO aprova ajuizamento de ADPF contra Decreto que estabelece “mínimo existen-
cial”. OAB Nacional, Brasília, DF, 13 mar. 2023. Disponível em: https://www.oab.org.br/no-
ticia/60804/pleno-aprova-ajuizamento-de-adpf-contra-decreto-que-estabelece-mini-
mo-existencial. Acesso em: 15 set. 2023.

49  GONÇALVES, Geyson. Superendividamento: mínimo existencial e garantismo. Floria-
nópolis: Habitus, 2018, p. 124.
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Bertoncello, em tese de doutorado citada por Marques, dispõe 
que “o mínimo existencial compreenderá a quantia mínima destinada 
à manutenção das despesas mensais razoáveis de sobrevivência 
assim entendidas os referentes a água, luz, alimentação, saúde, 
moradia e educação”50.

A partir da construção doutrinária que insere no núcleo do 
mínimo existencial o direito à saúde, tem-se como elementar para 
a sobrevivência digna do consumidor a manutenção de patamares 
mínimos de assistência à bens de consumo – e, no caso, como 
corolário lógico tais contratos de prestação de serviços de saúde 
suplementar, já reconhecidamente abarcados pelo Código de Defesa 
do Consumidor.

Portanto, indubitável a necessidade de garantir a observância 
dos direitos sociais à saúde neste caso do mínimo existencial, ainda 
que por meio da iniciativa privada, como forma de efetivação 
da dignidade da pessoa humana. Nessa perspectiva, o plano de 
saúde resta compreendido para fins de cálculo na reserva do 
mínimo existencial previsto tanto na concessão do crédito, como, 
principalmente, no plano de repactuação de dívida trazidos pela 
Lei 14.181 para o CDC, o que foi proposto desde 2012 através do 
PLS 283/2012 e posteriormente PL 3515/2015, ainda que pela via 
judicial, pelo reconhecimento e declaração da ilegalidade do decreto 
presidencial regulamentador.

3. CONCLUSÃO

O estudo evidenciou que o direito social à saúde é 
constitucionalmente garantido ao cidadão, mesmo quando fornecido 
por iniciativa privada, sendo o setor devidamente regulado por lei 
própria e Agência Reguladora (ANS).

Os contratos de planos de saúde foram devidamente 
caracterizados como cativos e de longa duração, sendo os 
consumidores deles dependentes, pelo que é essencial a sua 

50  BERTONCELLO, 2015, p. 83 apud MARQUES, Claudia Lima. A noção de mínimo existencial 
na Lei 14.181/2021 e sua aplicação imediata: primeiras reflexões. In: LEAL, Larissa Maria 
de Moraes; CALADO, Vinicius de Negreiros; GUERRA FILHO, Joaquim Pessoa. A Defesa do 
Consumidor na Contemporaneidade. Recife: Fasa, 2022, p. 21.
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manutenção ao longo do tempo para a garantia da dignidade dos 
consumidores.

Neste contexto, deve-se preservar o espírito trazido na Lei 
14.181, que modificou o Código de Defesa do Consumidor para 
dispor de dois capítulos específicos, um para prevenção e o outro 
para o tratamento do consumidor pessoa natural e de boa-fé 
superendividado, devendo ser compreendido a partir das premissas 
estabelecidas no bojo do Projeto de Lei do Senado 283/2012, para 
ser resguardado o mínimo existencial necessário à garantia da vida 
digna, desse consumidor e de sua família.

Outrossim, os conceitos fundamentais do mínimo existencial. 
Segundo a doutrina estudada, englobam o direito à saúde, pelo 
que deve ser reconhecida a essencialidade dos planos de saúde 
neste conteúdo.

Nesse contexto, sendo a saúde um direito do cidadão, 
garantido constitucionalmente, ainda que prestado por meio de 
pessoas jurídicas de direito privado, o que indubitavelmente reflete 
no princípio constitucional da dignidade da pessoa humana, deve 
o Estado-juiz garantir a sua efetivação reconhecendo a ilegalidade 
e a inconstitucionalidade dos Decretos Presidenciais 11.15051, 
de 2022, e 11.56752, de 2023, admitindo, para fins de cálculo das 
despesas necessárias à sobrevivência digna da pessoa natural - 
mínimo existencial, a mensalidade por ela paga do contrato de 
plano de saúde.

A construção dos elementos que compõe o mínimo 
existencial, na atual conjuntura do ordenamento jurídico brasileiro 
e especialmente ao observar as condições dos cidadãos vulneráveis 
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disposto na Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990 - Código de Defesa do Consumidor. 
Brasília, DF: Presidência da República, 2022. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2019-2022/2022/decreto/D11150.htm. Acesso em: 27 out. 2023.

52  BRASIL. Decreto nº 11.567, de 19 de junho de 2023. Altera o Decreto nº 11.150, 
de 26 de julho de 2022, que regulamenta a preservação e o não comprometimento do 
mínimo existencial para fins de prevenção, tratamento e conciliação de situações de 
superendividamento em dívidas de consumo, nos termos do disposto na Lei nº 8.078, de 
11 de setembro de 1990 - Código de Defesa do Consumidor, e dispõe sobre os mutirões 
para a repactuação de dívidas para a prevenção e o tratamento do superendividamento 
por dívidas de consumo. Brasília, DF: Presidência da República, 2023. Disponível em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2023-2026/2023/Decreto/D11567.htm#art1. Acesso 
em: 27 out. 2023.
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– como o é o consumidor, exige um esforço e coragem de todos 
os agentes e operadores do direito para a garantia de tal direito 
social, tendo em vista tanto a representatividade desses contratos 
na vida dos consumidores, sua essencialidade na manutenção da 
vida digna e oportunidade de sua garantia na negociação dos planos 
de repactuação de dívidas de consumo previstas na atualização do 
Código de Defesa do Consumidor.
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OS GRANDES ACIDENTES DE 
CONSUMO E A CUSTOMIZAÇÃO 
DAS SOLUÇÕES CONSENSUAIS 
PARA OS CONFLITOS1

MAJOR CONSUMER ACCIDENTS AND 
CUSTOMIZATION OF CONSENSUAL 
SOLUTIONS OF DISPUTES

Eduardo Chow De Martino Tostes2

Leonardo Faria Schenk3

Resumo: O estudo apresenta a experiência do Núcleo de Defesa 
do Consumidor da Defensoria Pública do Estado no Rio de Janeiro 
na busca de soluções customizadas para os conflitos resultantes 
dos grandes acidentes de consumo ocorridos no último lustro, com 
a participação das empresas responsáveis e em colaboração com 
diversos atores públicos e privados, que prestigia a construção 
de uma solução consensual, a partir da identificação das reais 
necessidades das pessoas afetadas. Como se verá, as diretrizes 
observadas na construção da melhor solução consensual conferem 
ampla legitimidade ao método e asseguram a entrega de uma 
resposta rápida e efetiva para as vítimas.

Palavras-chave: acesso à justiça; grandes acidentes de consumo; 
método consensual de resolução dos conflitos; customização das 
soluções.

Abstract: The study presents the experience of the Consumer 
Defense Nucleus of the Public Defender’s Office of the State of 
Rio de Janeiro in the search for customized solutions to disputes 
resulting from major accidents affecting consumers, with the 

1  A versão anterior foi publicada na Revista Eletrônica de Direito Processual (REDP), ano 15, 
volume 22, número 1, janeiro a abril de 2021. Nesta oportunidade, os casos, as rotinas e as 
posições doutrinárias são atualizadas, para refletir a evolução do tema.

2  Defensor Público. Professor do PPGD da UCAM. Mestre e Doutor em Direito pela UFF

3  Advogado. Professor Associado de Direito Processual Civil da UERJ. Mestre e Doutor em 
Direito Processual pela UERJ.
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participation of the responsible companies and collaboration of 
various public and private actors, to construct consensual solutions 
based on identifying the real needs of the affected people. As seen, 
the guidelines observed in formulating consensual solutions give 
wide legitimacy to the method and assure the delivery of a rapid 
and effective response to the victims.

Keywords: access to justice; major consumer accidents; consensual 
dispute resolution; customization of solutions.

1. CONSIDERAÇÕES INICIAIS

O presente estudo busca instigar a reflexão e indicar os 
rumos para o desenvolvimento de um modelo abrangente e eficaz 
de resolução consensual dos conflitos resultantes dos grandes 
acidentes de consumo, que prestigia a pacificação social, com a 
entrega de uma resposta rápida e efetiva para as vítimas.

Defende-se que a adoção de uma conduta cooperativa pelos 
envolvidos nos grandes acidentes de consumo, com a participação 
dos legítimos representantes dos interesses das coletividades 
afetadas, pode beneficiar diretamente as vítimas e também, em 
certos aspectos, as empresas responsáveis.

O objeto do estudo é delimitado pelas situações concretas 
verificadas em grandes acidentes de consumo ocorridos no Estado 
do Rio de Janeiro, dos anos de 2015 a 2019, e que tiveram a solução 
consensual dos conflitos alcançada com a participação do Núcleo 
de Defesa do Consumidor da Defensoria Pública do Estado do Rio 
de Janeiro – NUDECON-RJ.

Os métodos de investigação empregados foram o genealógico 
de Foucault4 e o dedutivo, com o uso das ferramentas metodológicas 
de análise de casos, a partir dos dados públicos disponíveis, 
principalmente, nos processos administrativos públicos instaurados 

4  Que busca compreender a emergência de configurações singulares de sujeitos, objetos 
e significações nas relações de poder, associando o exame de práticas discursivas e não-
discursivas. Sobre o tema, cf.: FOUCAULT, Michel. Microfísica do Poder. 26. ed. São 
Paulo: Graal, 2013, p. 21, 26 e 32; e MORAES, Marcos Vinicius Malheiros. GENEALOGIA - 
Michel Foucault In: Enciclopédia de Antropologia. São Paulo: Universidade de São Paulo, 
Departamento de Antropologia, 2018. Disponível em: http://ea.fflch.usp.br/conceito/
genealogia-michel-foucault. Acesso em: 10 abril de 2020.
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e mantidos pela Defensoria Pública do Estado do Rio de Janeiro e 
nos processos judiciais em tramitação no Tribunal de Justiça do 
mesmo Estado, além da pesquisa bibliográfica.

O texto está estruturado em sete partes, começando 
pela exposição dos casos concretos. Em seguida, são firmados os 
pilares para o desenvolvimento de um possível modelo de resolução 
consensual dos conflitos decorrentes dos grandes acidentes de 
consumo5, com a avaliação dos benefícios para as vítimas e também 
para as empresas envolvidas. Ao final, há um convite à reflexão e 
ao desenvolvimento do tema.

2. BREVE RELATO DOS GRANDES 
ACIDENTES DE CONSUMO OCORRIDOS 
NO ÚLTIMO LUSTRO NO ESTADO DO 
RIO DE JANEIRO

Os grandes acidentes de consumo têm provocado cicatrizes 
na vida das pessoas na atualidade.

A complexidade das suas causas, a vastidão dos seus efeitos e 
a postura dos responsáveis em não raras vezes acabam submetendo 
as vítimas desses graves eventos a uma dupla penalização: primeiro, 
ao sofrimento decorrente da perda ou abalo de vidas humanas e aos 
prejuízos em razão da degradação dos mais diversos bens materiais 
e imateriais; e, segundo, às angustias e prejuízos relacionados 
à exigência, imposta às vítimas, de buscar no Poder Judiciário 
socorro para a satisfação das suas necessidades imediatas, como 
exemplificam os tratamentos médicos urgentes e o recebimento de 
aluguéis ou pensões, e para o recebimento de uma justa indenização.

Os exemplos, infelizmente, são muitos.
O leading case, aqui estudado, data de 5 de janeiro de 2015, 

quando ocorreu uma colisão entre dois trens da Supervia no ramal 

5  Pouco após a publicação desse artigo, em julho de 2021, foi publicada a Lei Federal 
14.181, que alterou o Código de Defesa do Consumidor, incluindo os artigos 104-A, 104-B 
e 104-C. Tais artigos prezam pela conciliação em caso de consumidor superendividado, 
o que denota que a cultura da autocomposição vem substituindo o antigo ideário 
de ‘impossibilidade’ por ‘vulnerabilidade do consumidor’. Para mais informações, cf.: 
BERTONCELLO, Káren Rick Danilevicz. Núcleos de conciliação e mediação de conflitos nas 
situações de superendividamento: conformação de valores da atualização do código de 
defesa do consumidor com a agenda 2030. Revista de Direito do Consumidor, São Paulo, 
v. 138, p. 49-68, nov./dez. 2021.
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Japeri, que corta a Baixada Fluminense, deixando mais de 150 (cento 
e cinquenta) passageiros feridos.6

Pouco mais de um mês depois, em 18 de fevereiro de 2015, 
um ônibus da Viação Mauá pegou fogo após uma colisão no bairro 
Santa Catarina, em São Gonçalo, deixando pelo menos 8 (oito) 
passageiros mortos e outros 9 (nove) feridos.7

Em 3 de março do mesmo ano, o rompimento de uma adutora 
da Companhia Estadual de Água e Esgoto - CEDAE em Nova Iguaçu, 
na Baixada Fluminense, comprometeu a estrutura das casas e deixou 
pelo menos 50 (cinquenta) famílias desalojadas.8

Em 15 de julho de 2015, após a embarcação da CCR Barcas 
que fazia a travessia da Baía de Guanabara entre a capital fluminense 
e a cidade de Niterói se chocar contra o cais na Praça XV, pelo menos 
12 (doze) pessoas ficaram feridas.9

Um acidente em Paraty, na Costa Verde fluminense, com 
ônibus da Concessionária Colitur, ocorrido em 6 de setembro de 
2015, deixou 15 (quinze) mortos e mais de 60 (sessenta) pessoas 
feridas.10

No ano seguinte, em 5 de abril de 2016, um vazamento 
na rede de gás de responsabilidade da CEG provocou uma forte 
explosão em um prédio na Fazenda Botafogo, bairro da cidade 

6  MATOS, Tamyres; NASCIMENTO, Rafael. Choque entre dois trens da SuperVia na Baixada 
deixa mais de 140 passageiros feridos. O Globo, Rio de Janeiro, 05 jan. 2015. Rio. Disponível 
em: https://oglobo.globo.com/rio/choque-entre-dois-trens-da-supervia-na-baixada-
deixa-mais-de-140-passageiros-feridos-14973774. Acesso em: 22 maio 2024.

7  ÔNIBUS pega fogo após colisão e deixa mortos em São Gonçalo, RJ. G1, Rio de Janeiro, 
18 fev. 2015. Disponível em: https://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2015/02/
onibus-pega-fogo-e-deixa-mortos-em-sao-goncalo-rj.html#:~:text=Pelo%20
menos%20oito%20pessoas%20morreram,Gon%C3%A7alo%2C%20Regi%C3%A3o%20
Metropolitana%20do%20Rio. Acesso em: 22 maio 2024.

8  CEDAE assina acordo para indenizar vítimas de rompimento de adutora. Agência Brasil, 
Rio de Janeiro, 05 mar. 2015. Geral. Disponível em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/
noticia/2015-03/cedae-assina-acordo-para-indenizar-vitimas-de-rompimento-de-
adutora. Acesso em: 22 maio 2024.

9  THOMÉ, Clarissa; VILLELA, Danielle. Acidente em barca deixa 12 pessoas feridas no centro 
do Rio. Estadão, Rio de Janeiro, 15 jul. 2015. Disponível em: https://www.estadao.com.br/
brasil/rio-de-janeiro/acidente-com-barca-deixa-feridos-no-centro-do-rio/. Acesso em: 
22 maio 2024.

10  ACIDENTE com ônibus deixa 15 mortos em Paraty. G1, Rio de Janeiro, 06 set. 2015. 
Sul do Rio e Costa Verde. Disponível em: https://g1.globo.com/rj/sul-do-rio-costa-verde/
noticia/2015/09/acidente-com-onibus-deixa-feridos-em-paraty-na-costa-verde-do-
rio.html#:~:text=Um%20grave%20acidente%20envolvendo%20um,Centro%20da%20
cidade%20a%20Trindade. Acesso em: 22 maio 2024.
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do Rio de Janeiro, que resultou na morte de 5 (cinco) pessoas e 
deixou pelo menos outras 9 (nove) feridas, além de comprometer 
a estrutura dos prédios do conjunto habitacional com mais de 10 
mil moradores.11

Em 8 de novembro de 2017, mais de 100 (cem) pessoas 
ficaram desalojadas após a abertura de uma cratera às margens 
da BR-040, em Petrópolis, rodovia federal então administrada pela 
Concer.12

No dia 24 de janeiro de 2018, houve novo rompimento de 
uma adutora da Companhia Estadual de Água e Esgoto – CEDAE, 
destruindo os lares de aproximadamente uma centena de pessoas.13

Em 13 de agosto de 2018, o rompimento de outra adutora 
da CEDAE afetou a vida de centenas de pessoas em Nova Iguaçu, na 
Baixada Fluminense. Observa-se que a empresa Águas do Rio, que 
hoje presta o serviço de distribuição de água em dois grandes blocos 
do Estado, também se depara com situações de rompimento de 
adutora, sendo seguido o mesmo protocolo de outrora, firmando-se 
TACs com a Defensoria Pública para a solução imediata da questão 
com os moradores em situação tão vulnerável.14

Para encerrar a lista exemplificativa de eventos, em 27 de 
fevereiro de 2019, houve outro acidente com trens da Supervia, 

11  MERGULHÃO, Alfredo; TORRES, Sérgio. Explosão em apartamento mata 5 em Fazenda 
Botafogo. Estadão, Rio de Janeiro, 05 abr. 2016. Disponível em: https://www.estadao.
com.br/brasil/rio-de-janeiro/explosao-em-apartamento-deixa-mortos-e-feridos/.  
Acesso em: 22 maio 2024.

12 MAIS de 100 desalojados após abertura de cratera às margens da BR-040, em Pe-
trópolis. SFn Notícias, Rio de Janeiro, 08 nov. 2017. Disponível em: https://sf-
noticias.com.br/mais-de-100-desalojados-apos-abertura-de-cratera-as-mar-
gens-da-br-040-em-petropolis#:~:text=Mais%20de%20100%20pessoas%20
ficaram,foi%20para%20casas%20de%20parentes. Acesso em: 22 maio 2024.

13  No dia seguinte à explosão de adutora, hora da faxina em 30 casas. O Dia, Rio de Janeiro, 
21 jan. 2018. Disponível em: https://odia.ig.com.br/index.php?id=%2Fbusca%2Findex.
php&origin=search&q=faxina. Acesso em: 22 maio 2024.

14 DEFENSORIA Pública garante acordo entre Águas do Rio e vítimas do rompimento de 
adutora em Nova Iguaçu. O Dia, Rio de Janeiro, 10 dez. 2023. Disponível em: https://odia.
ig.com.br/rio-de-janeiro/2023/12/6755979-defensoria-publica-garante-acordo-entre-
aguas-do-rio-e-vitimas-do-rompimento-de-adutora-em-nova-iguacu.html. Acesso em: 
22 maio 2024. Observando-se o último TAC firmado em março de 2024 pelo NUDECON 
com Águas do Rio, nos mesmos moldes, em razão de rompimento de adutora no bairro 
Coelho Neto, na cidade do Rio de Janeiro.
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com a infeliz ocorrência de danos aos passageiros e a morte do 
condutor da composição afetada.15

Esse último precedente, inclusive, foi reforçado por decisão 
do TJRJ, que condenou a Autopista Fluminense S.A a pagar ao autor 
da ação R$ 5,7 mil por danos materiais e R$ 5 mil por danos morais, 
por colisão com animais na pista16.

A realidade da sociedade fluminense, assolada por inúmeros 
outros acidentes de consumo no último lustro, bem retrata os 
dramas humanos por eles provocados.

Os tristes exemplos se espalham pelo país, numa sucessão 
lamentável e quase infinita de óbitos e prejuízos17, os mais recentes 
ofuscando na grande mídia a visibilidade dos anteriores,18 sem que 
as vítimas e suas famílias, na grande maioria dos casos, encontrem 
conforto e recebam, em tempo razoável, a justa reparação.19

Inclusive, acidentes no meio de consumo são tantos, que a 
jurisprudência pátria já determinou a responsabilização objetiva 
de concessionárias de transporte público, nos termos do art. 37, § 

15  BOECKEL, Cristina; GIMENEZ, Elza; ARAÚJO, Genilson; PEIXOTO, Guilherme; BORGES, 
Narayanna; PIRES, Raísa. Colisão entre trens deixa 9 feridos no Rio; resgate de maquinista 
durou mais de 7 horas. G1, Rio de Janeiro, 27 fev. 2019. Disponível em: https://g1.globo.
com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2019/02/27/trens-colidem-na-zona-norte-do-rio.ghtml. 
Acesso em: 22 maio 2024.

16  TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO.  Concessionária de rodovias 
deve indenizar condutor que colidiu com animais na pista. Portal do Conhecimento, Rio 
de Janeiro, 07 jul. 2022. Disponível em: https://www.tjrj.jus.br/web/portal-conhecimento/
noticias/noticia/-/visualizar-conteudo/5736540/97940859. Acesso em: 22 maio 2024.

17  TRIGUEIRO, André; PRADO, Anita; SCHIAVINATO, Guilherme. Jornal G1. Trens, barcas, 
aeroporto, energia: entenda a crise de concessionárias do RJ, do prejuízo ao serviço 
ruim. G1, Rio de Janeiro, 11 fev. 2023. Disponível em: https://g1.globo.com/rj/rio-de-
janeiro/noticia/2023/02/11/trens-barcas-aeroporto-energia-entenda-a-crise-de-
concessionarias-do-rj-do-prejuizo-ao-servico-ruim.ghtml. Acesso em: 22 maio 2024.

18  A cobertura da mídia não raro transforma todos em plateia, em um auditório ávido 
por realizar o julgamento da conduta dos envolvidos. Nas lições de Perelman, “É por essa 
razão que, em matéria de retórica, parece preferível definir o auditório como o conjunto 
daqueles que o orador quer influenciar com sua argumentação. Cada orador pensa, de 
uma forma mais ou menos consciente, naqueles que procuram persuadir e que constituem 
o auditório ao qual se dirigem seus discursos”. PERELMAN, Chaïm; OLBRECHTS-TYTECA, 
Lucie; COELHO, Fábio Olhôa. Tratado da argumentação: a nova retórica. Martins Fontes, 
1996. p. 22.

19  No âmbito de uma democracia participativa, a opinião pública tem muitas funções a 
desempenhar. Nos respectivos meios de comunicação – desde a conversa de bar, passando 
pela imprensa escrita, falada e televisionada, até as ciências, simpósios e academias 
especializadas, sem falar nas iniciativas populares –, a opinião pública não apenas é um 
fórum em que se podem exprimir interesses e opiniões, mas também uma arena em que se 
luta por influência e poder. HÖFFE, Otfried. A Democracia no mundo de hoje. São Paulo: 
Martins Fontes, 2005, p. 132.
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6º, da Constituição Federal20, em casos como acidente causado por 
objeto solto na pista21 ou presença de animais na pista22.

Nesse contexto, é fundamental que haja o desenvolvimento 
de um espaço para atuação madura e colaborativa dos agentes 
públicos e das empresas envolvidas nesses tipos de conflitos na 
busca de soluções efetivas, com a construção de uma adequada 
rede de participação, incluindo os demais legitimados coletivos.

3. A IDENTIFICAÇÃO DE INICIATIVAS 
PIONEIRAS PARA A ADEQUADA 
SOLUÇÃO DOS CONFLITOS

Pela complexidade das causas e vastidão dos seus graves 
efeitos, os grandes acidentes de consumo, além da forte comoção 
social que provocam,23 sempre constituem uma oportunidade para o 
desenvolvimento de técnicas extrajudiciais de solução dos conflitos.

Foi o que se viu, por exemplo, com o Programa de Indenização 
extrajudicial para os familiares das vítimas brasileiras do Voo 447 
da Air France, que caiu no oceano Atlântico em 31 de maio de 
2009, com a participação da empresa aérea e sua seguradora, dos 
familiares das vítimas, de representantes do Ministério da Justiça, 
do Ministério Público e do Procon do Estado do Rio de Janeiro.24

Antes disso, também para o acidente com o Voo JJ 3054 da 
TAM, ocorrido em 17 de julho de 2007, cuja aeronave se chocou com 
um prédio no final da pista do aeroporto de Congonhas, em São 
Paulo, após não conseguir aterrissar em segurança. Uma Câmara 
de Indenização extrajudicial havia sido instituída, por iniciativa dos 

20  Art 37 da Constituição Federal:
(...)
§ 6º As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços 
públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, 
assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa.

21  STJ, AgInt no AREsp 1457778 / SP, Rel. Min. Raul Araújo, Quarta Turma, j. 06.08.2019, Dje 
19.08.2019.

22  STJ, REsp 573260 / RS, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, Quarta Turma, j. 27.10.2009, 
Dje 09.11.2009.

23  Normalmente proporcional à cobertura que a mídia confere ao caso desde o dia do 
evento até o momento da divulgação da solução encontrada para o conflito pelas partes.

24  Para mais informações, cf.: ARAUJO, Nadia de; FÜRST, Olivia. Um exemplo brasileiro do 
uso da mediação em eventos de grande impacto: o programa de indenização do voo 447. 
Revista de Direito do Consumidor, São Paulo, v. 91, p. 337-349, jan./fev. 2014.
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órgãos que integravam o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, 
dentre eles o Ministério Público, a Defensoria Pública e o Procon do 
Estado de São Paulo, da empresa aérea e suas seguradoras, com 
objetivo de facilitar a resolução dos conflitos extrajudicialmente e 
a efetiva reparação dos danos.25

Voltando os olhos para a realidade da sociedade fluminense 
no último lustro, o que há de relevante, e diferente, nas técnicas 
empregadas para a tentativa de adequada solução dos conflitos 
resultantes dos grandes acidentes de consumo?

Em outras palavras, o que todos os graves acidentes de 
consumo narrados em rol exemplificativo no item anterior, ocorridos 
no Estado do Rio de Janeiro, têm em comum a merecer reflexão 
sob o enfoque do amplo acesso à justiça, em sua feição atual, 
sobretudo a partir da tomada de consciência de que ao Poder 
Judiciário cabe um papel de destaque na solução dos conflitos 
de interesses, mas não a exclusividade na busca de soluções que 
entreguem aos interessados, em tempo absolutamente razoável, 
soluções aceitáveis segundo a avaliação de todos os envolvidos?

A resposta é que em todos aqueles acidentes ocorridos no 
território fluminense foi possível notar a atuação e o protagonismo 
do Núcleo de Defesa do Consumidor da Defensoria Pública do 
Estado do Rio de Janeiro (NUDECON-RJ), em conjunto ou não com 
outros legitimados coletivos, com a participação ativa das empresas 
envolvidas, no desenvolvimento de um método abrangente e eficaz 
de solução extrajudicial das controvérsias, que passa por técnicas 
próprias da mediação e da conciliação, mas não se esgota nelas.

Ressalte-se, inclusive, que, no Fórum Permanente de 
Processualistas Civis de 2022, em que foram aprovados enunciados 
de boas práticas processuais brasileiras, foi reconhecida como boa 
prática a “Atuação concertada entre câmaras de autocomposição 
dos Estados e as respectivas Defensorias Públicas”. Foram apontados 
como órgãos envolvidos, entre outros, a Defensoria Pública do 
Estado do Rio de Janeiro e a Procuradoria de Métodos Adequados 
de Solução de Controvérsias e Direitos Humanos da PGE-RJ.

25  Sobre a experiência, cf.: LEAL, Leonardo José Peixoto. Acidentes de consumo e resolução 
extrajudicial. XVIII Congresso Nacional do CONPEDI, Anais. São Paulo, nov/2009.
Sobre a recente criação de entidades de infraestrutura específica para dar cumprimento 
a negócios jurídicos e a decisões judiciais nos grandes acidentes de consumo, iniciativa 
também bastante interessante e em franco desenvolvimento no Brasil, cf.: CABRAL, 
Antonio do Passo; ZANETI JUNIOR, Hermes. Entidades de infraestrutura específica para a 
resolução de conflitos coletivos: as claims resolution facilities e sua aplicabilidade no Brasil. 
Revista de Processo, São Paulo v. 287, p. 445-483, jan. 2019.
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Ademais, na edição do Fórum Permanente de Processualistas 
Civis de 2023, foi também consagrado como boa prática o acordo 
de cooperação técnica entre o Conselho Nacional de Justiça (CNJ) 
e Secretaria Nacional do Consumidor (SENACON), integrando a 
plataforma do Consumidor.gov26 com o PJE.

A ausência de identificação clara e segura das vítimas do 
acidente, não havendo, por exemplo, uma lista de passageiros dos 
trens envolvidos nas colisões ou dos moradores afetados pelos 
vazamentos das adutoras; e a elevada vulnerabilidade da população 
afetada, com a consequente potencialização dos efeitos danosos 
do acidente, constituem características que permitem distinguir a 
iniciativa ora em estudo daquelas desenvolvidas especificamente 
para os acidentes aéreos.

Também a forma de atuação estratégica da Defensoria 
Pública do Estado do Rio de Janeiro para a tentativa de resolução dos 
conflitos surgidos a partir dos grandes acidentes de consumo revela 
um agir diferenciado27, que busca a articulação direta com todas 
as partes envolvidas, em especial as vítimas, seus representantes 
adequados,28 as empresas responsáveis, os órgãos públicos 
fiscalizadores, as Casas Legislativas, ficando o Poder Judiciário 
como alternativa final.

É preciso que os legitimados coletivos passem a visualizar, 
diante das complexas variáveis que um grande acidente de consumo 
revela, as múltiplas e efetivas oportunidades de solução dos conflitos, 

26  Consumidor.gov é uma “plataforma instituída pela Secretaria Nacional do Consumidor 
(SENACON), vinculada ao Ministério da Justiça, em 2014, estabelece a interlocução direta 
entre consumidores e fornecedores para resolver conflitos de natureza consumerista.”, Cf. 
BONNOMI, Natália Paulino. Acesso à justiça do consumidor na resolução online de litígios: 
desafios e perspectivas para o Brasil. Revista de Direito do Consumidor, São Paulo, v. 
146, p. 251-269, mar./abr. 2023.

27  A atuação do NUDECOM foi expressiva no ano de 2022, atendendo mais de 62 mil demandas 
e cumprindo todos os prazos estabelecidos, o que lhe rendeu elogios da Secretaria Nacional 
de Defesa do Consumidor. Ver: NUDECON se destaca na gestão da plataforma Consumidor.
gov.br. Defensoria Pública do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 15 fev. 2023. 
Disponível em: https://defensoria.rj.def.br/noticia/detalhes/22894-Nudecon-se-destaca-
na-gestao-da-plataforma-Consumidor-gov-br. Acesso em: 25 maio 2024.

28  Sobre o tema: “Ocorre que a sociedade brasileira continua a evoluir e o faz mais 
rapidamente do que a legislação, fato que é de conhecimento geral. Isso implica o aumento 
da complexidade das relações jurídicas, que não se limitam a conflitos particulares, mas 
envolvem a coletividade, tanto que os interesses tutelados são chamados de trans, supra 
ou metaindividuais. Em decorrência do surgimento destes, houve uma alteração também 
na relação processual, que, mais complexa, implicou a necessidade de ampliação dos 
mecanismos de acesso à justiça aos ditos “conflitos de massa”. MADERS, Angelita Maria. 
O acesso à justiça nas relações negociais públicas e privadas: a tutela dos direitos difusos 
e coletivos pela defensoria pública por meio da ação civil pública. Revista do Direito 
Público, Londrina, v. 6, n. n. 3, 2011, p. 25-26.
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sempre a partir da perspectiva dos vulneráveis, afastando o Poder 
Judiciário da primeira opção no leque de sua atuação29.

É fundamental, também, que as empresas envolvidas 
reconheçam no legitimado coletivo a capacidade institucional para 
resolver de forma adequada e razoável os conflitos, por completo 
e em definitivo30.

Como se verá a seguir, a iniciativa em estudo, que foi 
finalista da 13ª Edição do Prêmio Innovare, em 2016, e recebeu 
Menção Honrosa na Categoria Defensoria Pública, tem como traços 
marcantes a busca de um acordo que possa oferecer às vítimas 
do acidente de consumo o melhor resultado possível, no menor 
tempo disponível, dentro de parâmetros indenizatórios fixados 
pelas partes com boa-fé e transparência, seguido do engajamento 
de todos os envolvidos na implementação das medidas concretas 
voltadas à satisfação dos interesses dos reais prejudicados, tudo 
sem que se faça necessária a ida ao Poder Judiciário e o aguardo, 
tormentoso, da sua resposta.

4. A FIXAÇÃO DAS BASES INICIAIS 
PARA O MODELO DE CUSTOMIZAÇÃO 
DAS SOLUÇÕES CONSENSUAIS

O acidente ocorrido em 2015 com dois trens da Supervia, 
narrado acima, possibilitou a estruturação das bases para o emprego 
da metodologia destinada à customização da solução consensual 

29  Para além do âmbito do acidente de consumo, recentemente foi firmado Termo de 
Ajustamento de Conduta entre a Defensoria Pública do Estado do Rio de Janeiro e a 
UNIGRANRIO, para redução das mensalidades durante a pandemia, Cf.: DPRJ firma acordo 
com Unigranrio para descontos durante a pandemia, Defensoria Pública do Estado do Rio 
de Janeiro, Rio de Janeiro, 25 set. 2020. Disponível em: https://www.defensoria.rj.def.br/
noticia/detalhes/10707-DPRJ-firma-acordo-com-Unigranrio-para-descontos-durante-
a-pandemia. Acesso em: 22 maio 2024. Bem como termo de ajustamento de conduta para 
adoção do sistema de bilhetagem eletrônica na Região Metropolitana do Rio de Janeiro, 
Cf.: DPRJ e MP cobram cumprimento de TAC sobre bilhetagem eletrônica. Defensoria 
Pública do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 01 jun. 2021. Disponível em: https://
defensoria.rj.def.br/noticia/detalhes/11384-DPRJ-e-MP-cobram-cumprimento-de-TAC-
sobre-bilhetagem-eletronica. Acesso em: 22 maio 2024.

30  Conforme salientado por Maria Elisa Cesar Novais, em pesquisa realizada pelo Conselho 
Nacional de Justiça, “pessoas jurídicas fecham menos acordos, grandes litigantes 
não enviam pessoas capacitadas e com autonomia para negociação, pessoas mais 
escolarizadas e com melhor nível socioeconômico tendem a fechar menos acordos do que 
pessoas menos escolarizadas e com nível socioeconômico mais baixo.” Cf. NOVAIS, Maria 
Elisa Cesar. O uso da tecnologia para o gerenciamento e solução de litígios de massa por 
meios autocompositivos. In: Revista de Direito do Consumidor, Londrina, vol. 145/2023, 
p. 385 – 409, jan./fev. 2023.
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abrangente e eficaz dos conflitos decorrentes dos grandes acidentes 
de consumo.31

Naquela oportunidade, como foi amplamente noticiado,32 
em menos de 48 horas após o evento, um Termo de Ajustamento 
de Conduta havia sido firmado entre a empresa e a Defensoria 
Pública do Estado do Rio de Janeiro, com a intervenção da Agência 
Reguladora e da Secretaria de Transportes estaduais, para viabilizar 
a reparação dos mais diversos danos sofridos pelos passageiros.

O instrumento previu, de modo abrangente e sem a 
identificação inicial das vítimas, por exemplo, que as indenizações 
pelos danos materiais seriam aferidas caso a caso, a partir da 
comprovação dos prejuízos pela vítima do acidente.

A indenização pelo dano moral individual mereceu especial 
atenção e foi definida no instrumento em níveis variados, conforme 
a gravidade da lesão demonstrada e do quadro geral da vítima, 
com a oferta de valores de indenização que tomaram por base as 
condenações impostas pelo Poder Judiciário fluminense em casos 
semelhantes nos anos anteriores33.

31  Os autores do presente estudo participaram ativamente do processo de negociação 
e de definição das bases do acordo (Termo de Ajustamento de Conduta – TAC), com a 
estruturação inicial do método e das diretrizes nele aplicáveis. Também participaram 
da arquitetura jurídica deste complexo negócio jurídico coletivo a Defensora Pública e 
Coordenadora do NUDECON-RJ, Patrícia Cardoso Tavares, e o Diretor Jurídico da empresa 
à época, Marcelo Ferreira Franco.

32  Cf.: LISBOA, Vinícius. Defensoria quer indenização para vítimas de acidente de trens 
no Rio. Agência Brasil, Rio de Janeiro, 06 jan. 2015. Disponível em: https://agenciabrasil.
ebc.com.br/geral/noticia/2015-01/defensoria-quer-indenizacoes-para-vitimas-de-
acidente-de-trens-no-rio#:~:text=A%20defensoria%20tamb%C3%A9m%20vai%20
encaminhar,%2C%20por%20exemplo%2C%20receitas%20m%C3%A9dicas. Acesso 
em: 22 maio 2024; ÍNDIO DO BRASIL, Clarice. Acordo define indenizações às vítimas de 
acidente de trens no Rio. Agência Brasil, Rio de Janeiro, 07 jan. 2015. Disponível em: https://
agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2015-01/acordo-define-indenizacoes-vitimas-
de-acidente-de-trens-no-rio. Acesso em: 22 maio 2024.

33  Em apelação julgada recentemente pelo TJRJ, foi, inclusive, afirmado que o termo de 
ajustamento de conduta não limitava a indenização devida: “Saliente-se, por pertinente, 
que a celebração do termo de ajustamento de conduta com a Defensoria Pública do 
Estado do Rio de Janeiro, visando à composição dos prejuízos materiais, estéticos e 
morais sofridos pelos passageiros, em razão do choque não tem o condão de impedir a 
condenação da transportadora ao pagamento das indenizações pleiteadas nas ações 
ajuizadas pelas vítimas, tendo em vista que estas não podem ser compelidas a aceitar as 
reparações estabelecidas no referido compromisso, o que está previsto, de forma clara, na 
cláusula 7.ª da minuta de fls. 161/170.” Cf. TJRJ, Apelação 0023431-36.2015.8.19.0001, 
Rel. Des. Geórgia de Carvalho Lima, Décima Segunda Câmara Cível, j. 17.03.2022, publicação 
21.03.2022, fl. 669.
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A compensação pelo dano moral coletivo se deu in natura, 
com a distribuição de 100 mil bilhetes aos passageiros nos ramais 
da linha férrea impactados diretamente pelo acidente.34

A necessidade específica, verificada na ocasião, de tratamento 
médico e do seu custeio pela empresa poderia ser aferida, havendo 
controvérsia sobre a causa e a extensão dos danos, com a nomeação 
de uma junta médica composta por profissionais que seriam 
indicados pelas partes para a realização de uma perícia médica 
extrajudicial.

A preocupação com a configuração da qualidade de vítima, 
evitando, com isso, a habilitação de pessoas oportunistas que não 
estiveram envolvidas no acidente, foi solucionada com o envio de 
ofício, pela Defensoria Pública, aos centros médicos e postos de 
saúde responsáveis pelos atendimentos de urgência na região do 
acidente para o fornecimento da lista nominal das pessoas atendidas 
nas horas seguintes ao evento.

Outra preocupação, ligada à sobreposição dos órgãos e 
entidades legitimados à defesa coletiva dos consumidores, o que 
poderia ocasionar o ajuizamento de ações coletivas diversas, tendo 
o mesmo acidente como causa de pedir, foi remediada com o envio 
de ofício, também pela Defensoria Pública, a todos os legitimados 
coletivos do Estado, dando-lhes ciência dos termos do acordo firmado.

Fechado o acordo em menos de 48 horas contadas da 
ocorrência do acidente, a sua ampla divulgação na imprensa permitiu 
que a segunda etapa, voltada à reparação efetiva das vítimas, 
tivesse início.

Na segunda etapa, funcionários da Defensoria Pública e da 
empresa atuaram em conjunto atendendo as pessoas interessadas, 
para confirmar a sua qualidade de vítima, os prejuízos materiais por 
elas efetivamente sofridos, a adequação do valor da indenização 
pelos danos materiais e morais, bem como a necessidade ou não de 
tratamento de saúde,35 após o que, havendo a concordância livre e 
consciente da vítima, que neste ato era assistida pela Defensoria 

34  Em valores atuais, a compensação ajustada para os danos morais coletivos representaria 
R$ 470.000,00 (considerando a tarifa ferroviária de R$ 4,70 vigente em 2020), que foram 
entregues de forma rápida e consensual para a população diretamente afetada.

35  O tratamento figurava como condição sine qua non para a concretização do acordo, 
não apenas pelo necessário cuidado com a saúde, como também pelas repercussões na 
extensão do dano moral e do dano material.
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Pública, um termo individual de acordo e quitação era firmado, ao 
que se seguia o início do prazo para o pagamento das indenizações.

A liberdade de escolha das vítimas era uma condição do 
acordo global. Elas poderiam aceitar as indenizações ou decidir pela 
ida ao Poder Judiciário, com a assistência da própria Defensoria 
Pública, se presentes os fatores que autorizam a atuação.

Questões práticas e jurídicas relacionadas ao tempo médio 
de espera pela solução judicial, ao valor médio das indenizações 
pagas em casos semelhantes por ordem do Poder Judiciário, dentre 
outras, eram claramente esclarecidas às vítimas, permitindo que 
a sua escolha se desse com base no maior número possível de 
informações úteis.

No caso piloto, o sucesso da iniciativa foi tão expressivo que, 
pelo que se tem notícia, de um universo de mais de 150 (cento e 
cinquenta) vítimas socorridas e levadas aos hospitais da região, a 
pesquisa revelou não ter chegado a 10 (dez) o número de ações 
individuais ajuizadas pelas vítimas.36 Além disso, não há registro do 
ajuizamento de ação civil pública por outro legitimado coletivo em 
defesa dos consumidores com relação ao mesmo acidente.

Os resultados alcançados permitiram que a Defensoria Pública 
do Estado do Rio de Janeiro fincasse as bases para a consolidação 
de um método abrangente e eficaz de solução extrajudicial das 
controvérsias derivadas dos grandes acidentes de consumo que 
viria a ser replicado, com sucesso, em diversos outros eventos da 
mesma natureza – a exemplo de todos os acidentes de consumo 
narrados acima – não só no Estado do Rio de Janeiro como também 
em diversos outros Estados da Federação37.

5. AS DIRETRIZES MÍNIMAS 
OBSERVADAS NO DESENHO 
CONCRETO DAS SOLUÇÕES 
CONSENSUAIS

A observação do emprego reiterado, pela Defensoria Pública 
do Estado do Rio de Janeiro, da metodologia de resolução extrajudicial 

36  A pesquisa envolveu a consulta ao sítio do TJRJ e aos registros do NUDECON-RJ.

37  A título de exemplo, podem ser citados os núcleos de Defesa do Consumidor da Defen-
soria Pública Estado de São Paulo e da Defensoria Pública do Estado do Paraná.
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dos litígios decorrentes dos grandes acidentes de consumo permite 
identificar quais foram e são as diretrizes mínimas e fundamentais 
que sustentam a iniciativa e contribuem para o seu sucesso.

Com a pesquisa, foram identificadas cinco diretrizes 
fundamentais, a saber: a) mapeamento imediato da realidade; b) 
reparação justa e abrangente; c) boa-fé e transparência; d) liberdade 
de escolha orientada; e e) engajamento e velocidade da resposta.

a) Mapeamento imediato da realidade

O mapeamento imediato da realidade constitui um pilar 
fundamental para o sucesso das etapas seguintes da metodologia. 
Por meio dele, os representantes das partes envolvidas devem, 
sempre que possível, de forma conjunta e colaborativa, comparecer 
ao local do acidente de consumo, logo após a sua ocorrência, para 
identificar as vítimas e os possíveis responsáveis pelo evento, 
catalogar os danos e a sua abrangência, bem como os elementos 
que possam evidenciar o nexo de causalidade.

No acidente provocado pelo rompimento da adutora da 
CEDAE, por exemplo, os Defensores Públicos do NUDECON-RJ 
foram imediatamente ao local do acidente para verificar o alcance 
dos danos. Muitas casas atingidas e destruídas foram visitadas 
com a autorização dos moradores, com o registro fotográfico dos 
prejuízos e a catalogação das necessidades imediatas das vítimas 
por meio do emprego de formulários específicos38.

A presença dos Defensores Públicos no local do acidente 
confere especial sensação de proteção às vítimas, quase sempre 
pessoas em situação vulnerável39. O contato direto das pessoas 

38  Em 2022, a Defensoria Pública do Estado do Rio de Janeiro também realizou audiências 
públicas com moradores de Petrópolis acerca das chuvas que abateram a região, de forma 
a mapear o ocorrido e adotar as medidas necessárias. Disponível em: https://defensoria.
rj.def.br/noticia/detalhes/14069-DPRJ-promove-audiencia-publica-em-Petropolis.

39  “Já o dever de proteção, verdadeiro “dever-fazer”, decorre, portanto, do reconhecimento 
da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo, que se traduz no mais relevante 
princípio da Política Nacional das Relações de Consumo (Lei 8.078, art. 4º, inciso I). Desse 
modo, o dever de promover a proteção do consumidor implica em um dever de efetivação 
da igualdade material (tratar diferentemente os desiguais) e não se limita às políticas 
públicas, pois deve igualmente ser observado pelos poderes Legislativo e Judiciário. 
A criação, a interpretação e a aplicação das leis que disciplinam relações de consumo 
devem se dar, forçosamente, em consonância com direito fundamental de proteção do 
consumidor e toda a sua principiologia.” REHBEIN, Veridiana Maria. Justiça multiportas, 
o princípio do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor e o tratamento do 
superendividamento, In: Revista de Direito do Consumidor, Londrina, vol. 148/2023, p. 
85 – 104, jul./ago. 2023.
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afetadas com os seus representantes torna real a promessa 
constitucional de tutela efetiva dos direitos, núcleo da garantia 
do acesso à justiça prevista no art. 5º, inciso XXXV, da Constituição 
da República. Além disso, a legitimidade da representação passa a 
ser qualificada pelo contato humano.

Com efeito, a legitimação adequada40, fundamental para a 
defesa dos interesses das coletividades em juízo, deve ser entendida, 
nos dias atuais, como o resultado da efetiva aproximação entre 
representante e representado, entre o Defensor Público e o 
assistido, entre o Sindicato e os empregados, entre a Associação 
e os moradores, dentre outros exemplos, com o conhecimento, 
por parte daqueles, da realidade social em que vivem e trabalham 
estes, das suas reais necessidades e dos meios para supri-las de 
forma eficaz.

Nesse ambiente, as soluções de gabinete, formais, sempre 
ideais no papel, já não satisfazem à necessidade, cunhada pela 
realidade quase sempre amarga, de uma tutela humanizada dos 
interesses dos assistidos.

A racionalidade não instrumental entre os sujeitos,41 em 
especial a relação intersubjetiva entre os concernidos e os legitimados 
coletivos deve ser a inspiração almejada. A ação comunicativa é um 
pressuposto de validade e efetividade da solução coletiva construída 
pelos sujeitos participantes do processo coletivo, que deve se pautar 
pelo diálogo de todos na busca de um entendimento adequado.42

Outro benefício da inspeção local imediata é a possibilidade 
de se estabelecer contato com os demais órgãos públicos envolvidos 
no grande acidente de consumo, a exemplo do Corpo de Bombeiros, 
da Secretaria de Assistência Social, da Agência Reguladora, bem 

40  De acordo com Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., a legitimidade adequada pode 
ser entendida como “regra que impõe o controle judicial da adequada legitimação 
extraordinária; só estaria legitimado quem, após a verificação da legitimação pelo 
ordenamento jurídico, apresentar condições de adequadamente desenvolver a defesa em 
juízo dos direitos afirmados (legitimação conglobante).” DIDIER JÚNIOR., Fredie; ZANETI 
JUNIOR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: volume 4: processo coletivo. 16. ed. 
Salvador: JusPODIVM, 2022, p. 146.

41  Sobre o tema, cf.: HABERMAS, Jürgen. Teoría de la acción comunicativa. Madrid: 
Taurus, v. 2, 1992.

42  HANSEN, Gilvan Luiz. Conhecimento, verdade e sustentabilidade: perspectivas ético-
morais em cenários contemporâneos. In: REBEL, Sandra Lúcia; NOVAIS, Rosa Inês; MENDES 
DA SILVA, Ricardo Perlingeiro (eds.). Incursões interdisciplinares: Direito e Ciência da 
Informação. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, v. 1, p. 57, 2012.
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como com os representantes da empresa responsável e com as 
lideranças locais, como é o caso dos presidentes das Associações 
de Moradores, todos com um papel relevante a desempenhar na 
construção, conjunta e dialogada, da melhor solução.

b) Reparação justa e abrangente

A identificação dos critérios objetivos para a justa reparação 
dos prejuízos, por meio da pesquisa de parâmetros na jurisprudência 
para casos semelhantes43, dentre outras, constitui o segundo 
pilar da iniciativa. Em sua estrutura, não há espaço para a fixação 
desarrazoada do valor das indenizações.

No particular, não se pode ter como razoável qualquer forma 
de persuasão intersubjetiva instrumental para fins de imposição 
de soluções e valores inadequados de indenização para a situação 
concreta. A construção e a demonstração da proporcionalidade 
das medidas reparatórias exigem a efetiva deliberação das pessoas 
envolvidas à luz de critérios objetivos.44

Dessa forma, é preciso que a proposta de acordo ofereça 
uma ampla gama de proteção às vítimas e aos seus familiares, a 
partir das necessidades constatadas no mapeamento realizado na 
etapa anterior.

As indenizações para os danos materiais devem observar a 
ampla reparação dos prejuízos efetivamente comprovados pelas 
vítimas ou indicados em detalhamento realizado em conjunto com 
a Secretaria de Assistência Social, ou por outro órgão público ou 
pessoa envolvidos.

43  Conforme o STJ, a indenização é fixada em método bifásico, em que primeiro se verifica 
o valor da indenização em casos análogos e, em um segundo momento, são averiguadas 
as particularidades do caso concreto. Entre outros: BRASIL, Superior Tribunal de Justiça 
(4. Turma). Agravo Interno no Recurso Especial 1798479/DF. Responsabilidade civil. Uso 
indevido de imagem do adolescente morto em tiroteio. Danos morais[...]. Agravante: 
Ana Celia dos Santos. Agravado: Rádio e Televisão CV LTDA. Relator: Min. Raul Araújo, 18 
dez. 2023. Diário da Justiça Eletrônico, Brasília, 20 dez. 2023. Disponível em: https://
processo.stj.jus.br/processo/dj/documento/mediado/?seq_publicacao=16935&seq_
documento=39585054&data_pesquisa=20/12/2023&versao=impressao&nu_
seguimento=00001&tipo_documento=documento. Acesso em: 22 maio 2024.

44  Como ensina Emilo Santoro, “Uma comunidade cujos membros se recusam a reconhecer 
o critério da racionalidade e do significado independentes de cada contexto em que atuam, 
é uma comunidade irracional, governada pelo arbítrio e pela força, pela persuasão. Não é 
governada por normas que protegem a liberdade de todos, porque refletem a vontade de 
algum sujeito específico.” SANTORO, Emilio et al. Estado de direito e interpretação: por 
uma concepção jusrealista e antiformalista do Estado de Direito. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2005, p. 45.
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As indenizações para os danos morais individuais devem 
ter em consideração, na fixação das possíveis faixas de valores, 
o escalonamento da gravidade do evento, que pode variar, por 
exemplo, conforme a lesão sofrida pela vítima tenha sido leve, média 
ou grave, alcançando os casos de mortes e outras repercussões, 
tudo a depender da hipótese concreta.

Há, também, preocupação com a fixação da indenização 
pelo eventual dano moral coletivo, com prioridade45 para que a sua 
reparação se dê in natura46, com a entrega de benefícios diretos à 
comunidade impactada, sempre que possível.

Nos acidentes narrados no começo do estudo, os acordos 
firmados com a intermediação do NUDECON-RJ contemplaram, 
conforme o caso, por exemplo, o pagamento do tratamento de 
saúde para as vítimas, inclusive psicológico; o suprimento das suas 
necessidades urgentes, com a disponibilização imediata de uma 
quantia em dinheiro para a aquisição de itens de alimentação, 
vestuário e higiene pessoal; a aquisição de material escolar para as 
crianças afetadas; a alocação das famílias em abrigos ou hospedagens 
provisórios; a articulação com o Poder Público para a imediata 
vacinação da coletividade atingida, com o objetivo de preservar 
a saúde individual das vítimas; a articulação com o DETRAN para 
facilitar e acelerar os trâmites de emissão das segundas vias dos 
documentos de identidades, dentre outras medidas impostas pela 
realidade constatada por meio da inspeção referida no item anterior.

A rápida identificação das necessidades para a entrega, 
também rápida, das respostas efetivas, constitui os traços marcantes 
do modelo que se busca difundir, sobretudo porque as vítimas, 
destinatárias finais dessas prestações urgentes, não podem, pela 
natureza delas, como se viu, esperar dias, semanas, meses ou até 
anos – nos casos de opção direta pela via judicial – pela resposta 
sem o agravamento do abalo da sua dignidade.

45  Nesse sentido, de acordo com Leonardo Fajngold, a reparação in natura deve ser priori-
zada, ante o disposto no art. 947 do Código Civil. Cf. FAJNGOLD, Leonardo. A reparação não 
pecuniária do dano moral coletivo e a tutela coletiva das vítimas de dano moral individual. 
In: Revista Civilistica, Rio de Janeiro, ano. 11.n. 3. 2022, p. 4.

46  Enunciado nº 589 do CJF/STJ: A compensação pecuniária não é o único modo de reparar 
o dano extrapatrimonial, sendo admitida a reparação in natura, na forma de retratação 
pública ou outro meio.
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c) Boa-fé e transparência

Guia a iniciativa, também como diretriz fundamental, a 
postura colaborativa dos representantes das partes envolvidas, 
orientada pela boa-fé na definição das bases para o acordo global, 
com o debate amplo sobre os diversos meios reparatórios que 
deverão ser empregados e os valores razoáveis das indenizações, 
sempre a partir da necessidade real das vítimas, constatada nas 
etapas anteriores e do reconhecimento do nexo de causalidade 
com o acidente de consumo.

A transparência se destaca como essencial na medida em que 
a iniciativa pretende, às claras, coletar o máximo de informações 
disponíveis sobre o evento e aplicá-las no processo de negociação, 
para que as vítimas ou seus familiares, na etapa seguinte, possam 
bem compreender as propostas que serão formuladas, esclarecendo 
todas as eventuais dúvidas sobre a conveniência ou não da adesão 
individual ao acordo.

No acidente com os trens, narrado acima, por exemplo, 
as indenizações foram fixadas depois de abrangente pesquisa 
da jurisprudência formada em casos semelhantes e as vítimas 
foram convidadas a comparecer à sede da Defensoria Pública para, 
primeiro, obter esclarecimentos sobre os termos do acordo global 
e comprovar a sua qualidade de vítima e a extensão dos danos 
sofridos, seguindo-se a oportunidade de escolha livre e consciente 
sobre a aceitação ou não dos termos da proposta individual.

 d) Liberdade de escolha orientada

De nada adiantariam a boa-fé dos representantes das partes 
e a ampla transparência assegurada pela iniciativa, como visto, se as 
vítimas ou os seus familiares fossem por qualquer meio induzidas 
ou forçadas a aceitar as propostas individuais formuladas.

Por isso é que, depois de estruturados os termos amplos 
do acordo, com as balizas gerais para o emprego dos diversos 
meios reparatórios, as vítimas ou os seus familiares devem ser 
convidados a receber os mais abrangentes esclarecimentos sobre 
a sua qualidade jurídica de vítima do acidente de consumo e os 
direitos dela decorrentes, por pessoas integrantes dos quadros da 
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Defensoria Pública ou de outro legitimado coletivo, em conjunto 
ou não com representantes das empresas envolvidas, para que 
possam avaliar e decidir, também aqui assistidas adequadamente, 
se aceitarão receber as indenizações nos prazos fixados no acordo 
global e outorgar quitação à empresa responsável pelo pagamento, 
sem a necessidade do ajuizamento de ação judicial.47

O caráter absolutamente facultativo do acordo é evidenciado 
neste momento. As vítimas ou seus familiares devem ter plena 
consciência de que a elas é assegurado o amplo acesso à justiça, 
com a representação da própria Defensoria Pública, sempre que 
estiverem presentes os pressupostos autorizadores, por meio do 
ajuizamento de uma ação judicial de natureza indenizatória contra 
os responsáveis pelo acidente de consumo48.

O exemplo do acidente com o ônibus ocorrido em Paraty foi 
paradigmático, no ponto. No coletivo, havia vítimas locais, residentes 
em Paraty, vítimas que residiam na cidade do Rio de Janeiro e 
outras que residiam em São Paulo e que passavam férias na região 

47  A exigência também é feita para a validade das chamadas claims resolution facilities. 
Nas palavras dos autores: “A opção por facilities privadas ou mistas como alternativa à 
propositura da demanda no Judiciário depende de que se garanta o “consenso informado” 
das partes. Isso vale tanto para os Estados Unidos quanto para o Brasil. Há necessidade 
de se assegurar assessoria técnica imparcial para os atingidos, seja através da advocacia 
pro bono (advogados pro bono, com honorários limitados, low-fee basis, ou defensores 
públicos), de grupos de trabalho (disaster response teams), ou, ainda, a possibilidade de 
impugnação judicial, individual ou coletiva, sempre que se verificar que a falta de consenso 
informado e conhecimento claro sobre a alternativa judicial está resultando em um 
prejuízo aos atingidos”. CABRAL, Antonio do Passo; ZANETI JUNIOR, Hermes. Entidades 
de infraestrutura específica para a resolução de conflitos coletivos: as claims resolution 
facilities e sua aplicabilidade no Brasil. Revista de Processo, São Paulo v. 287, p. 445-
483, jan. 2019. De acordo com Layanna Piau Vasconcelos e Catharina Peçanha Martins 
Oroso, esse modelo foi utilizado, por exemplo, no Fundo de Indenização às Vítimas do 
11 de Setembro. VASCONCELOS, Layanna Piau; OROSO, Catharina Peçanha Martins. A 
participação das vítimas nas claims resolution facilities: o que a América do Sul tem a 
considerar a partir da experiência estrangeira? Revista de Processo, São Paulo, v. 306, p. 
347 – 366, ago. 2020.

48  Nesse sentido afirmou o TJRJ, em apelação interposta na seara de execução individual 
de termo de ajustamento de conduta firmado no caso Brumadinho: “De fato, adesão 
ao acordo é voluntária e não exclui o acesso a ações judiciais, individuais e coletivas. 
Neste sentido, consta a cláusula 1.5 do Termo de Compromisso. Contudo, em tais 
situações, será imprescindível a adoção de procedimento compatível, a fim de propiciar 
a produção das provas necessárias para demonstrar o dever de indenizar da Vale S/A.” 
RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justiça (3. Câmara de Direito Privado). Apelação 
02610276020218190001. Obrigação de fazer. Não fazer. Liquidação. Cumprimento. 
Execução. Direito Processual Civil e do Trabalho. Apelante: Wanderson Gualberto de 
Oliveira. Apelado: Vale S.A. Relator: Des. Luiz Fernando de Andrade Pinto, 28 fev. 2024,. 
Diário da Justiça Eletrônico do Estado do Rio de Janeiro: caderno II: Judicial – 2. 
Instância, Rio de Janeiro, p. 465, 29 fev. 2024. Disponível em: https://www3.tjrj.jus.br/
consultadje/consultaDJE.aspx?dtPub=29/02/2024&caderno=S&pagina=443. Acesso em: 
25 maio 2024.
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da Costa Verde fluminense. O acesso às vítimas para a oferta dos 
esclarecimentos exigiu a elaboração de uma força tarefa, com o 
envolvimento de Defensores Públicos de mais de uma localidade, o 
deslocamento de alguns deles para a capital paulista, a realização 
de consultas e audiências por vídeo, dentre outras medidas, todas 
elas fundamentais para que as tratativas pudessem alcançar o 
resultado esperado.

e) Engajamento e velocidade da resposta

O sucesso do método decorre, por fim, do engajamento 
de todas as pessoas envolvidas e da velocidade na entrega das 
respostas efetivas aos prejudicados49.

A atuação ética dos representantes das partes, orientada 
pela boa-fé, com a participação dos entes públicos responsáveis 
pela fiscalização das atividades e de eventuais outros legitimados à 
defesa dos interesses dos consumidores, permite a construção de 
uma solução extrajudicial abrangente, voltada a oferecer às vítimas 
e aos seus familiares o melhor resultado possível, no menor tempo 
disponível, sem que se faça necessária a ida ao Poder Judiciário e 
o aguardo, tormentoso, da sua resposta.

Ainda no exemplo da colisão dos trens, para ficar em um dos 
exemplos, o acordo global foi fechado em menos de 48 horas após 
o acidente e as vítimas começaram a receber as suas indenizações 
no prazo de 10 (dez) dias, a contar da validação dos documentos 
realizada em conjunto pela Defensoria Pública e pela empresa50.

49  Conforme Fabiana Marion Spengler e Theobaldo Spengler Neto, os Juizados Especiais 
Cíveis já não atuam mais dessa forma, eis que “perderam em muito a celeridade da prática 
inicial. Tais instâncias sofreram uma espécie de “formalização” e de “burocratização” em 
função de seu uso massivo. Já não apresentam os resultados que anteriormente poderiam 
ser percebidos. Além disso, perderam em muito seu caráter “de negociação” entre as 
partes. Assim, o que se percebe é o baixo incentivo à autocomposição, o que redunda 
na inexistência de acordo ou na concordância com ele sem qualquer responsabilização 
pelo avençado e já com a disposição de descumprimento.” SPENGLER, Fabiana Marion; 
SPENGLER NETO, Theobaldo. A resolução de conflitos consumeristas no brasil e as práticas 
auto/heterocompositivas: a mediação, a conciliação, a jurisdição e a arbitragem. Revista 
de Direito do Consumidor, São Paulo, v.137, p. 331 – 354, set./out. 2021.

50  Outra situação em que houve celeridade na realização de acordo foi o já citado caso de 
acordo extrajudicial firmado entre o NUDECON e o CEDAE pelo rompimento de adutor. 
Ao todo, 25 famílias foram alcançadas pelo acordo, que inclui hospedagem. DEFENSORIA 
firma acordo com Cedae para reparação por rompimento de adutora. Conjur, São Paulo, 
21 jul. 2021. Disponível em: https://www.conjur.com.br/2021-jul-21/dp-rj-firma-acordo-
cedae-reparacao-adutora/. Acesso em: 25 maio 2024.
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Salienta-se que a celeridade para a obtenção do ajuste, 
nos casos ora analisados, não acarretou perdas das garantias 
fundamentais do processo para os interessados, como bem 
observado por José Augusto Garcia de Sousa:51

Caso sejam muito enfatizadas a celeridade e a eficiência, 
podem sofrer perdas as garantias liberais do processo, 
como o contraditório e a ampla defesa. Nem sempre, 
porém, o dilema se materializará. Bom exemplo disso se 
vê em atuação prática desenvolvida pelo Núcleo de Defesa 
do Consumidor da Defensoria Pública do Estado do Rio 
de Janeiro (NUDECON), referente a grandes acidentes de 
consumo em serviços públicos delegados. [...] E o melhor é 
que essa resolução rápida para problemas coletivos complexos 
deriva de mecanismos compositivos extrajudiciais. Houvesse 
a necessidade da judicialização, certamente a solução integral 
só aconteceria, e de maneira imperfeita – no mínimo, alguns 
ou muitos beneficiários já teriam falecido –, décadas depois. 
Enfim, estamos diante de uma celeridade bastante sadia, 
sem comprometer valores potencialmente contrapostos.

6. AUSÊNCIA DE PERFEITO 
ENQUADRAMENTO NAS TÉCNICAS  
DA MEDIAÇÃO E DA CONCILIAÇÃO

Do que se viu, o modelo cunhado com a participação da 
Defensoria Pública do Estado do Rio de Janeiro para a solução dos 
conflitos resultantes dos grandes acidentes de consumo não se 
enquadra facilmente nas molduras da mediação e da conciliação.

Como é sabido, a mediação desempenha um relevante papel 
quando, entre as partes em conflito, há um vínculo duradouro, como 
nas relações familiares, na convivência cotidiana com os vizinhos, 
no emprego de determinado insumo na linha produtiva de uma 
fábrica, vínculo esse que, em muitos casos, não poderá ser rompido 
sem que surjam novos e maiores prejuízos.

Nesses casos, uma decisão imposta de fora, por um terceiro 
imparcial ( juiz ou árbitro), dificilmente será uma boa decisão. Caberá 

51  SOUSA, José Augusto Garcia de. A tempestividade da justiça no processo civil 
brasileiro: repercussão no sistema, desenho constitucional e dimensão conflituosa. 
Salvador: JusPODIVM, 2020.
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às partes, portanto, com olhos no futuro da relação, com a ajuda 
do mediador, encontrar a solução média que permita resolver o 
conflito e seguir em frente, se possível sem rancores.

A conciliação segue trilha parecida, mas não pressupõe 
a existência de vínculo duradouro entre as partes. Também na 
conciliação o resultado será alcançado pelas próprias partes e 
não imposto por um terceiro imparcial. São bons exemplos as 
indenizações devidas pelos acidentes de trânsito.

Em tais casos, será relevante para o sucesso da conciliação a 
disposição dos envolvidos para ver na fruição de benefícios imediatos 
o necessário incentivo para o encerramento do conflito por meio 
da oferta de concessões recíprocas. O conciliador deve trabalhar, 
justamente, para revelar esses incentivos.

O modelo desenhado, caso a caso, para a solução dos conflitos 
coletivos nos grandes acidentes de consumo vale-se de técnicas 
da mediação e da conciliação, mas não se esgota nelas.52

As características da atuação dos legitimados coletivos, com 
visitas imediatas aos locais do evento para mapeamento prévio 
das vítimas e dos danos; a extensão dos prejuízos e a sua íntima 
relação com as esferas mais caras à dignidade humana; o perfil 
quase sempre de vulnerabilidade das vítimas, a exigir proteção e o 
reequilíbrio de armas como corolário do amplo acesso à justiça; a 
ausência de concessões ou de renúncia a direitos nas etapas iniciais 
de formulação da estrutura da proposta global do acordo; e, ainda, 
o exercício de papéis relevantes pelos representantes de diversos 
órgãos públicos, aliado ao efetivo comprometimento da empresa 
envolvida, dentre outras características, aproximam o modelo ora 

52  No caso da mediação, como uma forma extrajudicial de solução de conflitos, tem-se 
como regra uma resposta mais rápida e eficiente aos conflitos, além de mais democrática, 
pois a resposta é dada pelos próprios envolvidos. Outrossim, ela enseja a desjudicialização 
dos conflitos, o que tem ocorrido, inclusive durante as investigações preliminares dos 
fatos noticiados e que ensejariam a propositura de uma ação civil pública, mas que 
podem conduzir a um consenso entre as partes, quando, então, firma-se um termo de 
compromisso em respeito aos direitos dos cidadãos. Cf., sobre o tema: MADERS, Angelita 
Maria. O acesso à justiça nas relações negociais públicas e privadas: a tutela dos direitos 
difusos e coletivos pela defensoria pública por meio da ação civil pública. Revista do 
Direito Público, Londrina, v. 6, n. n. 3, 2011, p. 36.
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em estudo do chamado Desenho de Sistemas de Resolução de 
Disputas (Dispute System Design - DSD).53

Nessa perspectiva, preocupado com a adequação das 
propostas, com os custos envolvidos e com a tutela efetiva 
dos interesses em jogo, o método ora em estudo, ao viabilizar a 
customização das soluções para os conflitos resultantes dos grandes 
acidentes de consumo, a partir das exigências da situação concreta, 
em suas múltiplas vertentes, eleva a importância da aquisição 
imediata de informações, do diálogo produtivo entre as partes, da 
boa-fé e da transparência54.

53  Como afirma OSTIA, “pode-se conceituar o DSD como um método, baseado em princípios 
e técnicas, de customização de sistemas que possibilitem o procedimento e a solução mais 
adequada a um determinado conflito”. OSTIA, Paulo Henrique Raiol. Desenho de sistema 
de solução de conflito: sistemas indenizatórios em interesses individuais homogêneos. 
Dissertação de mestrado. Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. São Paulo, 2014, 
p.91. Sobre a aplicação da técnica nas grandes corporações, afirma M. Afzalur Rahim: “What 
we need for contemporary organizations is conflict management, not conflict resolution. 
Conflict management does not necessarily imply avoidance, reduction, or termination of 
conflict. It involves designing effective strategies to minimize the dysfunctions of conflict 
and enhancing the constructive functions of conflict in order to enhance learning and 
effectiveness of an organization”. RAHIM, M. Afzalur. Managing conflict in organizations. 
3rd ed. London: Quorum Books, 2001, p. 76.
Conforme Mauricio Morais Tonin, “a complexidade pode advir dos fatos, dos temas de direito 
ou do envolvimento de múltiplas partes na disputa. Os cenários podem abranger desde 
uma moldura mais restrita como a de um ambiente empresarial ou de trabalho, passando 
por câmaras indenizatórias estruturadas em casos de acidentes, até conflitos complexos 
envolvendo políticas públicas com efeitos amplos e difusos. O desenho abrange não somente 
elementos objetivos, decorrente de matéria conflituosa, como também elementos subjetivos, 
ou seja, as características e interesses das partes envolvidas.” TONIN, Mauricio Morais. O 
desenho de sistema de solução de disputas (DSD) pela administração pública: a utilização 
adequada dos meios de solução de conflitos. In: OLIVEIRA FILHO, Gilberto Bernardino de; 
MARCO, Nathalia Leone (org.). A boa gestão pública e o novo direito administrativo: dos 
conflitos às melhores soluções práticas. São Paulo: Soluções em Gestão Pública, 2021, p. 
419. Por outro lado, os objetivos aproximam o método ora em estudo, em certa perspectiva, 
das chamadas claims resolution facilities, que são, segundo os autores, “entidades ou mais 
genericamente infraestruturas criadas para processar, resolver ou executar medidas para 
satisfazer situações jurídicas coletivas que afetam um ou mais grupos de pessoas, que 
judicialmente seriam tratadas como milhares de casos individuais, casos repetitivos e ações 
coletivas”, e que se destacam, dentre outras características, por contar com uma “flexibilidade 
no design dos procedimentos, o que permite a formulação de planos de atuação mais 
adequados, sem eliminar possibilidades de revisão desses planos dinamicamente, a partir de 
um constante feedback dos destinatários e grupos interessados, advogados e supervisores do 
Judiciário, retomando as discussões sobre o formato da facility e o design dos procedimentos 
em loops de reavaliação”. CABRAL, Antonio do Passo; ZANETI JUNIOR, Hermes. Entidades de 
infraestrutura específica para a resolução de conflitos coletivos: as claims resolution facilities 
e sua aplicabilidade no Brasil. Revista de Processo, São Paulo v. 287, p. 445-483, jan. 2019.
Para mais informações, cf.: MCGOVERN, Francis E. The What and Why of Claims Resolution 
Facilities. Stanford Law, Review, v. 57, 2005, p. 1361-1389. Disponível em: https://scholarship.
law.duke.edu/faculty_scholarship/1268. Acesso em: 15 junho de 2020.

54  De acordo com Mauricio Morais Tonin, outros exemplos brasileiros em que tal método 
foi utilizado são o do Voo TAM 3054 de Porto Alegre para São Paulo; Voo Air France 447 de 
São Paulo para Paris; Rompimento da Barragem de Mariana; Rompimento da Barragem de 
Brumadinho. TONIN, Mauricio Morais. O desenho de sistema de solução de disputas (DSD) pela 
administração pública: a utilização adequada dos meios de solução de conflitos. In: OLIVEIRA 
FILHO, Gilberto Bernardino de; MARCO, Nathalia Leone (org.). A boa gestão pública e o novo 
direito administrativo: dos conflitos às melhores soluções práticas. São Paulo: Soluções em 
Gestão Pública, 2021, p. 420.
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7. A IDENTIFICAÇÃO DAS 
CONTRAPARTIDAS: OS INCENTIVOS 
PARA AS EMPRESAS ENVOLVIDAS

Uma observação final: quais são os incentivos que podem levar 
uma empresa, identificada como a responsável pelo grande acidente 
de consumo, a efetuar o pagamento imediato das indenizações 
ou a adotar de uma série de providências reparatórias também 
imediatas, abrindo mão da judicialização das questões e do tempo 
de duração dos processos judiciais?

Os casos concretos expostos acima relevam alguns fatores que 
foram fundamentais para o engajamento da empresa responsável: 
a) a compreensão e tomada de consciência da responsabilidade 
que a empresa possui na comunidade em que está inserida; b) o 
reconhecimento da legitimidade do representante da coletividade 
afetada, com a possível resolução das questões e a consequente 
redução das chances de ajuizamento de ações judiciais coletivas; 
c) a reversão, imediata, dos rumos da cobertura do acidente de 
consumo pela mídia, que normalmente deixa de focar no acidente 
e nas suas causas a partir do anúncio público do acordo firmado, 
para se dedicar, em poucas notas, ao acompanhamento da efetiva 
reparação das vítimas, contribuindo para o reforço ou o resgate da 
imagem positiva da empresa junto ao seu público consumidor; d) 
a redução dos custos com a judicialização e o acompanhamento 
dos processos judiciais, individuais e coletivos, bem como com 
as incertezas que cercam os seus resultados; e) não havendo a 
judicialização de um grande número de ações individuais, há menos 
chance de se formar, no âmbito de atuação da empresa, junto 
ao Poder Judiciário local, uma jurisprudência que afirme a sua 
responsabilidade pelos eventos de igual natureza; e, sem esgotar 
o rol, f) a possibilidade de adequação do valor das indenizações 
pagas por meio do acordo às coberturas previamente estipuladas 
nas apólices de seguros firmadas pelas empresas.

O sucesso da iniciativa exige, ainda, com idêntica relevância, 
que o corpo jurídico da empresa, interno e contratado, tenha especial 
atenção aos incentivos que cercam às propostas de acordo bem 
estruturadas a partir das necessidades geradas pelos grandes 
acidentes de consumo, para que, no desempenho do seu mister, 
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possa orientar a diretoria e os responsáveis últimos pela tomada de 
decisão no sentido de defender os melhores interesses da empresa.

É passado o tempo de a intransigência apaixonada dar lugar 
à postula colaborativa. A mesa de negociação deve passar a ser 
encarada como uma aliada para a busca dos melhores resultados 
pelos gestores das empresas envolvidas nos acidentes de consumo, e 
não como uma demonstração de fraqueza ou um atestado de culpa.

8. CONSIDERAÇÕES FINAIS

A tomada de consciência, a cada dia mais presente na 
sociedade contemporânea, de que ao Poder Judiciário não deve 
ser confiada, como primeira e única opção, a solução de todos 
os conflitos de interesses, devendo as partes neles envolvidas se 
esforçarem, sempre que possível, para a construção de soluções 
consensuais, impõe a adoção de iniciativas e o desenvolvimento de 
metodologias que possam entregar respostas rápidas e satisfatórias, 
que tutelem os direitos de forma adequada.

Os casos analisados ao longo do presente estudo e os bons 
resultados alcançados com a customização das soluções consensuais 
para os conflitos resultantes dos grandes acidentes de consumo 
ocorridos no Estado do Rio de Janeiro no último lustro comprovam 
que o rompimento da inércia e o efetivo engajamento das pessoas 
envolvidas podem promover mudanças efetivas na forma de proteção 
dos direitos das vítimas dos grandes acidentes de consumo.

Fica o convite ao diálogo e à reflexão sobre as vantagens 
(e as desvantagens) que as tentativas de construção de soluções 
customizadas para os conflitos que envolvam um grande número 
de vítimas podem produzir.
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A TRANSPARÊNCIA E A 
INFORMAÇÃO DOS CONSUMIDORES 
SOBRE A REMUNERAÇÃO DE 
SERVIÇOS DE PLATAFORMAS 
DE COMUNICAÇÃO SOCIAL 
ELETRÔNICA: UM ESTUDO SOBRE 
OS TERMOS DE USO DA META
Luana Esteche Nunes1

Daniele Freitas Salaritiel 2

 Ricardo Morishita Wada 3

1. INTRODUÇÃO

Na sociedade da informação em que estamos inseridos, a 
comunicação, relacionamento, aquisição de informações, compra 
e venda, e até mesmo a educação ocorrem predominantemente 
por meio de redes de mídias. Portanto, estamos inegavelmente 
integrados a uma “sociedade midiatizada”. Esta expressão é citada 
por Sodré (2012), que argumenta que, na atualidade, os meios 
de comunicação se tornaram o principal espaço de produção de 
significado social, transformando a maneira tradicional pela qual 
compreendemos os acontecimentos sociais.

O crescente domínio da internet trouxe à tona novas questões 
e preocupações que não podem mais ser ignoradas, dado que 
é praticamente impossível imaginar o presente sem a presença 
onipresente da tecnologia e das comunicações online.

No contexto brasileiro, vale ressaltar que o país ocupa o 
terceiro lugar no consumo de mídias sociais, ficando atrás somente 
da Índia e Indonésia, à frente de nações como os Estados Unidos, 
México e Argentina. Isso reflete a crescente tendência de que os 

1  Doutoranda em Direito Constitucional- IDP.

2  Mestranda em Direito- IDP.

3  Doutor em Direitos Difusos e Coletivos – PUC/SP.
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131,5 milhões de usuários conectados no Brasil estão dedicando 
cada vez mais tempo à internet4.

Um exemplo que ilustra a relevância desse cenário é a 
empresa Meta, detentora de redes sociais populares como WhatsApp 
e Instagram. A empresa relatou um lucro de US$ 11,6 bilhões no 
terceiro trimestre de 2023, representando um impressionante 
aumento de 164% em comparação com o mesmo período do ano 
anterior. Isso destaca a notável capacidade de geração de receita 
dessas empresas5.

Entretanto, a forma como essas plataformas geram receita 
com base na utilização de seus serviços permanece amplamente 
desconhecida pela maioria de seus usuários.

O objetivo deste artigo é analisar os “Termos de Uso” do 
Instagram e do WhatsApp, com o intuito de identificar se eles 
esclarecem, de forma adequada, como o consumidor paga pelo uso 
desses serviços. A análise contempla os documentos apresentados 
aos usuários durante o processo de criação de suas contas, bem 
como os documentos suplementares acessíveis por meio de 
hiperlinks. Dessa forma, buscamos identificar se há informações 
relevantes que deveriam ser destacadas no documento principal, 
além de mapear as políticas de coleta e tratamento de dados por 
parte das empresas.

De acordo com as lições de Silva (2022), um aspecto central 
da civilização informatizada é o monitoramento dos consumidores, 
tanto online quanto offline, resultando na coleta extensiva de dados 
de diversas fontes e contextos. Esses dados são armazenados, 
negociados entre empresas e submetidos a análises algorítmicas.

Após uma análise abrangente dos documentos, uma atenção 
especial é dedicada às cláusulas que abordam especificamente a 
remuneração, com o objetivo de verificar se tais cláusulas estão 

1. 4  PACETE,  Luiz Gustavo. Brasil é o terceiro maior consumidor de redes sociais em 
todo o mundo. Forbes Tech, São Paulo, 09 mar. 2023. Disponível em: https://forbes.
com.br/forbes-tech/2023/03/brasil-e-o-terceiro-pais-que-mais-consome-redes-
sociais-em-todo-o-mundo/. Acesso em: 30 out. 2023.

5  NETTO, VICTORIA. Lucro da Meta, dona do Facebook, Instagram e WhatsApp, mais que 
dobra no 3. trimestre.  Valor Investe, São Paulo, 25 ou. 2023. Disponível em: https://
valorinveste.globo.com/produtos/investimento-no-exterior/noticia/2023/10/25/
lucro-da-meta-dona-do-facebook-instagram-e-whatsapp-mais-que-dobra-no-3o-
trimestre.ghtml. Acesso em: 30 out. 2023.
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em conformidade com nossa legislação de defesa do consumidor, 
principalmente em relação aos princípios de transparência (conforme 
o artigo 4º do CDC) e informação (conforme o artigo 6º, III, do CDC). 
Examinamos termos contratuais que concedem prerrogativas às 
plataformas, as quais podem resultar em remuneração direta ou 
indireta, e investigamos se essas informações são comunicadas 
aos consumidores.

A identificação de cláusulas relacionadas à remuneração, 
sejam elas explícitas ou implícitas, nos permite descrever as possíveis 
formas de remuneração com base em teorias doutrinárias existentes.

Enfatizamos as consequências da falta de transparência, falta 
de informação e violação da boa-fé contratual, as quais se manifestam 
em cláusulas redigidas em linguagem complexa, com fontes pequenas 
e de difícil compreensão. Essa opacidade na compreensão do 
contrato por parte do usuário pode levar à abusividade das cláusulas 
contratuais, sujeitando-as a questionamentos por órgãos de defesa 
do consumidor ou pelo judiciário.

Encerramos nossa análise destacando o problema resultante 
da ausência de transparência e de informações claras, visíveis 
e acessíveis nos termos contratuais. Além disso, resumimos as 
inadequações substanciais presentes nesses termos e sugerimos 
medidas que, em nossa perspectiva, devem ser adotadas para 
garantir a proteção dos direitos dos consumidores em conformidade 
com a legislação nacional.

2. O TERMO DE USO OU SERVIÇO E AS 
FORMAS DE REMUNERAÇÃO

O “Marco Civil da Internet”, Lei nº 12.965/2014, tratou 
de forma específica questões relacionadas à necessidade das 
plataformas em trazerem seus contratos de prestação de serviços 
ou “termos de uso”, ou “termos de serviços”, de forma clara e 
completa aos consumidores. Esses documentos são cláusulas 
contratuais que conferem direitos e obrigações às partes, regulando 
o comportamento e estabelecendo as regras da relação jurídica 
estabelecida. Venturini et al. (2019) complementa que são contratos 
estipulados de forma unilateral e podem vir acompanhados de 
outros documentos, como políticas de privacidade, políticas de 
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cookies e padrões da comunidade. Prossegue o autor esclarecendo 
que o aderente não possui qualquer poder de negociação, e que a 
não concordância impossibilita a utilização dos serviços.

Não obstante os “Termos de Uso” representarem a expressão 
do contrato realizado entre as partes, mesmo que de adesão, podem 
possuir cláusulas que dificultam a interpretação do consumidor na 
hora de aderir aos serviços.

Dessa forma, passaremos a analisar os termos para 
utilização do WhatsApp e Instagram, com viés direcionado para 
a identificação ou não das cláusulas que tratam especificamente 
sobre a remuneração pelo uso do serviço.

2.1. O termo de uso ou serviço e  
as formas de remuneração

Os termos de serviço do WhatsApp são acessados através 
do seguinte link: https://www.whatsapp.com/legal/terms-of-
service?lang=pt_BR6. Esses termos estão em vigor desde 4 de janeiro 
de 2021. Este documento possui treze capítulos sequenciais, embora 
não estejam numerados. 1. Sobre os nossos Serviços; 2. Política de 
Privacidade e dados do usuário; 3. Uso aceitável dos nossos serviços; 
4. Serviços de terceiros; 5. Licenças; 6. Denúncias sobre violação de 
direitos autorais; 7. Marca registrada e outros direitos de propriedade 
intelectual de terceiros; 8. Avisos legais e isenções; 9. Limitação de 
responsabilidade; 10. Indenização; 11. Resolução de contestações; 
12. Disponibilidade e rescisão dos nossos Serviços; 13. Disposições 
gerais e cláusula especial de arbitragem para usuários nos Estados 
Unidos e no Canadá.

Documentos adicionais complementam o escrito, tais como 
a Política de Privacidade, de Propriedade Intelectual e as Diretrizes 
de Marca. Esses documentos são indispensáveis para compreender 
a extensão do contrato realizado. Eles estão subdivididos em tópicos 
não numerados, que se estendem de acordo com a complexidade 
do tema.

6  WHATSAPP. Termos de serviço. WhatsApp, 2023. Disponível em: https://www.whatsapp 
.com/legal/terms-of-service?lang=pt_BR. Acesso em: 19 out. 2023.
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O primeiro capítulo é intitulado “Sobre os nossos serviços”, 
onde a plataforma do WhatsApp afirma que suas atividades são 
baseadas em princípios de segurança e privacidade, com o objetivo 
principal de conectar os consumidores com outras pessoas. A 
conexão é estabelecida por meio da entrega de mensagens, ligações 
de voz e vídeo, além do envio e recebimento de imagens e vídeos.

Vale ressaltar que para se tornar um usuário do WhatsApp, é 
necessário ter pelo menos 13 anos de idade. Nesse caso, o usuário 
pode se cadastrar sem a autorização dos pais, porém é preciso 
aceitar os “Termos de Serviço”7. Ao consumidor, é oferecida uma 
licença de uso do serviço que é limitada, pessoal, revogável e não 
exclusiva. Isso implica a exclusão de todos os outros direitos autorais 
e industriais8.

No entanto, não há nenhuma cláusula no documento que 
especifique como o consumidor deve remunerar a empresa pelos 
serviços prestados, seja por meio de pagamento em dinheiro ou de 
qualquer outra forma indireta.

Apesar de disponibilizar o produto no mercado, a fornecedora 
não pode garantir a adequação, veracidade ou exatidão das 
informações prestadas, nem o funcionamento adequado da 
plataforma, incluindo a continuidade do serviço, a ausência de 
erros e a segurança. Portanto, o consumidor isenta a empresa, suas 
subsidiárias, afiliadas, funcionários e representantes de qualquer 

7  “Idade. É necessário ter pelo menos 13 (treze) anos para se registrar e usar os nossos 
Serviços (ou mais, se for exigido pela legislação do seu país ou território que regula o uso 
dos nossos Serviços para você estar autorizado a se registrar e usar os nossos Serviços 
sem a necessidade de autorização dos seus pais). Além da necessidade de ter a idade 
mínima exigida para usar nossos Serviços de acordo com a legislação aplicável, se a sua 
idade for considerada insuficiente para validar a aceitação dos nossos Termos em seu país 
ou território, seus pais ou responsáveis legais deverão aceitar nossos Termos em seu nome. 
Peça para seus pais ou responsáveis legais lerem estes Termos com você”. Ibidem.

8  “Direitos do WhatsApp. Somos proprietários de todos os direitos autorais, marcas, 
domínios, logotipos, identidade visual (trade dress), segredos industriais, patentes e outros 
direitos de propriedade intelectual associados aos nossos Serviços. É proibido o uso de 
nossos direitos autorais, marcas (ou marcas semelhantes), domínios, logotipos, identidade 
visual (trade dress), segredos industriais, patentes e outros direitos de propriedade 
intelectual sem nossa autorização expressa e somente se tal uso estiver de acordo com 
nossas Diretrizes de Marca. Você somente pode usar as marcas de nossas empresas 
afiliadas com a autorização delas, incluindo a autorização de acordo com as diretrizes de 
marca publicadas”. Ibidem.
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reivindicação relacionada à prestação do serviço, seja em relação à 
plataforma ou a terceiros9.

O consumidor, entretanto, deve conferir à ferramenta o 
direito de acessar de forma gratuita e não exclusiva as informações 
carregadas, enviadas, armazenadas ou recebidas por meio do 
aplicativo. Esses dados poderão ser transferidos, sublicenciados, 
usados, reproduzidos, distribuídos e exibidos, bem como gerar 
trabalhos derivados, como requisito essencial para operacionalizar 
os serviços aderidos10.

O WhatsApp, embora não veicule publicidades por meio de 
banners, é uma das redes sociais mais influentes no Brasil. Estima-se 
que 93,4% dos brasileiros que possuem acesso à internet também 
utilizem essa plataforma, totalizando 142,2 milhões de contas. 
Além disso, os usuários passam, em média, 28 horas por mês no 

9  “O uso dos nossos serviços é por sua conta e risco e está sujeito às ressalvas a seguir. 
Prestamos nossos serviços como eles se apresentam (“as is”), sem garantias expressas 
ou tácitas, incluindo, entre outras, garantias de comerciabilidade, adequação a um 
fim específico, propriedade, não violação e proteção contra vírus de computador ou 
outros códigos nocivos. Não garantimos que as informações fornecidas por nós sejam 
exatas, estejam completas ou sejam úteis; não garantimos que nossos serviços estarão 
em funcionamento, livres de erros, protegidos ou seguros e que nossos serviços 
funcionarão sem interrupções, atrasos ou imperfeições. Não controlamos e não nos 
responsabilizamos pelo controle de como ou quando nossos usuários utilizam os nossos 
serviços ou os recursos, os serviços e as interfaces fornecidas por esses serviços. Não nos 
responsabilizamos e não nos obrigamos a controlar as ações ou as informações (incluindo 
o conteúdo) de nossos usuários ou de terceiros. Você isenta a nós, nossas subsidiárias, 
afiliadas e nossos conselheiros, diretores, funcionários, parceiros e representantes, bem 
como os conselheiros, diretores, funcionários, parceiros e representantes das nossas 
subsidiárias e afiliadas (em conjunto, as “partes do whatsapp”) de todas as reivindicações, 
demandas, condições de ação, controvérsias, contestações ou indenizações (em conjunto, 
“reivindicações”), conhecidas ou não, relativas, oriundas ou de alguma forma associadas 
a reivindicações que você tenha em face de terceiros. Seus direitos em relação às partes 
do whatsapp não serão modificados pelo aviso legal anterior se as leis de seu país ou 
território de residência, aplicadas em virtude do uso de nossos serviços, não permitirem 
isso. Caso você resida nos estados unidos, você renuncia a todos os direitos que porventura 
tenha nos termos do código civil da Califórnia, §1542, ou nos termos de outra legislação 
aplicável que disponha que: a renúncia geral não se estende a demandas que o credor ou 
a parte renunciante não conhece ou espera existir em seu favor no momento da execução 
da renúncia que, se conhecidas por ele, afetariam substancialmente seu acordo com o 
devedor ou a parte renunciante”. Ibidem.

10  “Sua licença para o whatsapp. A fim de operar e prestar os nossos serviços, você 
concede ao whatsapp uma licença mundial, não exclusiva, gratuita, que pode ser 
sublicenciada e transferida, para usar, reproduzir, distribuir, criar trabalhos derivados, exibir 
e executar as informações (inclusive o conteúdo) que você carrega, envia, armazena ou 
recebe por meio dos nossos serviços. Os direitos concedidos nessa licença têm a finalidade 
específica de operar e prestar os nossos serviços (como a permissão para exibirmos sua 
foto de perfil e mensagem de status, transmitirmos suas mensagens e armazenarmos 
suas mensagens não entregues em nossos servidores por até 30 [trinta] dias enquanto 
tentamos entregá-las).” Ibidem.
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aplicativo de mensagens11. Embora o contrato de licenciamento não 
mencione explicitamente uma forma de remuneração, é possível 
identificar nas concessões descritas na seção “Sua licença para o 
WhatsApp” uma possível espécie de pagamento indireto. Nessa seção, 
é concedido à plataforma uma licença gratuita, mundial e passível 
de sublicenciamento e transferência para “usar, reproduzir, distribuir, 
criar trabalhos derivados, exibir e executar as informações (incluindo 
o conteúdo) que você carrega, envia, armazena ou recebe por meio 
dos nossos Serviços”. No entanto, essa disposição não esclarece para 
quem os dados do consumidor serão transferidos ou sublicenciados, 
apesar de garantir a confidencialidade das mensagens.

Para uma análise mais completa sobre a apropriação e 
transferência de dados do consumidor como forma de remuneração 
indireta, é necessário examinar detalhadamente a “Política de 
Privacidade” da plataforma. Essa política é composta por 12 seções, 
que são: “Atualizações importantes”, “Informações que coletamos”, 
“Dados de terceiros”, “Como utilizamos as informações”, “Informações 
compartilhadas entre você e nós”, “Como trabalhamos com outras 
empresas da Meta”, “Cessão, alteração no controle e transferência”, 
“Gerenciamento e manutenção dos seus dados”, “Leis, nossos direitos 
e proteção”, “Nossas operações globais”, “Atualizações da nossa 
Política” e “Lei Geral de Proteção de Dados do Brasil”.

Na seção “Informações que coletamos”, o WhatsApp 
informa aos usuários que coleta dados necessários para garantir 
a adequada prestação do serviço (operação, fornecimento, melhoria, 
compreensão e personalização), assim como para a comercialização 
e suporte dos serviços. Neste trecho, podemos observar que a 
plataforma não coleta apenas dados do consumidor com o objetivo 
de viabilizar a prestação de serviços, como mencionado no “Termo 
de Serviços” na seção “Sua licença para o WhatsApp”, mas também 
usa esses dados para melhorar e comercializar outros serviços.

Na seção “Como usamos as informações”12 na Política de 
Privacidade, pode-se concluir que o uso do aplicativo de mensagens 

11  KEMP, Simon. Digital 2023: global overview report. [S.l.]: Data Portal, 26 jan. 2023. 
Disponível em: https://datareportal.com/reports/digital-2023-global-overview-report. 
Acesso em: 29 de outubro de 2023.

12  WHATSAPP. Política de Privacidade do WhatsApp. WhatsApp, 2023. Disponível em: 
https://www.whatsapp.com/legal/privacy-policy. Acesso em: 29 out. 2023.
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não é gratuito, e que as informações coletadas formam um banco 
de dados apto a projetar a influência da ferramenta no mercado. O 
monitoramento do padrão de consumo aprimora o desenvolvimento 
e melhoramento dos serviços. Observa-se:

“Usamos as informações sob nosso controle (de acordo com 
as decisões que você tomou e com a lei aplicável) para operar, 
fornecer, aprimorar, entender, personalizar e comercializar 
nossos Serviços, além de oferecer suporte para eles. Veja 
como:

Nossos Serviços. Usamos os dados que temos para operar e 
fornecer nossos Serviços, como para oferecer suporte, concluir 
compras ou transações, aprimorar, corrigir e personalizar 
nossos Serviços e conectá-los aos Produtos das Empresas 
da Meta que você pode usar.

Também usamos as informações que temos para compreender 
como as pessoas usam nossos Serviços, avaliar e aprimorá-
los, pesquisar, desenvolver e testar serviços e recursos novos 
e solucionar problemas. Também usamos seus dados para 
responder quando você entra em contato conosco. [...]

Comunicações sobre nossos serviços e sobre as Empresas da 
Meta. Usamos os dados que temos para entrar em contato 
com você sobre os nossos Serviços e informar dos nossos 
termos, políticas e outras atualizações importantes. Podemos 
enviar anúncios sobre os nossos Serviços e os das Empresas 
da Meta.” (grifos nossos).

A ferramenta de mensagens prevê a possibilidade de enviar 
ofertas de produtos e serviços diretamente aos consumidores. 
Essa funcionalidade decorre de contratos estabelecidos entre a 
plataforma e empresas terceirizadas. Nesses contratos, a visualização 
e a atenção dos consumidores são consideradas parte do serviço 
oferecido pela Meta aos anunciantes.

Interações comerciais. Possibilitamos que você e 
empresas terceirizadas se comuniquem e interajam 
utilizando nossos serviços, como o Catálogo para 
empresas no WhatsApp, no qual é possível visualizar 
produtos e serviços, bem como realizar pedidos.  
As empresas podem enviar notificações de transação, consulta 
e envio, atualizações de serviços e produtos, e marketing. Por 
exemplo, você poderá receber uma mensagem sobre o status 
de um voo, um recibo de uma compra ou uma notificação 
quando uma entrega foi realizada. As mensagens de marketing 
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que você venha a receber poderão conter ofertas de algo de 
seu interesse. Não queremos que você tenha uma experiência 
com mensagens indesejadas (spam); como em todas as 
suas mensagens, você poderá administrar esses tipos de 
comunicação, e respeitaremos sua escolha13.

Através do Catálogo de serviços oferecidos para empresas, 
acessível através do link constante no título “Interações Comerciais,” 
podemos identificar que o aplicativo oferece uma versão comercial 
destinada a médias e grandes empresas, o WhatsApp Business.

Entre os planos oferecidos, os contratantes têm a possibilidade 
de integrar o sistema de mensagens do WhatsApp em seus sites 
ou contas de outros aplicativos, como Instagram e Facebook. Isso 
simplifica o contato entre os anunciantes e possíveis clientes por 
meio da troca de mensagens, proporcionando um alcance mais 
amplo, uma conexão mais eficiente e um impulsionamento dos 
resultados de marketing14.

Quando um anúncio veiculado inclui um “botão” que permite 
o contato pelo WhatsApp, ele é chamado de anúncio “de clique.” Esses 
anúncios podem ter como objetivo envolver o cliente, gerar tráfego 
e vendas, promover conversões no site, estimular mensagens, 
aumentar o alcance, o reconhecimento da marca, o envolvimento ou 
visualizações de vídeos15. Em tais casos, o custo varia de acordo com 
a categoria da conversa e a região, com valores no Brasil oscilando 
entre US$ 0,0625 e US$ 0,0350 a US$ 0,0315 e US$ 0,030016.

No que diz respeito ao compartilhamento de dados, observa-
se o compartilhamento com provedores de serviços terceirizados e 
com outras empresas pertencentes ao mesmo grupo econômico, 
denominado Meta17.

13  Ibidem.

14  WHATSAPP. Site do WhatsApp Business, 2023. Plataforma desenvolvida para atender 
às necessidades das pequenas empresas facilita a interação com os clientes e oferece 
ferramentas para automatizar, classificar e responder rapidamente a mensagens. 
Disponível em: https://business.whatsapp.com/products/business-platform. Acesso em: 
29 out. 2023.

15  FACEBOOK. Como criar anúncios de clique para o WhatsApp no Gerenciador de Anúncios. 
Facebook Negócios, 2023. Disponível em: https://www.facebook.com/business/help/ 44
7934475640650?id=371525583593535. Acesso em: 29 out. 2023.

16  META. Preços baseados em conversa. Meta for Developers, 2023. Disponível em: 
https://developers.facebook.com/docs/whatsapp/pricing#tabela-de-tarifas. Acesso em: 
29 out. 2023.

17  “Informações que você e nós compartilhamos: Você compartilha informações à medida que 
usa nossos Serviços e se comunica por meio deles, e nós compartilhamos suas informações 
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Esse compartilhamento possibilita ao grupo de empresas 
aprimorar seus serviços, sugerir conexões com amigos aos usuários, 
oferecer conteúdos considerados relevantes, e exibir ofertas e 
anúncios de produtos18.

para nos ajudar a operar, fornecer, aprimorar, entender, personalizar e comercializar nossos 
Serviços, além de oferecer suporte para eles. Enviar seus dados para as pessoas com as quais 
você escolhe se comunicar. Você fornece seus dados (incluindo mensagens) à medida que usa e 
se comunica por meio de nossos Serviços.
Dados associados à sua conta. Seu número de telefone, nome e foto de perfil, informações 
sobre recado e visto por último, e notificações de mensagem estão disponíveis para qualquer 
pessoa que use nossos Serviços. No entanto, é possível configurar os Serviços para definir se 
alguns dados devem ficar disponíveis para outros usuários e empresas com os quais você se 
comunica.
Seus contatos e outros. Os usuários e as empresas com quem você se comunica podem 
armazenar ou compartilhar seus dados (inclusive seu número de telefone ou mensagens) com 
outras pessoas dentro e fora de nossos Serviços. É possível usar a configuração e o recurso 
“bloquear” em nossos Serviços para gerenciar com quem você se comunica nos nossos Serviços 
e a forma de compartilhamento de determinados dados.
Empresas no WhatsApp. Oferecemos serviços específicos às empresas, como métricas 
relacionadas ao uso de nossos serviços por essas empresas.
Provedores de serviços de terceiros. Trabalhamos com provedores de serviços de 
terceiros e com outras Empresas da Meta para nos ajudar a operar, fornecer, aprimorar, 
entender, personalizar e comercializar nossos Serviços, além de oferecer suporte para eles. 
Nós trabalhamos com essas empresas para oferecer suporte para os nossos Serviços, como 
disponibilizar sistemas de infraestrutura técnica e física, veiculação e outros; comercializar 
nossos Serviços; realizar pesquisas; garantir a proteção, a segurança e a integridade dos usuários 
e de outras pessoas; e ajudar no atendimento ao cliente. Quando compartilhamos informações 
com provedores de serviço de terceiros e com outras Empresas da Meta nesse sentido, exigimos 
que eles usem suas informações em nosso nome de acordo com as nossas instruções e termos.
Serviços de terceiros. Quando você ou outra pessoa usa serviços de terceiros ou outros 
Produtos das Empresas da Meta que são integrados aos nossos Serviços, esses serviços de 
terceiros podem receber informações sobre o que você ou outras pessoas compartilham com 
eles. Por exemplo, se você usa um serviço de backup de dados integrado aos nossos Serviços 
(como o iCloud ou o Google Drive), eles recebem informações que você compartilha com 
eles, como suas mensagens do WhatsApp. Caso você interaja com um serviço de terceiros ou 
outro Produto das Empresas da Meta conectado por meio dos nossos Serviços (como o uso 
do player do app para reproduzir conteúdo de uma plataforma externa) os dados sobre você, 
como endereço IP e a informação de que você é usuário do WhatsApp, podem ser fornecidos a 
esse terceiro ou aos Produtos das Empresas da Meta. Quando você usa serviços de terceiros ou 
outros Produtos das Empresas da Meta, os termos e as políticas de privacidade aplicáveis regem 
o uso desses serviços e produtos”. WHATSAPP. Política de Privacidade do WhatsApp. WhatsApp, 
2023. Disponível em: https://www.whatsapp.com/legal/privacy-policy. Acesso em: 29 out. 2023.

18  “Como trabalhamos com outras Empresas da Meta- Como parte das Empresas da Meta, 
o WhatsApp troca informações (consulte este artigo) com elas. Podemos usar os dados que 
essas Empresas fornecem. Elas, por sua vez, podem usar os dados que compartilhamos 
para nos ajudar a operar, fornecer, aprimorar, entender, personalizar e comercializar nossos 
Serviços e as ofertas delas, inclusive os Produtos das Empresas da Meta, além de oferecer 
suporte para eles. Isso inclui o seguinte:
Ajudar a aprimorar os sistemas de infraestrutura e entrega.
Entender como são usados nossos Serviços ou os das Empresas da Meta. Promover a 
proteção, a segurança e a integridade para os Produtos das Empresas da Meta, como 
sistemas de proteção e combate a mensagens indesejadas, ameaças, abusos ou infrações. 
Aprimorar os serviços das Empresas da Meta e sua experiência ao usá-los, como fazer 
sugestões de conexões de grupos ou de amigos ou de conteúdo interessante, personalização 
de recursos e de conteúdo, ajuda para realizar compras ou transações e exibição de ofertas 
e anúncios relevantes sobre os Produtos das Empresas da Meta. Disponibilizar integrações 
que possibilitem a conexão das suas experiências do WhatsApp com outros Produtos das 
Empresas da Meta. Por exemplo, permitir que você conecte sua conta do Facebook Pay para 
realizar pagamentos no WhatsApp ou habilitar a conversa com os seus amigos em outros 
Produtos das Empresas da Meta, como o Portal, conectando sua conta do WhatsApp. Para 
saber mais sobre as outras Empresas da Meta e suas práticas de privacidade, consulte a 
política de privacidade delas”.
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Como examinado, podemos concluir que não há nenhuma 
disposição explícita sobre a remuneração direta por parte do 
consumidor pela utilização da plataforma nos “Termos de Serviço.” 
No entanto, é possível identificar elementos implícitos na “Política 
de Privacidade” que sugerem uma forma de remuneração indireta.

2.2. Termos de uso do Instagram

Ao analisar os termos de uso do Instagram19, nota-se que 
o documento começa enfatizando que, quando o consumidor cria 
uma conta na plataforma, concorda tacitamente com os termos de 
uso. Em seguida, o documento detalha os aspectos que compõem 
o serviço oferecido20.

Logo após, o tópico “Como nosso Serviço é financiado” é 
abordado. Neste ponto, o texto discute a política de privacidade, 
os compromissos exigidos dos usuários e as restrições no uso do 
aplicativo. Além disso, são descritas as permissões concedidas à 
Meta Platforms, Inc., os direitos adicionais mantidos pela empresa 
e as considerações sobre a remoção de conteúdo, desativação ou 
encerramento de contas. Os termos do acordo resultante do uso do 
serviço e as disposições de responsabilidade também são abordados21.

19  INSTAGRAM. Termos de Uso. Instagram, 2023. Disponível em: https://help.instagram.
com/581066165581870/?locale=pt_PT&hl=pt. Acesso em: 19 out. 2023.

20  “O Serviço do Instagram- Concordamos em fornecer-te o Serviço do Instagram. O 
Serviço inclui todos os produtos, funcionalidades, apps, serviços, tecnologias e software 
do Instagram que fornecemos para fomentar a missão do Instagram: aproximar-te das 
pessoas e dos conteúdos de que gostas”. Ibidem.

21  “Em vez de pagares para utilizar o Instagram, ao utilizares o Serviço abrangido pelos 
presentes Termos, declaras que te podemos apresentar anúncios que as empresas e 
organizações nos pagam para promover dentro e fora dos Produtos das Empresas da Meta. 
Utilizamos os teus dados pessoais, como informações sobre a tua atividade e interesses, 
para te mostrar anúncios que sejam mais relevantes para ti.
 Mostramos-te anúncios relevantes e úteis sem revelar a tua identidade aos anunciantes. 
Não vendemos os teus dados pessoais. Permitimos que os anunciantes nos deem 
informações como o seu objetivo comercial e o tipo de público que pretendem que veja 
os seus anúncios. Apenas mostramos os seus anúncios a pessoas que possam estar 
interessadas.
Também fornecemos relatórios aos anunciantes sobre o desempenho dos respetivos 
anúncios, para os ajudar a compreender a forma como as pessoas interagem com os seus 
conteúdos dentro e fora do Instagram. Por exemplo, fornecemos aos anunciantes dados 
demográficos gerais e informações de interesses para os ajudar a compreender melhor o 
seu público. Não partilhamos informações que te identifiquem diretamente (informações 
como o teu nome ou endereço de e-mail que, por si só, podem ser utilizadas para te 
contactar ou identificar), a menos que nos dês uma permissão específica. Sabe mais sobre 
como funcionam os anúncios do Instagram aqui.
Podes ver conteúdos de marca no Instagram publicados por titulares de contas que 
promovem produtos ou serviços com base numa relação comercial com o parceiro de 
negócios mencionado nos seus conteúdos. Podes saber mais sobre este tema aqui”. Ibidem.
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Especificamente no que diz respeito ao financiamento do 
serviço oferecido pelo Instagram, que é o foco deste artigo, o 
documento declara o seguinte:

Em vez de pagar pelo uso do Instagram, ao utilizar o Serviço 
de acordo com estes Termos, você reconhece que podemos 
exibir anúncios a você, pelos quais empresas e organizações 
nos pagam para promover dentro e fora dos Produtos das 
Empresas da Meta. Utilizamos seus dados pessoais, como 
informações sobre atividades e interesses, para exibir anúncios 
que sejam mais relevantes para você22.

Isso implica que os dados pessoais, informações sobre 
atividades e interesses dos usuários são utilizados para selecionar 
anúncios relevantes, sem que os anunciantes tenham conhecimento 
da identidade dos usuários. Vale ressaltar que esses dados não são 
vendidos.

O documento também menciona que são fornecidos 
relatórios de desempenho de anúncios aos contratantes do serviço 
publicitário para ajudá-los a entender como as pessoas estão 
interagindo com o conteúdo dentro e fora do Instagram. Há um link 
para obter mais informações sobre como funcionam os anúncios, 
mas não fornece detalhes adicionais sobre a forma de remuneração 
dos serviços23.

Por fim, o texto informa que os usuários podem visualizar 
conteúdo de marca publicado por proprietários de contas que 
promovem produtos ou serviços em parceria com o Instagram. 
Um link direciona para uma página com mais informações sobre 
a marca, como é criado pelos criadores de conteúdo e as políticas 
de monetização para parceiros do Instagram24.

Em resumo, a página fornece informações sobre conteúdo 
de marca e anúncios realizados por meio do Instagram, mas não 
inclui disposições adicionais sobre a remuneração pelos serviços 
prestados pela plataforma. Essas informações parecem ser mais 

22  Ibidem.

23  INSTAGRAM. Termos de Uso. Instagram, 2023. Disponível em: https://help.instagram.
com/581066165581870/?locale=pt_PT&hl=pt. Acesso em: 29 out. 2023.

24  Ibidem.
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voltadas para criadores de conteúdo e anunciantes, em vez de 
direcionadas aos usuários comuns.

Apesar de não informar diretamente o valor monetizado 
pela atenção ou visualização do usuário, a plataforma esclarece 
ao consumidor que a contraprestação da utilização dos serviços é 
através de exibição de publicidades.

A discordância do todo ou de partes dos “Termos de Uso” 
implica a necessidade de exclusão da conta do Instagram, não 
possibilitando a negociação de nenhuma de suas cláusulas25.

3. ANÁLISE DOS “TERMOS DE  
SERVIÇOS/USO” À LUZ DOS PRINCÍPIOS 
DA TRANSPARÊNCIA, BOA-FÉ E  
INFORMAÇÃO PREVISTOS NO CDC

Para Garcia (2015), o princípio da transparência, como 
delineado no artigo 4.º do Código de Defesa do Consumidor (CDC), 
estipula que as relações contratuais devem ser claras, o que significa 
que deve haver uma descrição precisa e informações corretas 
sobre o produto ou serviço a ser fornecido. Esse princípio é de 
extrema importância, especialmente na fase pré-contratual, em 
que os fornecedores utilizam diversos meios para incentivar os 
consumidores a aderir aos produtos e serviços oferecidos.

A necessidade de conhecimento prévio das características 
do produto como do conteúdo das cláusulas contratuais é uma 
manifestação da transparência, que complementa o dever de 
informar26. Como argumenta Marques (2019), o princípio da 
transparência impõe a obrigação de fornecer informações não 
apenas sobre as características do produto ou serviço, mas também 
do conteúdo do contrato, evitando vincular o consumidor a 
obrigações que ele não poderia ou não desejaria cumprir.

25  “Atualização dos Presentes Termos- Podemos alterar o nosso Serviço e as nossas 
políticas e talvez tenhamos de fazer alterações aos presentes Termos para que reflitam 
com precisão o nosso Serviço e as nossas políticas. Exceto quando exigido por lei, vamos 
notificar-te (por exemplo, através do nosso Serviço) antes de efetuarmos alterações aos 
presentes Termos e dar-te a oportunidade de rever os mesmos antes de entrarem em 
vigor. Posteriormente, se continuares a utilizar o Serviço, ficas vinculado pelos Termos 
atualizados. Se não pretenderes concordar com os presentes termos ou quaisquer Termos 
atualizados, podes eliminar a tua conta aqui”. Ibidem.

26  NUNES, R. Curso de direito do consumidor. 12. ed. São Paulo: Saraiva, 2018.
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O princípio da informação, conforme estipulado no artigo 
6.º, inciso III do CDC é derivado do princípio da transparência, 
implica o dever do fornecedor de esclarecer ao consumidor todos 
os elementos do produto ou serviço. O fornecedor deve prover 
todas as informações necessárias para que o consumidor tome uma 
decisão informada e consciente sobre consumir ou não o produto, 
de maneira clara, precisa e correta.

Como explicado por Sodré (2012), por meio da informação 
clara, objetiva e em linguagem simples, o consumidor fica ciente 
do produto e do serviço a contratado, bem como de seus limites, 
tomando decisões assertivas e eliminando a desconfiança típica 
da era pós-moderna.

O direito à informação está intimamente relacionado com 
a liberdade de escolha do consumidor, pois a autodeterminação 
depende das informações transmitidas, um requisito essencial 
na tomada de decisões27. Necessário destacar também o papel 
preventivo da informação para o consumidor. No entanto, como 
observado por Santos (2017), os esclarecimentos devem ser 
suficientes para o indivíduo médio, respeitando as diferenças 
culturais existentes no Brasil, seguindo os princípios de transparência 
e boa-fé para esclarecer e alertar.

O princípio da boa-fé implica que as partes de um contrato 
devem agir de maneira correta, mantendo uma conduta honesta 
que não frustraria as legítimas expectativas da outra parte28. Este 
princípio engloba diversos elementos, incluindo aspectos morais, 
como manter a fidelidade à palavra dada, agir com lealdade e 
cooperação, entre outros, relacionando-se diretamente com os 
fundamentos da justiça (fundamentum estiustititiae fides)29.

27  BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. As relações de consumo e o dever de informação. 
Superior Tribunal de Justiça, Brasília, 10 nov.2019. Disponível em: https://www.stj.jus.
br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/As-relacoes-de-consumo-e-o-dever-
de-informacao.aspx. Acesso em: 29 out. 2023.

28  MARQUES, C. L. et al. Contratos de serviços em tempos digitais: contribuição para 
uma nova teoria geral dos serviços e princípios de proteção dos consumidores. São Paulo: 
Thomson Reuters, 2021. E-book.

29  GONTIJO, Maísa Conceição Gomes. Análise do princípio da boa-fé objetiva estatuído 
no artigo 422 do Código Civil brasileiro. 2009. Dissertação (Mestrado em Direito) – 
Programa de Pós-Graduação em Direito, Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais, 
Belo Horizonte. 2009.
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Nesse contexto, é possível afirmar que as disposições 
contidas nos Termos de Uso do Instagram e do WhatsApp não 
atendem fielmente aos princípios da transparência e da informação. 
A seção intitulada “Como nosso serviço é financiado”, no Instagram, 
menciona que o usuário não paga pelo uso do serviço, mas reconhece 
a possibilidade de exibição de anúncios e conteúdo de marca 
resultantes de parcerias da plataforma com terceiros. No entanto, 
essa explicação carece de clareza, informação adequada e suficiente 
para que os usuários compreendam sua verdadeira participação 
no negócio, uma vez que a forma como esse modelo de negócios 
opera não é revelada.

Explica-se que os dados pessoais e informações sobre 
atividades e interesses são utilizados para veicular os anúncios 
considerados mais relevantes para os usuários, com a ressalva de 
que tais dados não são vendidos para os anunciantes, e de que 
o usuário não é identificado perante estes. No entanto, verifica-
se que há apenas uma descrição superficial de como o serviço é 
remunerado, o que, como mencionado anteriormente, não está em 
conformidade com as exigências de transparência estabelecidas 
no artigo 4.º e 6.º, inciso III, do CDC30.

O WhatsApp, por sua vez, não inclui nos “Termos de Serviço”, 
nem na “Política de Privacidade”, qualquer cláusula que esclareça 
a forma de remuneração devida, assim como não afirma que o 
serviço é realizado gratuitamente. Ao tratar da coleta de dados do 
consumidor, a plataforma menciona que extrai apenas os dados 
indispensáveis para a operacionalização, mas também monitora os 
padrões de utilização do aplicativo para orientar o desenvolvimento 
de produtos e serviços em todo o grupo de empresas Meta.

30  “Art. 4º A Política Nacional das Relações de Consumo tem por objetivo o atendimento 
das necessidades dos consumidores, o respeito à sua dignidade, saúde e segurança, a 
proteção de seus interesses econômicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como 
a transparência e harmonia das relações de consumo, atendidos os seguintes princípios: 
(...) IV - educação e informação de fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos 
e deveres, com vistas à melhoria do mercado de consumo; Art. 6º São direitos básicos do 
consumidor: (...)III - a informação adequada e clara sobre os diferentes produtos e serviços, 
com especificação correta de quantidade, características, composição, qualidade, tributos 
incidentes e preço, bem como sobre os riscos que apresentem”. BRASIL. Lei nº. 8.078, de 11 
de setembro de 1990. Dispõe sobre a proteção do consumidor e dá outras providências. 
Brasília, DF: Presidência da República, [2022]. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em: 24 maio 2024.
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Tanto os “Termos de Serviço” quanto a “Política de Privacidade” 
possuem inúmeros hiperlinks que remetem a outros termos ou 
informações, como “Quais são os produtos da Meta?”, “WhatsApp 
Business”, “Preços da Plataforma WhatsApp Business” e “Sobre as 
páginas e os links personalizados do WhatsApp Business”. Embora 
esses links sejam voltados para empresas e não para os consumidores, 
por meio da leitura coordenada dos documentos, é possível identificar 
a existência de remuneração indireta pelo uso dos serviços.

É importante esclarecer que ambas as plataformas pertencem 
ao Grupo Meta e que, em determinado momento, seus serviços se 
interligam, como, por exemplo, nos anúncios “de clique” que são 
veiculados no Instagram, mas que proporcionam comunicação 
entre as partes através do WhatsApp Business.

As cláusulas contratuais opostas não são dotadas de 
transparência, sobretudo no aplicativo de mensagens, uma vez 
que só é possível identificar a comercialização de mensagens 
publicitárias, estudos de mercado, perfilamento do consumidor e 
intermediação de conversas pagas por meio de inúmeros links de 
redirecionamento.

Conforme apontado por Fernandes e Oliveira (2020), a troca 
de dados pela aquisição de serviços é uma prática recorrente no 
mercado e envolve a utilização secundária dessas informações para 
a criação de perfis, facilitando a publicidade direcionada, que é 
comercializada com base em métricas como a quantidade de cliques, 
acessos, entre outros. O autor também destaca que esse modelo 
de negócio beneficia principalmente as empresas e que a falta de 
transparência, educação digital e cultura de proteção de dados 
resultam no consentimento inadvertido por parte do consumidor.

De igual forma, a Digital Future Society (2020) observa que 
a Internet evoluiu para um mercado movido por dados, em grande 
parte alimentado pelos cidadãos que concordam com os “Termos de 
Uso” e as “Políticas de Privacidade” sem, no entanto, compreender 
plenamente seu significado. Muitas vezes, os usuários ignoram o valor 
de seus dados pessoais e a possibilidade de emprego secundário 
dessas informações, devido às cláusulas extensas e repletas de jargões 
nos termos que deveriam fornecer informações claras ao consumidor.

De maneira mais contundente, Doctorow (2019) enfatiza que 
as gigantes de tecnologia (Big Tech) usam os dados comportamentais 
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de seus usuários para criar “jardins murados” que impulsionam seus 
lucros. Isso resulta de um contrato firmado entre os consumidores e 
as plataformas, onde a privacidade é trocada por serviços, permitindo 
a coleta e venda de informações pessoais.

A ousada abordagem de Fuchs (2015) não identifica os 
usuários das redes como simples consumidores, mas também 
trabalhadores explorados que geram mais-valia relativa. Nesse 
contexto, a atenção e os dados pessoais dos consumidores são 
usados como parte do processo de produção de valor, requerendo 
a contribuição contínua destes para vender algo. O autor sustenta 
que o preço médio do produto oferecido pelas plataformas é 
determinado pela média de tempo que um grupo de pessoas gasta 
na plataforma. Assim, os usuários compõem o ciclo de produção da 
publicidade, onde as redes sociais são uma esfera de produção e 
não apenas de circulação, configurando um típico trabalho digital31.

Não há dúvida de que os serviços utilizados pelos 
consumidores são remunerados de alguma forma, e essa condição 
não é devidamente informada, levantando questões sobre a 
proporcionalidade dos serviços prestados pelas plataformas e a 
contraprestação do consumidor.

Com base nas análises realizadas, fica evidente a falta de 
lealdade, transparência e boa-fé, tanto nos contratos de uso do 
Instagram, quanto do WhatsApp. Embora o Instagram informe 
aos usuários a possibilidade de visualização de anúncios, não 
esclarece de maneira transparente que a contrapartida pelos 
serviços prestados é a atenção ou visualização do consumidor e de 
seus dados. O WhatsApp, por sua vez, não informa a possibilidade 
de publicidade direcionada, nem detalha o perfilamento por meio 
do monitoramento do comportamento.

Em razão dessas práticas, as empresas do Grupo Meta já 
foram objeto de ações pela Comissão Europeia, que resultaram 
em iniciativas para ampliar a compreensão do “preço” na Diretiva 
Europeia 1993/13/CEE (DCCA), incluindo o pagamento indireto por 

31  Na doutrina de Fuchs e Sandoval (2014), o trabalho digital é uma forma específica de 
trabalho cultural que tem a ver com a produção e o consumo produtivo de meios digitais. 
A noção de trabalho digital quer significar aquelas formas de trabalho que contribuem 
para a existência de tecnologias e conteúdo. Assim, o mundo dos meios de comunicação 
digitais compreende a articulação global complexa de vários modos de produção, onde 
as ferramentas digitais que usamos para escrever, ler, comunicar, fazer upload, navegar, 
colaborar, conversar, fazer amizade ou curtir estão inseridas em um mundo de exploração.

https://defensoria.rj.def.br/


300

REVISTA TEMÁTICA: NÚCLEO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
Publicação Comemorativa dos 70 Anos DPRJ e 35 anos do NUDECON VOLTAR AO SUMÁRIO

meio de “dados”, quando os usuários aderem a serviços nos quais 
não há pagamento em dinheiro32.

O WhatsApp se consagrou vencedor em reclamação 
apresentada pela BEUC (Organização Europeia do Consumidor) 
em relação à falta de clareza e informações adequadas fornecidas 
aos consumidores nas alterações de suas políticas de privacidade 
em 202133. Outras duas investigações, conduzidas pela Comissão 
de Proteção de Dados da Irlanda (DPC), se concentraram, em parte, 
na transparência dos termos do Instagram e do Facebook, levando 
à conclusão de que a Meta violou suas obrigações de transparência 
de acordo com o Regulamento Geral de Proteção de Dados (GDPR), 
ao não informar adequadamente como os dados dos consumidores 
seriam utilizados34.

No Brasil, o Ministério Público Federal (MPF), em conjunto com 
a Autoridade Nacional de Proteção de Dados (ANPD), o Conselho 
Administrativo de Defesa Econômica (Cade) e a Secretaria Nacional 
do Consumidor do Ministério da Justiça e Segurança Pública 
(Senacon), emitiu uma recomendação conjunta ao WhatsApp35. Essa 
ação considerou as mesmas mudanças na Política de Privacidade e 
nos Termos de Uso do aplicativo em 2021, que haviam sido objeto 
de ação pela BEUC.

Dentre os problemas questionados estavam questões 
relacionadas à transparência, consentimento no compartilhamento 
de informações e ao cumprimento das bases legais previstas pela 
LGPD (Lei Geral de Proteção de Dados) para o tratamento de 
dados pessoais. O resultado foram avanços que incluíram desde 
o adiamento da entrada em vigor da política de privacidade até a 
renúncia à imposição de restrições de acesso aos usuários que não 
aderissem a ela.

32  DIX, A. Data as payment. Journal of European Private Law, 1, 2017.

33  DUROVIC, M.; POON, J. Consumer vulnerability, digital fairness, and the european rules 
on unfair contract terms: what can be learnt from the case law against TikTok and Meta? 
Journal of Consumer Policy, [Berlin?],v. 46, n. 4, p. 419-443, dec. 2023.
34  Ibidem.

35  MPF aponta avanços na política de privacidade do Whatsapp, mas afirma que ajustes 
ainda são necessários.  Procuradoria Geral da República, Brasília, 23 maio 2022. 
Seção Notícias Disponível em: https://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/mpf-aponta-
avancos-na-politica-de-privacidade-do-whatsapp-mas-afirma-que-ajustes-ainda-sao-
necessarios. Acesso em: 29 out. 2023.
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4. CONSIDERAÇÃOES FINAIS  
E SUGESTÕES

As empresas de tecnologia estão entre as mais rentáveis 
do mercado, introduzindo inovações na forma de rentabilizar a 
prestação de seus serviços. Não é apenas a venda de publicidade 
que faz delas gigantes do mercado, mas sim a transformação dos 
dados e comportamentos de consumo dos usuários em ativos 
financeiros.

O foco analisado não está na legalidade da forma de 
remuneração ou da coleta e transferência de dados dos usuários, 
mas sim na transparência, boa-fé e informação eficiente quanto 
aos termos aceitos pelo consumidor para a utilização dos serviços 
aparentemente gratuitos. Não foi possível identificar nenhuma 
cláusula nos “Termos de Uso” do Instagram e do WhatsApp que 
esclareça como se dará a contraprestação pela utilização da 
plataforma.

A remuneração existe sem dúvidas, mas a forma como isso 
ocorre não é claramente comunicada aos usuários. Pode ocorrer por 
meio da comercialização dos dados coletados, estudos direcionados 
de marketing, perfilamento, venda da atenção do usuário ou geração 
de valor dentro do ciclo de produção do chamado “trabalho digital”.

As ações governamentais voltadas para as “Big Techs” 
buscam, em sua maioria, clareza e transparência na redação dos 
contratos de uso, especialmente em relação à coleta, tratamento 
e transferência dos dados dos usuários. A transparência contratual 
também deve levar em consideração a forma de remuneração dos 
serviços, garantindo que a vontade manifestada pelo usuário seja 
livre e bem-informada.

Loos e Luzak (2016) inferem a dificuldade que os consumidores 
individuais têm de manejarem reclamação contra os serviços “online”, 
diante de sua característica aparentemente gratuita, cabendo às 
autoridades de defesa dos consumidores esse encargo.

Os “Termos de Uso,” na forma como se apresentam, muitas 
vezes com letras miúdas e linguagem rebuscada, impedem que 
o consumidor tenha pleno conhecimento do contrato que está 
celebrando, levantando dúvidas sobre a sua força obrigacional.
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Para Mulholland e Frajhof (2020), a transparência nas 
cláusulas contratuais propicia o fortalecimento da confiança entre 
o titular de dados e a plataforma, trazendo equilíbrio entre as 
relações. Para tanto, é necessário que a coleta de dados, como as 
cláusulas contratuais, sejam transparentes. Segundo os autores, o 
titular deve ter o controle sobre seus dados, conferindo segurança 
e conformidade nas transações realizadas.

Para que haja maior clareza nos “Termos de Uso” dos serviços 
da plataforma, deve-se aprimorar a redação dos documentos e 
facilitar a identificação dos contratos que vinculam o usuário. Há 
referência a vários documentos quando o usuário cria sua conta, 
sem que seu conteúdo seja apresentado. O esclarecimento claro 
e sucinto do contrato aplicável configura-se como boa prática a 
ser adotada36.

É possível detectar atividades de monitoramento do 
comportamento do consumidor e acesso a conteúdo tanto no 
Instagram quanto no WhatsApp, embora o propósito exato dessas 
ações não seja sempre transparente. Recomendamos que, ao aderir 
a esses serviços, os consumidores sejam informados de que seus 
dados pessoais, informações sobre suas atividades e interesses, 
serão usados pelas plataformas para selecionar anúncios e conteúdo 
direcionados.

É fundamental esclarecer que o Instagram captura e armazena 
todas as ações dos usuários (pesquisas, curtidas, comentários, 
acessos, visualizações e publicações) quando estão online. Essa 
prática ocorre porque o Instagram é remunerado por empresas e 
organizações que pagam para promover seus produtos/serviços 
dentro e fora da plataforma. Esse fato deve ser comunicado de 
forma clara no momento da adesão.

Seguindo a sugestão de Venturini et al. (2019), os contratos 
devem incluir cláusulas destacadas, páginas de ajuda e vídeos para 
auxiliar na compreensão dos usuários que possam ter dúvidas. Além 
disso, é importante revisar o modelo de consentimento, tornando-o 
mais explícito e permitindo que os usuários recusem cláusulas que 
envolvam o compartilhamento de dados.

36  VENTURINI, J. et al. Termos de uso e direitos humanos: uma análise dos contratos das 
plataformas online. Rio de Janeiro: Revan, 2019.
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A monetização e comercialização da atenção e das informações 
digitais dos consumidores devem ser rigorosamente regulamentadas 
por órgãos governamentais e de defesa do consumidor. Enquanto 
essa prática permanecer nas sombras, é importante reconhecer o 
potencial de abuso.

As informações sobre a forma de remuneração dos serviços 
devem ser transparentes e compreensíveis, garantindo o direito de 
escolha dos cidadãos. Enquanto os consumidores forem tratados 
como mercadorias, em detrimento de sua natureza humana e 
detentores de prerrogativas, muitos direitos serão sacrificados em 
prol do mercado de consumo. A perda não é apenas individual de 
cada consumidor, mas de toda sociedade.
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Resumo: Este artigo aborda as neurotecnologias emergentes e sua 
implicação na proteção jurídica do pensamento. O objetivo principal 
é avaliar se a estrutura do ordenamento brasileiro, especialmente 
no que diz respeito aos direitos fundamentais à liberdade de 
pensamento e de consciência, é adequada para lidar com o risco 
de influência, modulação ou modificação de pensamentos advindo 
dessas novas tecnologias. Parte-se da premissa de que esses 
direitos fundamentais, conforme são entendidos atualmente, 
não são suficientes. Utilizando-se da metodologia hipotético-
dedutiva, concluiu-se que é necessário o aprimoramento da tutela 
do pensamento por meio da proposição do novo neurodireito à 
liberdade cognitiva dotado de jusfundamentalidade.
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Abstract: This article addresses emerging neurotechnologies 
and their implications for the legal protection of thought.  
The main objective is to assess whether the structure of the Brazilian 
legal system, especially concerning the fundamental rights to 
freedom of thought and conscience, is adequate to address the 
risk of modulation and modification of thoughts stemming from 
these new technologies. It is premised that these fundamental 
rights, as currently understood, are insufficient to encompass 
the specificities of neurotechnologies. Employing a hypothetical-
deductive methodology, it is concluded that complementation 
of mind protection is necessary through the proposal of the new 
neuro-right to cognitive freedom as a fundamental right.

Keywords: neurotechnologies; freedom of thought; freedom of 
conscience; neuro-rights; cognitive freedom.

1. INTRODUÇÃO

A neurociência, que se dedica ao estudo do cérebro e do 
sistema nervoso, aliada a tecnologias de ponta, como a inteligência 
artificial, está possibilitando a medição, o monitoramento e a 
decodificação de pensamentos, memórias, sentimentos e estados 
internos por meio da coleta e do tratamento de dados cerebrais. 
Falamos, de modo geral, de neurotecnologias4, cujas capacidades 
são utilizadas para estimular o cérebro de maneiras específicas, 
visando influenciá-lo, modulá-lo, manipulá-lo ou mesmo modificá-
lo, alterando processos cognitivos.

Para 2024 em diante, está previsto aumento significativo 
em investimentos em neurotecnologias, com o seu consequente 
desenvolvimento e incorporação em produtos e aplicações dedicados 
à coleta de dados cerebrais5 em contextos não clínicos. A análise 

4  Neurotecnologia é o termo utilizado para abranger uma variedade de métodos, sistemas e 
instrumentos que estabelecem uma conexão direta com o cérebro humano. Esses recursos 
permitem o registro e/ou influência da atividade neuronal e cerebral (IENCA, Marcello.  
On neurorights. Frontiers in Human Neuroscience, v. 15, p. 1-11, set. 2021, p. 2).

5  Neurotecnologia está prevista para se tornar um mercado significativo, com potencial para 
gerar benefícios econômicos substanciais. Estima-se que até 2026, seu valor global alcance 
US$ 17,1 bilhões, com os maiores segmentos sendo neuromodulação, neuropróteses 
e neurosensoriamento. O potencial de crescimento também é refletido no número de 
patentes registradas. (REGULATORY HORIZONS COUNCIL. Neurotechnology Regulation. 
Nov. 2022. Disponível em: http://surl.li/pwssb. Acesso em: 28 jan. 2024, p. 8 e 9).
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dos riscos, logo, assume uma importância crucial do ponto de 
vista jurídico, especialmente quando o processamento de dados 
cerebrais tem o potencial de resultar em transparência mental6 e, 
em última análise, no acesso e controle dos pensamentos e estados 
internos, podendo influenciar ou orientar ações subsequentes e 
visões particulares de mundo que caracterizam a pluralidade de 
ideias em uma sociedade democrática.

Com isso, desafia-se a compreensão da relação entre 
mente, ação, legitimidade da intrusão externa e as suas respectivas 
proteções legais, o que tem levado à proposição de novos construtos 
teóricos que aqui analisaremos – os neurodireitos. Entende-se por 
esse termo um conjunto emergente de direitos humanos cuja função 
específica é, a uma, tutelar e proteger a mente e o cérebro frente 
às neurotecnologias e, a duas, oportunizar, nessa conjuntura, uma 
maior autodeterminação mental do sujeito7.

Contudo, persiste ainda certa discussão acerca de sua 
novidade: são os neurodireitos novos direitos ou apenas uma releitura 
de direitos fundamentais já consagrados na Constituição Federal? 
Dada a limitação do escopo temático desta pesquisa, objetiva-se, 
portanto, realizar uma análise comparativa entre a liberdade de 
pensamento e de consciência no ordenamento jurídico brasileiro, 
de um lado, e a liberdade cognitiva, um neurodireito emergente, 
de outro.

Para alcançar esse objetivo, adotamos uma abordagem 
metodológica dedutiva, dividindo nosso estudo em duas partes.  
A primeira parte analisará a compreensão atual do conteúdo jurídico 
da liberdade de pensamento e de consciência no ordenamento jurídico 
brasileiro frente às capacidades e aos riscos das neurotecnologias. 
Na segunda, discutiremos a proposta da liberdade cognitiva, um 
(neuro)direito fundamental que pretende tutelar e proteger o 
forum internum. Vejamos.

6 PINTARELLI, Camila. A proteção jurídica da mente. Revista de Direito da Saúde 
Comparado, v. 1, n. 1, p. 104-119, 2022.

7  HERTZ, Nora. Neurorights – Do we Need New Human Rights? A Reconsideration of the 
Right to Freedom of Thought. Neuroethics, v. 16, n. 5, 2023, p. 2.
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2. FORUM EXTERNUM: DIREITO 
FUNDAMENTAL À LIBERDADE DE 
PENSAMENTO E DE CONSCIÊNCIA

A liberdade de pensamento é o direito mais intrínseco a 
todas as pessoas8 e é a base essencial para o exercício de todas 
as outras liberdades e direitos quando da sua manifestação e 
expressão9. Em sua concepção de forum internum, é uma liberdade 
absoluta: ninguém tem o poder de controlar os pensamentos de 
outra pessoa. Em outros termos, enquanto processo biossocial de 
cada indivíduo que se mantém na ordem das atividades mentais, a 
liberdade de pensamento foge, até então, de qualquer probabilidade 
de conhecimento, aferição, modificação ou modulação por terceiros.

Em seu sentido interno, refere-se à capacidade de o indivíduo 
pensar livremente, refletir, ponderar e formar convicções pessoais 
sem interferência externa, preservando a sua integridade e sua 
autonomia cognitiva. Colocado em outros termos, o pensar ocorre 
internamente e é moldado por processos cognitivos que embasa, 
mas não se confunde com. A sua exteriorização torna-se o conteúdo 
desse pensamento acessível ao público e, por isso, o Direito regula 
suas repercussões sociais e nas esferas jurídicas de terceiros ou 
da coletividade.

Para a ordem jurídica, portanto, interessará a sua concepção 
de forum externum, ou seja, a sua expressão, a manifestação ao 
mundo exterior daquilo que se pensa, momento a partir do qual passa 
a ganhar significação e relevância em termos legais. Isso se deve ao 
fato de que, enquanto o pensamento não é comunicado, permanece 
fora do âmbito do poder social, pertencendo exclusivamente de 
domínio pessoal10, sem maiores repercussões em patrimônios 
jurídicos de terceiros ou da coletividade. Logo, tradicionalmente, 
a liberdade de pensamento se refere ao direito de exprimir,  

8  OLIVEIRA, Regis Fernandes. Liberdade de pensamento ontem e hoje. Revista dos 
Tribunais, v. 923, set. 2012.

9  ALVES, Waldir. As manifestação públicas e as liberdades de expressão e de reunião. 
Doutrinas essenciais de Direito Constitucional, v. 8, p. 847-892, 2015.

10  CARVALHO, Manuel da Cunha. Percepção e manifestação de vontade: relação com os 
direitos de personalidade na era da tecnologia. Revista de Direito Privado, v. 8, p. 128-
164, out./dez. 2001.
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por qualquer forma, o que se pensa em qualquer âmbito – arte, 
cultura, entretenimento, educação etc.

Trata-se, portanto, de uma liberdade de natureza intelectual, 
que pressupõe a interação do indivíduo na sociedade, sendo 
caracterizada pela exteriorização do pensamento. É precisamente 
essa concepção de pensamento expresso que recebe proteção 
jurídica, tanto em nível constitucional quanto legal, além de ser 
respaldada pela jurisprudência.

A Constituição Federal, em seu art. 5º, IV, estabelece como um 
direito fundamental a liberdade de manifestação do pensamento, 
com a ressalva de que o anonimato é proibido. Esse direito é uma 
derivação do princípio mais amplo da liberdade, que garante a todos 
o direito de expressar suas ideias, independentemente do meio ou 
forma utilizados, desde que o autor da mensagem seja identificável 
para aferimento de eventuais abusos e responsabilização. Já no 
inciso IX do mesmo artigo garante-se que “é livre a expressão 
da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, 
independentemente de censura ou licença”.

Como uma especificação da liberdade de pensamento, está 
também a liberdade de consciência, a qual diz respeito às convicções 
de cada indivíduo, seus valores e sua conduta moral11. Nesse sentido, 
o art. 5º, VI, da CF, dispõe que é inviolável a liberdade de consciência 
e de crença. São dois conceitos distintos: enquanto o primeiro 
se relaciona com orientações filosóficas, opiniões e com modos 
particulares de enxergar a vida e agir, o segundo se vincula à fé e a 
dogmas religiosos ou mesmo a sua negação12.

Desse modo, a liberdade de pensamento aparece 
intimamente relacionada à de autonomia de consciência. Por este 
termo, compreende-se o âmbito de deliberação intelectual sob 
autoridade exclusiva do indivíduo, o qual é composto por suas 
convicções, crenças, opiniões, sentimentos e preferências que, 
mesmo se consideradas irrazoáveis ou ilegítimas, estarão incólumes 
à intervenção externa por representarem as mais inerentes vocações 
humanas. Assim, deve-se reconhecer a sua dupla face jurídica: 

11  BASTOS, Celso Ribeiro; MEYER-PFLUG, Samantha. Do direito fundamental à liberdade 
de consciência e de crença. Doutrinas essenciais de Direito Constitucional, v. 8, p. 985-
994, ago. 2015.

12  MOTTA, Sylvio. Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 240.
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a sua expressão, que conta com as proteções da liberdade de 
pensamento, e, antes, o direito de pensar, resultando disso a 
insusceptibilidade de determinação ou censura do conteúdo do 
pensamento, expropriação, modificação ou confisco13 - essa faceta, 
sim, sem a devida consideração jurídica.

Além disso, o texto constitucional, no capítulo que trata 
da educação, da cultura e do desporto, notadamente no art. 206, 
determina que o ensino será ministrado com base na liberdade 
de aprender, de ensinar, de pesquisar e de divulgar a arte, o saber 
e o pensamento. Em outro ponto, quando trata da comunicação 
social, a Constituição, no seu art. 220, refere que a “manifestação 
do pensamento, a criação, a expressão e a informação, sob qualquer 
forma, processo ou veículo não sofrerão qualquer restrição”.

No âmbito do direito privado, um exemplo disto é o art. 110 
do Código Civil, o qual determina que a manifestação da vontade 
(forum externum) subsiste ainda que o seu autor tenha feito reserva 
mental (forum internum) de não querer o que manifestou, exceto 
na hipótese de o destinatário ter, sobre isso, conhecimento.

Já na jurisprudência, a liberdade de pensamento, em rigor, 
aparece atrelada à liberdade de expressão ou a outros elementos 
que permitem identificar a sua comunicação ao mundo exterior. 
Assim, por exemplo, no caso das obras antissemitas, sobre o direito 
de reunião, a marcha da maconha, processos eleitorais, discurso de 
ódio, cultos religiosos, liberdade de religião, proselitismo e assim 
por diante14.

Daí que a doutrina clássica acerca da liberdade de pensamento 
pode ser assim resumida: “o pensamento é livre e flui sem que se 
possa sob ele ter qualquer controle. O que se pretende defender, 

13  SIMÃO, José Luiz de Almeida; RODOVALHO, Thiago. A fundamentalidade do direito à 
liberdade de expressão: as justificativas instrumental e constitutiva para a inclusão no 
catálogo dos direitos e garantias fundamentais na Constituição Federal de 1988. Cadernos 
do Programa de Pós-Graduação Direito/UFRGS, V. 12, n. 1, . p. 203-228, 2017. p. 222 
e seguintes.

14  Veja, por todos: LIMA, Alcides de Mendonça. Ação judicial cabível contra editora de obras 
antissemitas. Revista de Processo, v. 56, p. 151-161, out./dez. 1989. Veja também: Habeas 
Corpus N. 4.781, ADI 1969-4 DF; Ação Direta de Inconstitucionalidade 2.566-Distrito 
Federal; Recurso extraordinário 494.601, entre outros.
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ao estipular a liberdade de pensamento, portanto, não pode ser o 
pensamento em si, mas sua exteriorização”15.

Em todas as disposições constitucionais, bem como nos 
entendimentos jurisprudenciais e doutrinários relevantes, nota-se 
que o pensamento é protegido apenas quando é expresso de alguma 
maneira e não quando permanece latente no campo individual.  
E essa conexão prática e teórica entre o pensar e suas formas de 
exteriorização fez sentido no quadro histórico e cultural em que se 
desenvolveu essa liberdade específica. À época, de fato, não se podia 
influenciar, modular ou modificar decisivamente, a partir do espectro 
externo, o pensamento: um poder superior até poderia retirar a 
liberdade de escrever ou de falar, mas não poderia comprometer 
a liberdade de a pessoa pensar16.

Apesar de se reconhecer o valor jurídico do pensamento, 
pouca atenção fora dada a ele e a doutrina parece irremediavelmente 
condicioná-lo a sua manifestação. Por não se poder regular aquilo 
que escapa ao conhecimento exterior e que não representa potencial 
lesivo, torna-se juridicamente irrelevante. Não se submete, assim,  
a nenhuma disciplina legal, sendo desnecessário determinar limites, 
controles ou consequências da violação ou mesmo do exercício 
abusivo dessa liberdade interna17.

Todavia, a ideia de que o pensamento não expresso está 
completamente alheio ao poder social e que, portanto, não se 
pretende defendê-lo e regulá-lo, em si, parece desatualizada na 
contemporaneidade. Em um mundo cada vez mais interconectado 
e permeado por neurotecnologias com capacidade de modificação 
ou modulação de processos cognitivos e mentais, afetando 
pensamentos antes mesmo de serem expressos18, o pensamento, 

15 ARCARO, Alexandre Augusto; REZENDE, Carolina; DEPRIERI, Rafael. Liberdade de 
pensamento: limites legais e jurisprudenciais. Revista de Direito Público Contemporâneo, 
a. 3, v. 1, n. 2, julho/dezembro de 2019.

16 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. Constitucionalidade das restrições à 
publicidade de bebidas alcoólicas e tabaco por lei federal. Diálogo e adequação do princípio 
da livre iniciativa econômica à defesa do consumidor e da saúde pública. Revista de 
Direito do Consumidor, v 59, p. 197-240, jul./set. 2006.

17  MORI, Celso Cintra; MELLO, Maria Cecília Pereira de. Liberdade de expressão: importância 
e limites. Revista do Advogado, n. 145, p. 49-62, abr. 2020, p. 52 e 53.

18  CARVALHO, Manuel da Cunha. Percepção e manifestação de vontade: relação com os 
direitos de personalidade na era da tecnologia. Revista de Direito Privado, v.8, p. 128-
164, out. 2001.
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em seu estado bruto e inerente, ganha relevo e deve ser tutelado 
de forma específica, seja reinterpretando institutos, seja criando 
outros em coordenação com as premissas básicas e axiológicas 
constitucionais.

O Direito, de modo geral, se dedica ao detalhamento de 
normas destinadas à tutela do corpo e não especificamente da 
mente19. Isso sugere uma lacuna na salvaguarda da liberdade de 
pensamento, no que diz respeito à esfera mais privada da mente 
humana – e não a sua expressão, o que ressalta a importância de 
uma reflexão mais profunda sobre a necessidade de proteção 
integral do forum internum.

3. FORUM INTERNUM: NEURODIREITO 
FUNDAMENTAL À LIBERDADE 
COGNITIVA

A concepção de liberdade cognitiva representa uma 
atualização do conceito tradicional de liberdade de pensamento 
para o século XXI, levando em conta as capacidades reais de 
monitorar e influenciar as funções cognitivas e, em última análise, 
comportamentos. Trata-se de um direito fundamental de pensar 
de forma independente, de controlar seus processos cerebrais, de 
empregar plenamente o potencial da mente e sobre esses atributos 
exercer autonomia20, dizendo respeito à proteção que deve ser 
conferida a indivíduos contra abusos e interferências mentais por 
parte de terceiros e à promoção de sua autodeterminação mental. 
É, portanto, um direito oponível erga omnes e um dever de respeito 
ao interesse protegido, a não intervenção na mente21.

19  BUBLITZ, Jan-Christoph. My Mind Is Mine!? Cognitive Liberty as a Legal Concept. In: 
HILDT, Elisabeth; FRANKE, Andreas G. (Eds.). Cognitive Enhancement: as interdisciplinar 
perspective. Springer: Dodrecht, 2013. p. 233-264, p. 241. MARTINS, Guilherme Magalhães; 
BASAN, Arthur. Limites ao neuromarketing: a tutela do corpo eletrônico por meio dos 
dados neurais. Revista de Direito do Consumidor. São Paulo, v. 143, p. 259-284, set./
out. 2022, p.262.

20 SENTENTIA, Wrye. Neuroethical considerations: cognitive liberty and converging 
technologies for improving human cognition. Annals New York Academy of Sciences, p. 
221-228, 2004, p. 222-223.

21  BUBLITZ, Jan-Christoph. My Mind Is Mine!? Cognitive Liberty as a Legal Concept. In: 
HILDT, Elisabeth; FRANKE, Andreas G. (Eds.). Cognitive Enhancement: as interdisciplinar 
perspective. Springer: Dodrecht, 2013. p. 233-264, p. 252.
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O conceito, apesar de aparentemente simples, é complexo 
devido a sua multidimensionalidade, que engloba pelo menos 
três aspectos basilares: a liberdade de mudar de ideia, opinião ou 
pensamento e escolher a forma como essa mudança ocorrerá; 
a proteção contra intervenções externas, visando a preservar a 
integridade mental; e a obrigação ética e legal de promover a 
liberdade cognitiva22. Igualmente, comporta dois sentidos, um 
negativo e outro positivo. No negativo, refere-se à capacidade de 
fazer escolhas sobre o próprio domínio cognitivo sem encontrar 
obstáculos, barreiras ou proibições externas (sejam elas de natureza 
privada ou governamental), bem como o direito de preservar a 
integridade mental para evitar constrangimentos ou violações 
externas. Já no sentido positivo, refere-se à capacidade e ao 
direito de agir e assumir o controle da própria vida mental, a 
autodeterminação mental23.

Embora seja um conceito relativamente recente na literatura 
especializada, há posições que sustentam que a liberdade cognitiva 
está intrinsecamente ligada à própria noção de sujeito de direito e de 
responsabilidade individual. Em primeiro lugar, a mente é a parte mais 
inata de um sujeito, definindo, portanto, sua identidade como sujeito 
de direitos e fornecendo a base na qual a ordem legal se fundamenta 
(cogito ergo sum). Em segundo lugar, a liberdade cognitiva pode 
ser considerada, em certo grau, condizente ao livre arbítrio e à 
concepção não explorada de liberdade de pensamento interna, 
que garante a capacidade de pensar e agir livremente, facilitando a 
análise de culpa, dolo e intenção, por exemplo. À luz disso, trata-se 
de “uma suposição implícita de qualquer ordem jurídica baseada 
na autodeterminação e responsabilidade individuais”24.

Questionar dogmaticamente a criação do direito fundamental 
à liberdade cognitiva em face da contínua presença histórica de 
interferências externas (sociais ou outras) no pensamento individual 

22    IENCA, Marcello; ADORNO, Roberto. Towards new human rights in the age of neuroscience 
and neurotechnology. Life Sciences, Society and Policy, v. 13, n. 1, p. 1-27, 2017, p. 11.

23  LIGTHART, Sjors et al. Minding Rights: Mapping Ethical and Legal Foundations of 
‘Neurorights’. Cambridge Quarterly of Healthcare Ethics, vol. 32, n. 4, p. 461-481, 2023. 
p. 468.

24  BUBLITZ, Jan-Christoph. My Mind Is Mine!? Cognitive Liberty as a Legal Concept. In: 
HILDT, Elisabeth; FRANKE, Andreas G. (Eds.). Cognitive Enhancement: as interdisciplinar 
perspective. Springer: Dodrecht, 2013. p. 233-264, p. 242 e 243.
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é válido. Em teoria, é possível modificar opiniões, estados mentais, 
sentimentos etc. de uma pessoa apenas com um discurso ou através 
de publicidade, por exemplo. Tais práticas, contudo, são socialmente 
aceitáveis e não são ilícitas nem abusivas a priori. Qual é o critério, 
então, que determinará se uma interferência é significativa a ponto 
de justificar a existência de um novo direito fundamental?

Evidentemente, esse critério poderá variar dependendo 
do contexto legal, ético, tecnológico e político de uma sociedade 
geograficamente e temporalmente situada. No contexto brasileiro, 
com a consagração da dignidade da pessoa humana como centro 
de todo o ordenamento jurídico (art. 1º, III, CF), pode-se refletir 
que, quanto mais a intervenção comprometer a autonomia e outros 
direitos fundamentais do indivíduo, mais necessário será considerar 
uma proteção adicional para garantir sua efetiva liberdade cognitiva 
e de pensamento.

O ponto de justificação surge, assim, na constatação da 
existência de um desequilíbrio relevante de poder entre o sujeito e 
aqueles que interferem em sua mente, ou quando as consequências 
dessa interferência forem prejudiciais, causarem danos ou violarem 
princípios e direitos humanos e liberdades fundamentais.

Pode vir a ser interessante no tema também a diferenciação 
da natureza das intervenções, que pode ser direta ou indireta.  
A intervenção indireta envolve a perspectiva em primeira pessoa 
do sujeito, com suas visões, desejos e personalidade – portanto 
o sujeito processaria internamente a intervenção externa, a qual 
poderá resultar em alterações ou ações subsequentes ou não; a 
intervenção direta, por sua vez, ignora essas capacidades e burla o 
controle consciente e inconsciente25, seja por meio de observações 
de primeiro grau (dados cerebrais), ou de segundo grau (dados 
inferidos a partir dos cerebrais)26, sendo possível a sua conjunção 
com dados de perfis comportamentais.

25  SOMMAGGIO, Paolo; MAZZOCA, Marco. Cognitive Liberty and Human Rights. In: D´ALOIA, 
Antonio; ERRIGO, Maria Chiara (Eds.). Neuroscience and Law: complicated crossings and 
new perspectives. Suíça: 2020. p. 95-112, p. 107.

26  Segundo a ICO: “dados de primeira ordem (são) coletados diretamente dos sistemas 
neurais de uma pessoa (incluindo tanto o cérebro quanto os sistemas nervosos) e 
inferências de segunda ordem (são) baseadas diretamente nesses dados” (INFORMATION 
COMISSIONER’S OFFICE. Neurotechnology. Jun. 2023. Disponível em: http://surl.li/pwtaj. 
Acesso em: 28 jan. 2024, p. 8).
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Outro ponto de discussão pode ser o nível de granularidade 
da intervenção. Na intervenção geral, os estímulos exteriores não são 
direcionados a um público específico e não usam fatores biométricos 
ou de perfilização para influenciar, sendo, portanto, menos eficazes 
no potencial de manipulação ou modulação de pensamentos, como 
a publicidade na televisão. Na personalizada, os estímulos são 
adaptados para grupos específicos, como ocorre no contexto digital 
por meio da criação de perfis comportamentais, que podem ser 
usados para nudging ou publicidade online direcionada com base na 
microsegmentação do público. Já a intervenção hiperpersonalizada 
ocorre no cenário das neurotecnologias, envolvendo a decodificação 
dos processos mentais com a captura e o processamento de dados 
cerebrais, revelando um potencial de eficácia muito maior do que 
as formas anteriores, como o neuromarketing.

O que realmente importará será a avaliação acerca da 
admissibilidade e do grau de intrusão da interferência, distinções 
que nem sempre são claras. No entanto, algumas diretrizes podem 
ser consideradas. Argumenta-se que, para que ocorra uma violação 
da liberdade cognitiva, deve haver um impacto negativo sobre os 
pensamentos ou habilidades cognitivas e o contorno do controle da 
própria pessoa sobre seus pensamentos. Além disso, outros fatores 
são relevantes, como o consentimento e sua validade, ocultação ou 
obstrução, desequilíbrio de poder e ocorrência de dano ou efeito 
similarmente significativo27.

Mesmo diante dessas diretrizes, uma análise minuciosa 
em relação a diversas práticas, contextos e propósitos será 
necessária para determinar se, em diferentes aplicações e usos de 
neurotecnologias, e em qual grau, elas infringirão ou não o direito 
humano à liberdade cognitiva ou à liberdade de pensamento no 
sentido interno, caso se opte pela reinterpretação do instituto.

Como evidenciado pelas distinções apontadas, a diferença 
que parece existir é qualitativa, tanto em relação à natureza dos 
dados utilizados quanto à eficácia de seus efeitos no nível de sinapses 

27  HERTZ, Nora. Neurorights – Do we Need New Human Rights? A Reconsideration of the 
Right to Freedom of Thought. Neuroethics, v. 16, n. 5, 2023, p. 5.
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e neurotransmissores28. Não obstante, essa mudança qualitativa 
resulta no reconhecimento de uma nova vulnerabilidade absoluta 
das pessoas no contexto neurotecnológico, que a doutrina tem 
denominado de ultravulnerabilidade. Com este conceito, destaca-
se a subjugação da natureza humana à tecnologia e aos interesses 
econômicos de grandes corporações digitais ou mesmo estados 
vigilantes quando se acessa o interior da mente e do corpo humano, 
violando diversos direitos fundamentais em seu grau máximo, ao 
se proporcionar manipulação e controle externos, inclusive no que 
toca à identidade e à personalidade29.

Exatamente porque existem outros elementos dignos de 
proteção que se sobrepõem aos pensamentos, inclusive em termos 
de autogoverno, autoconsciência, autonomia e responsabilidade, 
e devido à limitada capacidade de proteção da mente diante de 
todas as especificidades das neurotecnologias, a liberdade cognitiva 
está intrinsecamente ligada a outros direitos fundamentais e 
outros neurodireitos. Isso inclui a privacidade mental, integridade 
mental, continuidade psicológica e proteção contra vieses e 
discriminações algorítmicas, entre outras possibilidades que estão 
sendo identificadas, que passarão por considerações também 
acerca da proteção de dados pessoais e modificações que se fizerem 
necessárias, como se já está propondo em nível legislativo.

Em apertada síntese, o direito à integridade mental visa 
proteger o sujeito contra formas específicas de interferência 
indesejada ou não justificada na mente; o direito à privacidade 
mental diz respeito à salvaguarda contra determinadas formas 
de acesso a processos e estados mentais; o direito à liberdade 
cognitiva busca preservar a autodeterminação mental de uma 
pessoa; a continuidade psicológica refere-se à preservação da 
identidade pessoal e da coerência do comportamento individual 

28  BUBLITZ, Jan-Christoph. My Mind Is Mine!? Cognitive Liberty as a Legal Concept. In: 
HILDT, Elisabeth; FRANKE, Andreas G. (Eds.). Cognitive Enhancement: as interdisciplinar 
perspective. Springer: Dodrecht, 2013. p.233-264, p. 241.

29  SILVA, Scalzilli. Ultravulnerabilidade na era da internet dos corpos: instrumentos 
para proteção dos direitos fundamentais diante da manipulação e controle algorítmico. 
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2023, p. 204 e seguintes.
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contra modificações não consentidas e, por fim, o direito de proteção 
contra vieses e discriminações algorítmicas.

Não há dúvidas de que os direitos humanos estabelecidos em 
diversos instrumentos e, entre nós, os fundamentais se aplicam a uma 
variedade de contextos envolvendo neurotecnologias, abrangendo 
a integridade corporal, privacidade, identidade pessoal, liberdade 
de pensamento e de consciência e autonomia. No entanto, o que 
está em discussão é a possibilidade de ampliar de forma específica 
os direitos existentes, ou criar novos, além de se interpretar todo 
esse conjunto de forma coerente e sistemática, o que geralmente 
é considerado em três posições majoritárias.

A abordagem afirmativa-propositiva argumenta que a 
proteção legal atual não é adequada para preservar a mente e 
o cérebro diante das complexidades das neurotecnologias. Isso 
resulta em uma brecha que justifica a necessidade de introduzir 
novos direitos dedicados especificamente à mente e ao cérebro. 
Por outro lado, a posição afirmativa-reformista sustenta que 
a essência dos direitos humanos e fundamentais é suficiente 
para garantir uma tutela eficaz, desde que haja interpretações 
atualizadas conforme o contexto contemporâneo. Já a terceira 
corrente, negativa-conservadora, entende que não é necessário 
atualizar nem reinterpretar os direitos existentes, pois considera 
que o instrumental atual é adequado e apto para proteger a mente 
e o cérebro30.

Apesar das divergências, parece haver um ponto de consenso 
entre as três correntes: é, sim, necessária a proteção da privacidade 
mental, da integridade mental, da continuidade psicológica, da não 
discriminação e proteção contra vieses e da liberdade cognitiva.  
O que diverge é, porém, a estratégia de implementação dessa 
proteção.

O Brasil adota, até o momento, uma abordagem afirmativa-
propositiva. Podemos observar tal constatação através das recentes 
iniciativas nesse campo, como exemplificado pela Proposta de 

30  LIGTHART, Sjors et al. Minding Rights: Mapping Ethical and Legal Foundations of 
‘Neurorights’. Cambridge Quarterly of Healthcare Ethics, vol. 32, n. 4, p. 461-481, 2023, 
p. 464 e seguintes.
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Emenda à Constituição (PEC) nº 29, de 2023, que pretende 
acrescentar como direitos fundamentais representativos dos 
neurodireitos a integridade mental e a transparência algorítmica 
no art. 5º, da Constituição Federal, o inciso LXXX31.

Em sede infraconstitucional, avulta sobretudo o Parecer 
da Subcomissão de Direito Digital, parte da Comissão de Juristas 
responsável pela revisão e atualização do Código Civil (CJCODCIVIL), 
que dedica uma parte específica aos neurodireitos. O documento 
qualifica-os como “parte indissociável da personalidade”, de 
modo que “recebem a mesma proteção desta, não podendo ser 
transmitidos, renunciados ou limitados”. Adiante, conceitua-os 
como as “proteções que visam preservar a privacidade mental, a 
identidade pessoal, o livre arbítrio, o acesso justo à ampliação ou 
melhoria cerebral, a integridade mental e a proteção contra vieses, 
das pessoas naturais a partir da utilização de neurotecnologias”32 
– o que é ressonante com a doutrina especializada.

As iniciativas brasileiras destacadas demonstram um 
compromisso em garantir que as inovações em neurotecnologias, 
especialmente aquelas baseadas em inteligência artificial, sejam 
empregadas para promover a saúde, o bem-estar, a liberdade e 
o desenvolvimento humano, lastreadas em direitos humanos e 
fundamentais.

É de se ter em conta, todavia que o estabelecimento de um 
novo conjunto de normas legais e éticas para garantir a aplicabilidade 

31  BRASIL. Proposta de Emenda à Constituição n. 29, de 2023. Altera a Constituição 
Federal para incluir, entre os direitos e garantias fundamentais, a proteção à integridade 
mental e à transparência algorítmica. Brasília, DF: Senado Federal, 2023. Disponível em: 
http://surl.li/pwvin. Acesso em: 28 jan. 2024.

32  O Parecer elenca uma série de sete neurodireitos. O primeiro refere-se à liberdade 
cognitiva, que proíbe o uso coercitivo ou não consensual de neurotecnologias; o segundo 
trata do livre arbítrio, garantindo o direito de tomar decisões livremente e sem manipulação 
em interfaces cérebro-computador; o terceiro diz respeito à privacidade mental, 
protegendo contra acessos não autorizados aos dados cerebrais e sua comercialização; 
o quarto é o direito à integridade mental, impedindo a manipulação da atividade mental 
sem consentimento; o quinto é o direito à continuidade da identidade pessoal e da vida 
mental, protegendo contra alterações não autorizadas no cérebro; o sexto é o direito ao 
acesso equitativo a tecnologias cognitivas, baseado nos princípios da justiça e equidade; 
por fim, o sétimo refere-se à proteção contra vieses. (Subcomissão de Direito Digital da 
CJCODCIVIL. Parecer n. 1. da Subcomissão de Direito Digital, pertencente à Comissão de 
Juristas encarregada da revisão e atualização do Código Civil (CJCODCIVIL), instituída pelo 
Ato do Presidente do Senado (ATS) número 11, de 2023. 2023. Disponível em: http://surl.
li/pwvja. Acesso em: 28 jan. 2024).
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e a exigibilidade judicial dos neurodireitos em todas as esferas da 
sociedade é um desafio complexo, porém crucial. Esse processo 
exigirá uma análise minuciosa de seus impactos em diversos cantos 
do ordenamento jurídico, como no direito do consumidor, direito 
do trabalho e proteção de dados pessoais, entre outros.

Nesse contexto, a criação de um framework específico poderá 
desempenhar um papel fundamental e inspirador, outorgando 
aos operadores do direito a missão de repensar não só formas de 
lidar com o forum externum, mas, sobretudo, em como tutelar os 
pensamentos e os demais componentes do forum internum em 
todos os âmbitos e disciplinas jurídicas.

4. CONSIDERAÇÕES FINAIS

A análise sobre a proteção dos pensamentos e da mente 
humana sob a perspectiva jurídica é arrojada e difícil, pois 
historicamente a liberdade de pensamento e consciência tem sido 
entendida como relacionada à expressão externa de ideias, opiniões 
e crenças – o forum externum –, sem considerar diretamente o 
conteúdo interno da mente, como os pensamentos, como um bem 
jurídico tutelável.

Afinal, o domínio sobre os próprios pensamentos e processos 
mentais – o forum internum – sempre foi considerado como 
exclusivamente pertencente ao indivíduo, sem repercussões sobre 
os patrimônios jurídicos de terceiros ou da coletividade e incólume 
a interferências ou modificações externas significativas e, portanto, 
sem o estabelecimento de limites e proteções, não estando sujeito 
a regulamentações atualmente.

Contudo, com o avanço das neurotecnologias, o acesso ao 
forum internum torna-se cada vez mais uma realidade sujeita a 
questionamentos legais e éticos, dentre os quais se os direitos 
fundamentais à liberdade de pensamento e de consciência, entre 
outros direitos fundamentais, serão aptos para seu amparo. Sobre 
isso, o Direito precisa se debruçar. É necessário repensar e atualizar 
os instrumentos legais para garantir a proteção dos indivíduos 
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diante dessas novas tecnologias que têm o potencial de invadir a 
esfera mais íntima e privada possível de uma pessoa.

Concluímos que, no estado atual de entendimento acerca 
dos direitos fundamentais destacados – a menos que se estenda 
a proteção jurídica conferida à manifestação do pensamento ao 
pensamento em si –, eles não se prestam à proteção dos pensamentos 
e da mente humanos, pois não parecem considerar o pensamento 
como um bem jurídico efetivamente tutelável. Daí a necessidade de 
continuarmos a adotar a abordagem afirmativa-propositiva, que 
consiste em introduzir a liberdade cognitiva ou autodeterminação 
mental no catálogo de direitos fundamentais, juntamente com os 
outros neurodireitos.

Ao incluir a liberdade cognitiva como um direito fundamental, 
estaríamos fortalecendo as salvaguardas legais necessárias para 
proteger os pensamentos e a mente humana em um cenário 
de ultravulnerabilidade, tornando o pensamento como um bem 
juridicamente tutelável de relevância ímpar.

Portanto, essa medida seria crucial para garantir uma 
proteção eficaz contra qualquer forma de acesso, interferência, 
modificação, manipulação externa ou danos e efeitos deletérios 
decorrentes das neurotecnologias, especialmente aquelas baseadas 
em IA. Além disso, essa iniciativa promoveria a segurança jurídica na 
compreensão da questão, contribuindo tanto para o bem-estar e 
o florescimento humano livre de determinismos externos, quanto 
para o desfrute de todas as potencialidades benéficas – médicas, 
econômicas e outras – das neurotecnologias emergentes.
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Em celebração aos 70 anos da Defensoria Pública do Estado do Rio de 
Janeiro e 35 anos do Núcleo de Defesa do Consumidor (NUDECON), com o 
apoio do Centro de Estudos Jurídicos (CEJUR), foi elaborada uma coletânea 
especial com artigos importantes sobre direito do consumidor, direito 
privado e Defensoria Pública. A seleção dos artigos foi desafiadora devido à 
diversidade de temas e à necessidade de uma visão ampla e atualizada. 
Optou-se por incluir contribuições de pesquisadores de diversas áreas do 
sistema de justiça para evitar uma visão limitada. A coletânea apresenta o 
contínuo e inspirador atuar do NUDECON, incluindo artigos inéditos e 
relevantes de diversos pesquisadores e defensores públicos.

Em 2024, a Defensoria 
Pública do Estado do Rio de 
Janeiro celebra uma marca 
histórica: sete décadas de 
defesa dos direitos das 
pessoas mais vulnerabiliza-
das, de incansável dedicação 
aos direitos humanos e ao 
sonho de uma sociedade 
mais justa. Para contar um 
pouco dessa trajetória, nós, 
do Centro de Estudos 
Jurídicos (CEJUR), em 
conjunto com as 
Coordenações Especializadas, 
organizamos esta coletânea, 
reunindo textos que refletem 
não apenas o trabalho 
técnico e jurídico destes 
órgãos, mas muito da 
evolução, coragem e resiliên-
cia de uma Instituição 
formada por defensoras(es), 
servidoras(es), residentes e 
estagiárias(os) apaixona-
das(os) e compromissa-
das(os) com um modelo de 
Defensoria Pública que visa 
antes de tudo a promoção da 
justiça social e o respeito aos 
mais básicos direitos.

Esta celebração torna-se 
ainda mais especial ao ser 
conduzida sob a liderança da 
primeira mulher Defensora 
Pública Geral do Estado do 
Rio de Janeiro, Dra. Patrícia 
Cardoso Maciel Tavares, um 
marco de representatividade 
e progresso. Sua presença à 
frente da Defensoria Pública 
simboliza a luta contínua pela 
igualdade de gênero e o 
reconhecimento da compe-
tência e da força feminina na 
construção de um sistema de 
justiça mais equitativo, 
inclusive, nos órgãos de 
cúpula de poder.

Henrique Guelber de Mendonça
Defensor Público e Diretor-Geral do CEJUR

Eduardo Chow De Martino Tostes
Defensor Público e Coordenador do NUDECON

Por meio desta obra, o 
convite é feito para se 
conhecer, se valorizar e se 
inspirar no trabalho desen-
volvido pela Defensoria 
Pública do Estado do Rio de 
Janeiro ao longo desses 
70 anos de história. 
Esperamos que este com-
pêndio seja a lembrança 
constante de que a nossa 
luta é sempre inacabada e 
contínua. Que seja a lem-
brança de que nós podemos 
ser instrumentos de trans-
formação social ao verdadei-
ramente agirmos na defesa 
dos direitos de quem mais 
precisa de reconhecimento 
e respeito.

Henrique Guelber de Mendonça
Defensor Público
Diretor-Geral do CEJUR

Bruna de Oliveira Pizzari
Defensora Pública
Diretora de Capacitação do CEJUR

https://defensoria.rj.def.br/
https://defensoria.rj.def.br/Cidadao/NUDECON
https://cejur.rj.def.br/
https://www.fesudeperj.org.br/
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