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RESUMO: O presente trabalho objetiva abordar a relacao contratual formada entre
os programas de fidelidade e seus clientes associados, e bem assim evidenciar a
abusividade das clausulas que restringem a troca de pontos e milhas por produtos
e servicos. Através dos métodos dedutivo e dialético, partir-se-a da generalidade
das empresas desenvolverem meios cada vez mais agressivos de captacao de
clientes, demonstrando que os famosos pontos, milhas e vantagens nao representam
recompensas concedidas gratuitamente, mas sim créditos adquiridos onerosamente,
ainda que de forma disfar¢ada, concluindo-se ao fim pela injustificada desigualdade
promovida pelas empresas aos clientes fidelizados e nao fidelizados, sendo aqueles
inferiorizados justamente por optarem pelo programa de fidelidade.
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Consumo - Clausulas Abusivas.
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O carater remuneratorio das recompensas dos programas de fidelidade e a discriminagao do consumidor fidelizado

The remuneratory nature of rewards on the loyalty programs and the abusive
discrimination of loyal consumers

SUMMARY: 1 Introduction « 2 The remuneratory character of rewards and awards « 3 The abusive
discrimination imposed by loyalty programs - 4 Conclusion - 5 References.

ABSTRACT: This work aims to approach the contractual relationship between loyalty
programs and their associated customers, as well as to evidence the abusiveness
of clauses that restrict the exchange of points and miles for products and services.
Through the deductive and dialectical methods, it will be assumed that companies
are increasingly aggressive in attracting customers, and that the famous points, miles
and advantages do not represent freely granted rewards, but rather credits acquired
costly although in a disguised manner, leading to the conclusion that the companies
do not grant an equal treatment to non-loyal and loyal customers, disregarding the
latter because they opt for the loyalty program.

KEYWORDS: Loyalty Programs - Indirect Remuneration « Consumer Contracts
- Unfair Terms.

El caracter retributivo de las recompensas de los programas de fidelidad y la
discriminacion del consumidor fidelizado

CONTENIDO: 1 Introduccidn « 2 El cardcter remunerado de las recompensas y premios « 3 La
abusiva discriminacion impuesta por los programas de fidelidad « 4 Conclusion « 5 Referencias.

RESUMEN: El presente trabajo tiene como objetivo abordar la relacién contractual
formada entre los programas de lealtad y sus clientes asociados, asi como evidenciar
la abusividad de las clausulas que restringen el intercambio de puntos y millas por
productos y servicios. A través de los métodos deductivo y dialéctico, se asumira que
las companias son cada vez mas agresivas para atraer clientes, y que los famosos
puntos, millas y ventajas no representan recompensas gentilmente otorgadas, sino
créditos adquiridos onerosamente aunque en forma encubierta, concluyendo al
fin, que ocurre una injustificada desigualdad promovida por las empresas entre
los clientes leales y no leales, siendo aquellos inferioresizados justamente porque
optan por el programa de fidelidad.

PALABRAS CLAVE: Programas de Lealtad « Remuneracion Indirecta - Contratos del
Consumidor « Términos Injustos.
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1 Introducéo

H odiernamente, a sociedade vive uma era de consumo globalizado, onde o
comércio eletronico de bens e servi¢os tem galgado cada vez mais espago ao
mesmo tempo em que ocupa o centro das preocupagdes com o consumidor. Nesse
mister, denota-se o marketing cada vez mais agressivo praticado pelos fornecedores
de produtos e servicos que lidam com plataformas de fidelizacao de clientes, cujas
campanhas publicitarias visam incentivar o consumo através da promessa de
beneficios futuros, como passagens aéreas e produtos que poderao ser adquiridos
quando acumulados milhas ou pontos suficientes.

Porém, as expectativas cultivadas por essas empresas e seus programas de
fidelidade nem sempre se tornam realidade, criando verdadeira crise de confian¢a nos
consumidores que buscam os aludidos beneficios. Com efeito, tal se da num contexto
de vulnerabilidade do consumidor - situacao explorada inescrupulosamente pelo
fornecedor através de, entre outros expedientes, captagao de informacoes pessoais
de clientes, como sites mais acessados, produtos pesquisados recentemente e horarios
em que mais acessa a internet - e mascara um expediente astucioso e muitas vezes
despercebido pelos consumidores em geral: a cobranca disfarcada de tais milhas.

Destarte, os chamados programas de fidelidade de fato conferem graciosamente
vantagens e prémios de forma incondicional ou sao contraprestacoes disfarcadas a
um pagamento inconsciente e nao percebido pelo consumidor e, bem assim, de uso
abusiva e ilegalmente restrito e limitado?

Nesse sentido,e tendo emyvista a posi¢ao de inferioridade ocupada pelo consumidor
nessas relacdes contratuais, o presente trabalho pretende demonstrar que a oferta de
produtos e servicos pelos programas de fidelidade, ao invés de ser uma concessao
de vantagens ou bonus de forma graciosa, ou seja, a titulo de mera liberalidade, é
em verdade atividade remunerada de forma indireta e/ou comercializacao de crédito
sob a forma de pontos. Por meio dos métodos dedutivo e dialético, partir-se-a dos
elementos caracterizadores de uma relacao de consumo e se chegara aos programas
de fidelidade enquanto contratos consumeristas, bem como se tracara uma discussao
dialética entre vantagens efetivas e a verdadeira premissa dos aludidos programas -
uma contrapresta¢cao a um pagamento induzido.

A discussao inicia-se com uma analise do consumo fidelizado no contexto da pos-
modernidade; em seguida, de forma perfunctoria,aborda-se a praxis dos programas de fidelidade;
ato continuo, adentra-se no cerne do tema, com uma discussao acerca da configuracao de
remuneragao dos programas de fidelizacao e as respectivas praticas abusivas exercidas.
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2 0 carater remunerado das recompensas e prémios

A sociedade de consumo pdés-moderna abandonou o modelo modernista de
igualdade formal e relagao contratual personalista, passando a ser massificada,
globalizada e guiada por informacao imediata (AZEVEDO, 2012, p. 6). Bombardeado
de todos os lados com sugestoes de que precisa se equipar com um ou outro produto
fornecido pelas lojas se quiser ter a capacidade de alcangar e manter a posigao social
que deseja - pois do contrario, ficara em posicao inferior aos seus semelhantes no
meio social em que vive (BAUMAN, 2008, p. 74) , o consumidor pés-moderno deixou
de consumir tao-somente o necessario, tal qual se dava até a modernidade, e passou
também a consumir o indispensavel a manutencao de determinado status socialis:
o consumidor consome também e principalmente para ser reconhecido e aceito no
meio social em que vive.

Esse contexto se deu principalmente em razao da influéncia econémica cada vez maior
dos detentores dos meios de produgao. Por meio da massificacao da oferta de produtos
e servicos e da intensificacao da informacao direcionada, o fornecedor contemporaneo
fornece produtos que avalizem ao consumidor a confirmacao de seu status social e a sua
consequente aceitagao na sociedade em que se insere, relegando-se a segundo plano a
durabilidade ou a confiabilidade do produto em si considerado.

E nesse sentido que Baudrillard (2007, p. 208) bem obtempera que, na pos-
modernidade,a sociedade de consumo cria caréncias e desejos materiais e simbolicos
incessantemente. Por isso, sequioso de se manter em dia com as tendéncias e
costumes do grupo social em que vive, o consumidor, na maioria dos casos, limita-
se apenas a marcar, sem pensar duas vezes, a opcao no final da pagina eletrénica
confirmando ter aceitado ou concordado com todos os termos e condigoes.

Nas palavras de Marques:

Aquele que era considerado o centro, o rei do mercado, perdeu a
centralidade, desconstruiram e manipularam a sua vontade (ou desejos),
sua liberdade de consumo € mera ilusao. Este consumidor ideal tornou-se
mero simbolo, a ser usado como metafora de linguagem, no imaginario
e no jogo coletivo e paradoxal do mercado de consumo e de marketing
globalizado dos dias de hoje. (2016, p. 52, grifos no original).

Esse novo habito de consumo tem se mostrado campo fértil para a atuagao
agressiva da publicidade. Induz-se o consumidor a acreditar que nao importa se o
objeto de consumo € ou nao necessario a sobrevivéncia, mas sim se a sua aquisicao
possibilita-lhe um lugar de destaque junto a sociedade, eis que o consumo deixou
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de ser uma economia individual de necessidades para ser uma fungao social de
prestigio e de distribuicao hierarquica (BAUDRILLARD, 1996, p. 10).
Baudrillard bem observa, a proposito:

O consumo constitui um mito. Isto &, revela-se como palavra da sociedade
contemporanea sobre si mesma; é a maneira como a nossa sociedade fala.
De certa maneira, a Unica realidade objectiva do consumo € a idéia de
consumo, a configuracao reflexiva e discursiva, indefinidamente retomada
pelo discurso cotidiano e pelo discurso intelectual, que acabou por
adquirir forca de sentido comum. A nossa sociedade pensa-se e fala-se
como Sociedade de Consumo. Pelo menos, na medida em que consome,
consome-se enquanto Sociedade de Consumo em idéia. A publicidade é o
hino triunfal desta idéia. (2007, p. 208).

Outrossim, o desenvolvimento de novas tecnologias, a globalizacao e a alta
velocidade na transferéncia de dados e informacoes proporcionadas pela internet
alteraram consideravelmente a forma de consumir da sociedade atual. Aquisicao
de bens e contratacao de servicos sao realizadas em milésimos de segundo, pelo
simples toque na tela do celular, e tudo isso em uma realidade que demanda a
tomada de decisbes em espacos cada vez mais curtos de tempo, sem a devida
preocupacao com a leitura das regras que perfazem as relagoes contratuais as quais
0 consumidor se vincula.

Esse cenario contribui substancialmente para a volatilidade do consumo
hodierno: ao adquirir um produto ou servico, o consumidor contemporaneo
preocupa-se precipuamente em satisfazer o prazer de consumir e atender aos
sentimentos relativos ao objeto do consumo, e somente secundariamente atenta-
se ao produto ou servico em si considerado, sua durabilidade, utilidade, garantia,
riscos, atributos técnicos. E dizer: o consumidor visa fundamentalmente satisfazer a
ansia por determinado produto ou servigo de marca, sem se preocupar com a efetiva
utilidade do mesmo.

Bem a propdsito prelecionam Albuquerque et al:

Estudos revelaram que o consumo também é determinado por caracteristicas
intangiveis do produto, que encantam e incitam o desejo do consumidor de
acordo com suas preferéncias pessoais, comportamentos e capital cultural
[...]- Esses elementos compdem a ordem subjetiva da compra, que incorpora
também afetos, sensagoes e prazeres, que vao além da significagao racional
ou econdmica do consumo (Strehlau, 2008). Um dos aspectos subjetivos mais
importantes do consumo esta no sentimento hedonistico que compreende
as agdes que vao do desejo até a busca do produto, a conquista e o prazer
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em consumir, onde o individuo acrescenta a necessidade do produto, um
certo tipo de prazer pessoal em consumir (Alléres, 2006). Esta necessidade
nao esta baseada na utilidade dos bens escolhidos, mas sim na sensagao
de desfrutar dos valores simbdlicos atribuidos ao consumidor mediante a
aquisicao da mercadoria como status, distingao, auto-realizacao e prazer
(Ledo e Souza Neto, 2003)....] os consumidores procuram diversao, fantasia,
excitacao, estimulacao sensorial, e gozo em suas atividades de consumo.
Motivacoes hedonicas no consumo sao fundamentais para a compreensao
do comportamento de compra dos consumidores uma vez que mantém uma
base subjacente que se faz presente no fendémeno do consumo (Babin et
al.,, 1994). Consumidores procuram beneficios heddnicos, que fornecem
uma experiéncia prazerosa (Bridges e Florsheim, 2008). Conceitualmente,
consumo heddnico pode ser entendido como as facetas do comportamento
do consumidor que estao relacionadas com aspectos multisensoriais,
fantasiosos e emocionais na interacao do individuo com produtos e servicos
(Hirschman e Holbrook, 1982), tendo como resultado uma experiéncia de
prazer, divertimento, fantasia e estimulagao sensorial vivenciados durante o
consumo e com fim em si mesmo (Ahtola, 1985; Babin et al., 1994; Addis e
Holbrook, 2001). (2010).

Atentas a tal panorama, as empresas encontraram na ferramenta da fidelizagao
de clientes a formula perfeita para lancar campanhas publicitarias que funcionalizam
0 consumo, seduzindo e cativando o consumidor por meio de recompensas que
cumpram determinado mister - o de proporcionar satisfacao e prazer ao consumidor,
na medida em que o induz a acreditar que esta sendo reconhecido como importante
pela empresa por ter se fidelizado a esta.

Nesse sentido, Costa bem observa:

Sharp e Sharp (1997) conceituam programas de fidelidade como meios
operados de forma a alcangar beneficios claros para a empresa, possuindo
como idéia basica recompensar os clientes por suas compras freqlientes e
com isso encorajar a sua lealdade. Deste modo, o programa de fidelidade
torna-se uma das inumeras estratégias utilizadas pelas empresas para
envolver o cliente e buscar a lealdade a sua marca (FLORES e DAMACENA,
2008). Os programas de fidelidade sao separados de outras formas
de promogdes por sua natureza de longo prazo e énfase deliberada na
preservacao de retencao de clientes e intensificagao da freqiiéncia de
compra (Sharp e Sharp, 1997). [...] Para Hallberg (2003) os consumidores
de programas de lealdade sao recompensados por suas compras com varios
incentivos, principalmente produtos ou servigos complementares ou outros
presentes, mas também através de seu reconhecimento como um cliente
valioso para a empresa. (2011, p. 19-20).
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A proposito, a analise dos numeros de novos associados, pontos/milhas
acumulados e a troca destes por produtos e servicos segue crescendo em proporgoes
consideraveis. A titulo de exemplo, em uma comparagao entre o primeiro trimestre
de 2016 e o primeiro trimestre deste ano, a quantidade de cadastros em programas
de fidelidade cresceu 23% e a quantidade de pontos/milhas acumuladas subiu para
28%, confirmando a potencialidade de um mercado que, apesar da crise econémica
vivenciada pelo pais, nao para de crescer (ABEMF, 2017).

Entrementes, o objetivo precipuo do fornecedor que institui programa de
fidelidade nao é o de bonificar ou agradecer ao cliente,mas sim de obter lucro indireto
com a aludida fidelizagao, consubstanciando-se tal expediente em valorizacao do
produto ou da marca, intensificagao de compras pelo mesmo cliente, entre outros.

Conforme aponta Moutella:

Segundo Philip Kotler, guru de Marketing, conquistar novos clientes custa
entre 5 a 7 vezes mais do que manter os ja existentes. Entao, o esforco na
retencao de clientes é, antes de tudo, um investimento que ira garantir
aumento nas vendas e reducao das despesas. Clientes fiéis sao muito mais
propensos a comprar através de mais de um canal (telefone, loja, internet,
etc) e tendem a consumir mais. £ quanto mais fiéis, maior a vida util da
carteira de clientes da empresa, menor o custo de recuperacdo de clientes e
maior valor financeiro agregado a marca. (2002, p. 5, grifos nossos).

Em face disso, diante da vulnerabilidade juridica e informacional progressiva
do consumidor perante as agressivas ferramentas de marketing, a manipulagao feita
pelos programas de fidelizacao é camuflada pela falsa nogao de equivaléncia entre
arecompensa ofertada pelo fornecedor e a fidelidade do consumidor por meio, entre
outros, de publicidade que frise a repeticao recorrente de palavras com conotagao
de gratuidade como dar, vantagens, concessao, presente, beneficio e bonus. Isso gera
uma expectativa que vai na contramao do efetivamente ofertado, na medida em que
€ recorrente a frustracao do consumidor ao constatar a inferioridade da recompensa
se comparada ao lucro indireto do fornecedor e aos encargos e limitagdes impostos
ao consumidor para o resgate do produto.

Nao sem motivo, Marques entende ser a gratuidade uma falacia em tais
relagoes negociais:

Hoje, pois, juridicamente, a alegada gratuidade dos servi¢os nao significa
falta de remuneracdo. Também economicamente esta denominada

gratuidade é iluséria. E justamente o movimento da analise econémica nos
Estados Unidos que nos alerta para a falacia econdmica dos chamados
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servigos, utilidades ou promessas gratuitas, 0 que nao passaria de uma
superada ficcao juridica. O que parece juridicamente gratuito, nos alertam
mesmo 0s conservadores e radicais autores deste movimento de Chicago,
€ economicamente baseado na certeza da remuneragao indireta, na
interdependéncia de prestares futuros e atuais (sinalagma escondido), no
estado de catividade e de dependéncia que um dos parceiros fica reduzido
e no lucro direto e indireto do outro. (2000, p. 101, grifos no original).

Com efeito, ainda que a recompensa prometida seja em principio um servico
gratuito por se tratar aparentemente de uma liberalidade, fato é que, conforme ja
dito, o fornecedor obtém lucro ou remuneracao indiretos, posto que, no minimo
e certamente, seduzira o consumidor e dessa forma o incentivara a adquirir mais
produtos do ofertante. Nesse sentido, a remuneracao indireta entra no contexto do
art. 32§ 22 do Cdédigo de Defesa do Consumidor - CDC, eis que, quando tal dispositivo
definiu servico como ‘qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneragao” (BRASIL, 1990), nao limitou as formas de pagamento as
contraprestacoes diretas (dinheiro, cartao, titulos de crédito), abarcando também
ganhos indiretos, como o mencionado aumento de lucro em decorréncia da
manutengao de uma clientela fidelizada.

Maximiliano bem elucida a questao:

Ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit: quando a lei quer, determina; quando nao
quer, guarda siléncio. [...] Ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus:
Onde a lei ndo distingue, ndo pode o intérprete distinguir. Quando o texto
dispoe de modo amplo, sem limitacoes evidentes, é dever do interprete
aplica-lo a todos os casos particulares que se possam enquadrar na hipotese
geral prevista explicitamente; ndo tente distinguir entre as circunstancias da
questao e as outras; cumpra a norma tal qual e, sem acrescentar condicoes
novas, nem dispensar nenhuma das expressas. (2011, p. 198-201).

Nesse sentido ja se posicionou o Superior Tribunal de Justica:

CIVIL E CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO DE CONSUMO. INCIDENCIA DO
CDC. GRATUIDADE DO SERVICO. INDIFERENCA. PROVEDOR DE PESQUISA.
FILTRAGEM PREVIA DAS BUSCAS. DESNECESSIDADE. RESTRICAO DOS
RESULTADOS. NAO-CABIMENTO. CONTEUDO PUBLICO. DIREITO A
INFORMACAO. [...] O fato de o servico prestado pelo provedor de servico
de Internet ser gratuito nao desvirtua a relacao de consumo, pois o termo
mediante remuneragao, contido no art. 3%, § 2°,do CDC, deve ser interpretado
de forma ampla, de modo a incluir o ganho indireto do fornecedor. [...]
(GBRASIL, 2012, grifos no original).
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Porém, apesar da constatacao unissona em sede doutrinaria e jurisprudencial
sobre a existéncia de um contrato de consumo de prestagao de servicos entre o
participante e as empresas de fidelizacao, € comum encontrar programas de
fidelidade cujos regulamentos encontram-se em total desconformidade com os
principios consumeristas.

3 A abusiva discriminagdo imposta pelos programas de fidelidade

Adversamente ao prometido, ha situacdes em que os programas de fidelidade
redundam em contratempos ao consumidor, na medida em que o prejudicam ao
Lhe restringir ou até mesmo negar direitos e prerrogativas concedidos aos clientes
nao fidelizados.

Tomem-se por exemplo os programas de milhagens, bem conceituados pelo
Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor:

Os programas de milhagens sao servigos bastante comuns oferecidos por
companhias aéreas para recompensar seus clientes por sua fidelidade.
Geralmente, os clientes da empresa aérea ganham pontos correspondentes
adistancia percorrida em seus v6os.Ao atingir uma determinada quantidade,
o cliente pode comprar passagens aéreas, facilidades ou outros produtos e
servigos com seus pontos. [...] Além das proprias empresas aéreas, diversas
operadoras de cartdo de crédito também tém seus programas de fidelidade,
que funcionam de forma semelhante. Quanto mais vocé usa o cartao, mais
pontos acumula. Uma quantidade x de pontos lhe da direito de trocar por
produtos ou servigos. (IDEC, 2013).

De modo geral, em seus primoérdios os programas de milhagens possibilitavam
aos seus participantes acumular milhas apenas em duas situagdes: com a utilizagao
de cartdes de crédito (troca de pontos por milhas) e com o acumulo gerado pela
aquisicao de produtos ou servicos ofertados diretamente pelas companhias aéreas
as quais o programa se vincula. Entrementes, visando a se adaptar a uma sociedade
de consumo cada vez mais ansiosa e incapaz de esperar para adquirir o nimero de
milhas necessarias para a emissao de uma passagem, disponibilizaram-se novas e
inventivas formas de acumulo de milhas e aquisicao de produtos. Exemplo célebre
é a modalidade em que o consumidor fidelizado, desejando resgatar um produto
sem, no entanto, ter milhas suficientes, usa as que tem e completa o valor pagando
o faltante em dinheiro.

Ha entdao um misto de créditos, adquiridos de forma gratuita e mediante
pagamento, franqueando algumas vantagens para aqueles que nao possuiam milhas/
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pontos suficientes para resgatar um produto e passaram a contar com a possibilidade
de complementar seu saldo através da compra de créditos. Se antes o cliente nao
conseguia utilizar as milhas insuficientes a troca por produtos e, assim, as perdia em
face da expiragao das mesmas, hodiernamente ha a possibilidade de completa-las
com o pagamento de determinado valor, proporcional ao nimero de milhas.

A inovacao representou um ganho realmente extraordinario para os proprios
sistemas de fidelizacdao, que atrairam maior numero de clientes ao viabilizar o
resgate de produtos de maneira mais rapida, afastando a insuportavel espera pelos
longos periodos necessarios para juntar a grande quantidade de milhas/pontos
exigidos para tal mister.

Contudo, verifica-se quanto aos clientes fidelizados clara desvantagem quando
comparados aqueles que adquirem os mesmos produtos de forma regular, ou seja,
sem utilizar o beneficio garantido pela fidelizacao. Caso se queira utilizar as milhas
como forma de pagamento total ou parcial, o cliente fidelizado sofrera uma série de
injustas e desarrazoadas limitagoes.

Vejam-se exemplos referentes a aquisicao de passagens aéreas:

12.2. O resgate de Bilhetes Aéreos esta condicionado a existéncia de
assentos disponiveis para emissao com Milhas Smiles, de acordo com as
regras de disponibilidade definidas pelas Parceiras aéreas. O Participante
do Programa Smiles deve estar ciente que os assentos podem estar
esgotados no momento em que ele desejar efetuar o resgate do Bilhete
Aéreo. (SMILES, 2017).

3.4.Com a antecedéncia aplicavel, o Cliente devera efetuar e confirmar sua
reserva no voo da LATAM de seu interesse, informando, obrigatoriamente,
que ira utilizar Pontuacdo decorrente deste Programa e indicar a data
e horario do voo e classe de sua escolha na aeronave. A reserva sera
realizada exclusivamente nas classes de reservas especificas para este
tipo de utilizacao, ficando a mesma condicionada a quantidade de pontos
disponiveis na conta do Cliente para emissao e/ou da disponibilidade de
assentos no voo e na data escolhidos, dessa forma, caso o Cliente nao
possua saldo suficiente para emissao ou a classe de reserva para utilizagao
de Passagem-Prémio ndo esteja disponivel no voo escolhido pelo Cliente,
a reserva nao podera ser realizada, mesmo havendo disponibilidade de
lugar em outras classes de reserva. Apds a reserva, a emissao da Passagem-
Prémio sera imediata. (LATAM, 2017).

Entre o cliente que usa milhas e o que usa dinheiro para adquirir passagem, a
Unica diferenca no tocante a aludida aquisigao reside na forma de pagamento, sendo
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certo que ambas sao permitidas pelo fornecedor. Assim,ambos os tipos de cliente tém
suficiéncia a pagar pela passagem, nao havendo a rigor nenhum traco desigualador
que confira tratamento desproporcional a um em relagao ao outro, ou seja,que permita
ao nao fidelizado ter prerrogativas em relacao ao fidelizado tao-somente porque paga
em dinheiro ao invés de milhagens.

Nao ha légica alguma na conduta do fornecedor ao instituir milhagens como
forma de pagamento e restringir seu uso a condicdes desarrazoadas, tornando

tal modalidade pouco atrativa quando o objetivo é justamente recompensar o
consumidor que se fideliza, e, menos ainda, se tal alternativa de pagamento nao se
revela tdo eficaz quanto as outras formas. E dizer: na medida em que as milhagens
nao conferem ao cliente fidelizado privilégios em detrimento dos nao fidelizados,nao
ha por que criar restricdes quanto ao uso de milhagens como forma de pagamento
em iguais condigoes as dos nao fidelizados - agir dessa forma implicaria em clara
ofensa ao principio constitucional da isonomia (BRASIL, 1988).
Nesse sentido, Mello bem observa:

[...] as discriminagdes sao recebidas como compativeis com a cldusula
igualitdria apenas e tdo-somente quando existe um vinculo de correlagdo
légica entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto,
e a desigualdade de tratamento em fun¢ao dela conferida, desde que tal
correlagdo nao seja incompativel com interesses prestigiados na Constituicdo.
[...] E certo que fator objetivo algum pode ser escolhido aleatoriamente, isto
é, sem pertinéncia ldgica com a diferenciacdo procedida. [...] Com efeito, por
via do principio da igualdade, o que a ordem juridica pretende firmar e
a impossibilidade de desequiparacoes fortuitas ou injustificadas. Para
atingir este bem, este valor absorvido pelo Direito, o sistema normativo
concebeu formula habil que interdita, o quanto possivel, tais resultados,
posto que, exigindo igualdade, assegura que 0s preceitos genéricos, 0s
abstratos e atos concretos colham a todos sem especificacdes arbitrdrias,
assim proveitosas que detrimentosas para os atingidos. Por isso Pimenta
Bueno averbou em lanco de extrema felicidade: “A lei deve ser uma e a
mesma para todos; qualquer especialidade ou prerrogativa que nao for
fundada sé e unicamente em uma razao muito valiosa do bem publico sera
uma injustica e podera ser uma tirania”. (2000, p. 17-18, grifos no original).

E arremata:

Por ultimo, registre-se que o respeito ao principio da igualdade reclama
do exegeta uma vigilante cautela, a saber: Ndo se podem interpretar como
desigualdades legalmente certas situagées, quando a lei ndo haja “assumido” o
fator tido como desequiparador. Isto é, circunstdncias ocasionais que proponham

Revista Juridica da Presidéncia « Brasilia « v.21 n.123 - Fev.,/Maio 2017 - p.197-214
http://dx.doi.org/10.20499/2236-3645.RIP2019v21e123-1721

207



208 . O carater remuneratorio das recompensas dos programas de fidelidade e a discriminagao do consumidor fidelizado

fortuitas, acidentais, cerebrinas ou sutis distingoes entre categorias de pessoas
ndo sao de considerar. Entao, se a lei se propds distinguir pessoas, situagoes,
grupos, e se tais diferenciacoes se compatibilizam com os principios
expostos, ndo ha como negar os discrimens. Contudo, se a distingdo ndo
procede diretamente da lei que instituiu o beneficio ou exonerou de encargo,
ndo tem sentido prestigiar interpretacdo que favore¢a a contradi¢do de um dos
mais solenes principios constitucionais. (2000, p. 42, grifos nossos).

Parafraseando o aludido autor, se o programa de fidelidade propde-se a tratar de
forma distinta os clientes fidelizados e os nao fidelizados, deve apontar discrimens
justificaveis e fundados em critérios legalmente permitidos e logicamente aceitos,
tal qual se daria em principio com a possibilidade de o cliente fidelizado preferir
ao nao fidelizado pelo fato de o primeiro, por ser cliente assiduo do fornecedor
e assim gerar a este maior lucro indireto, usar seus pontos acumulados para o
resgate de produtos. No entanto, faz-se uma discriminacao as avessas, ao limitar
justamente quem deveria ter os direitos ampliados (fidelizado), denotando-se assim
que o discrimen consubstanciado no fato de ser fidelizado, ao invés de efetivamente
beneficiar, tem por efeito pratico prejudicar economicamente o cliente na medida
em que restringe injustificadamente o uso de seus pontos ou milhas.

Portanto, o fator objetivo que em principio justificaria a desequiparagao acaba
por produzir o efeito contrario: ao invés de ter facilitado o resgate de produtos
por meio da utilizacao das milhas, o fidelizado tem dificultado tal mister e, assim,
acaba por constatar que o programa de fidelidade nao é tao vantajoso quanto
esperava. Isso representa claro esvaziamento do principio fundamental da
isonomia, tornando-o letra morta.

Nesse mister, é principio geral de direito que a lei nao contenha palavras inuteis,
pelo que bem a proposito é o esclarecimento de Kavanaugh:

If possible, every word and every provision is to be given effect (verba
cum effectu sunt accipienda). None should be ignored. None should be
needlessly be given an interpretation that causes it to duplicate another
provision or to have no consequence. (2016, p. 2.163) .

Ora, se a lei nao contém palavras inuteis, com maior propriedade a
Constituicao Federal ndo possui disposicdes ociosas. E, portanto, inconstitucional

1 “Se possivel, cada palavra e todos os fundamentos devem ser efetivos (verba cum effectu
sunt accipienda). Nenhum deve ser ignorado. A nenhum deve ser desnecessariamente dada
uma interpretagdo que faga com que se duplique outro fundamento ou ndo tenha nenhuma
consequéncia” (tradugdo nossa).
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e contraproducente relegar a segundo plano regra constitucional por considera-la
inoportuna, ainda que especifica ao caso, soando assim “inconcebivel a admissao de
que o texto constitucional contivesse disposicao despicienda --- verba cum effectu
sunt accipienda” (BRASIL, 2009).

Bem observa nesse sentido Maximiliano:

Verba cum effectu, sunt accipienda: “Nao se presumem, na lei, palavras
indteis.” Literalmente: “Devem-se compreender as palavras como tendo
alguma eficacia.” As expressdes do Direito interpretam-se de modo que
nao resultem frases sem significacao real, vocabulos supérfluos, ociosos,
inuteis. [...] Nao se presume a existéncia de expressoes supérfluas; em
regra, supoe-se que leis e contratos foram redigidos com atencao e esmero;
de sorte que traduzam o objetivo dos seus autores. [...] Quando, porém, o
texto é preciso, claro o sentido e o inverso se nao deduz, indiscutivelmente,
de outros elementos de Hermenéutica, seria um erro postergar expressoes,
anular palavras ou frases, a fim de tomar um dispositivo aplicavel a
determinada espécie juridica: interpretado in quacumque dispositione ne sic
facienda, ut verba non sint superflua, et sine virtute operandi: “Interpretem-se
as disposicoes de modo que nao parega haver palavras supérfluas e sem
forca operativa” (2011, p. 204-205, grifos no original).

Nao bastasse a ofensa a preceito constitucional, a disponibilizacao limitada de
assentos para a emissao de bilhetes com milhas/pontos é pratica vedada pelos arts.
62 11 e 39, 1l, do Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990), que garantem
a igualdade nas contratagoes e proibem a recusa do atendimento a demanda do
consumidor caso ela esteja dentro da disponibilidade de estoque, ou seja, dentro da
disponibilidade geral de assentos oferecidos naquele voo, e nao apenas dos assentos
disponiveis para a emissdo com milhas.

Tal abusividade é evidente tanto no caso de emissao de bilhetes apenas com a
utilizacao de milhas adquiridas por remuneragao indireta, pois constituem crédito
exigivel, quanto nas situagoes em que o consumidor compra as milhas/pontos
diretamente pela plataforma de fidelizacao, uma vez que, conforme ja dito,a compra
dos créditos em nada o diferencia daqueles que adquiriram os bilhetes regulares da
companhia aérea pois ambos arcaram com a contraprestacao devida pela prestagao
de servicos mediante o pagamento de remuneragao direta em valor nominal.

Também viola o art.39 inciso Il do CDC(BRASIL, 1990) o costumeiro descompasso
entre a teoria e a pratica da reserva de passagens com milhas, quando se trata
da oferta do produto em condigdes que o fornecedor sabidamente nao conseguira
atender inobstante mantenha a oferta assim mesmo:
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E o caso do advogado André Fontolan Scaramuzza, que se frustrou ao
tentar usar seus pontos da TAM para emitir uma passagem para Orlando,
nos Estados Unidos, no fim deste ano. Foram dois anos de programacao e
acumulo de pontos. Nesse periodo, ele se informou sobre as condi¢oes do
programa,que ressaltava a necessidade de fazer contato com a antecedéncia
de 180 dias para os voos internacionais. Apesar de seguir as orientacoes,
André nao encontrou passagem para Orlando nem para qualquer outro
destino proximo operado pela TAM ou pelas empresas parceiras nos
trés meses préximos da data de sua preferéncia. “A companhia aérea
simplesmente alegou que é muito dificil viajar com pontos, principalmente
para a América do Norte e a Europa, destinos praticamente impossiveis na
alta temporada”, relata. (IDEC, 2010, p. 28-29).

Ainda nesse sentido, é o condicionamento do uso de milhagens para adquirir
somente passagens de ida e volta, nao havendo possibilidade de adquirir somente
uma ou outra, ferindo assim o art. 39, 1, do CDC (BRASIL, 1990):

A jornalista Cynthia Costa, que costuma viajar bastante, mas nunca tinha
resgatado suas milhas, teve uma primeira experiéncia traumatica. Ela
desembolsou 60 mil pontos do programa de fidelidade da TAM por uma
passagem para Paris em um voo com duas escalas. Mas um dia de extensos
congestionamentos na cidade de Sao Paulo a fez perder o voo. “Eu nao
pude remarcar, nem entrar em lista de espera. Mas o problema maior foi
que perdi também a passagem de volta. Ficamos extremamente presos
com a milha. Parece que a empresa esta fazendo um favor para nos, clientes
de muitos anos”, conta, irritada. [...] “S6 consegui comprar outra passagem
pelo telefone. Os funcionarios do balcao no aeroporto sao extremamente
frios. Tinha gente chorando porque perdeu o voo, inclusive estrangeiros, e
eles nao sabiam lidar com a situacao. Sé diziam que nao havia passagens
disponiveis”, lembra Cynthia.[...] segundo a empresa, a emissao de bilhetes
para voos para a Europa e os Estados Unidos, assim como para os voos
operados por companhias aéreas parceiras, é limitada, e o consumidor
sO pode fazer a remarcacao das passagens de ida e volta juntas, nunca
separadamente. Como Cynthia optou por comprar uma nova passagem de
ida, ndo pdde remarcar a passagem de volta. E, assim, 60 mil pontos foram
desperdigados. (IDEC, 2010, p. 29, grifos no original).

Destarte, caso um consumidor tente emitir um bilhete mas tenha sua pretensao
frustrada pela inexisténcia de disponibilidade de assentos emitidos com milhas ou
congénere, mesmo existindo assentos disponiveis para o voo desejado reservados
aos clientes que paguem com dinheiro ao invés de milhagens, podera ingressar
com acao de obrigacao de fazer com fulcro no art. 247 do Cédigo Civil (BRASIL,
2002) e art. 84 do Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990). Isto porque, em
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regra, os pontos e milhagens concedidos pelo programa s6 podem ser usados para a
aquisicao de produtos e servicos da prépria empresa administradora do programa ou
de suas parceiras, nao podendo o cliente fidelizado utilizar tais pontos e milhagens
em relagoes de consumo com outros fornecedores.

Conforme bem explica Sampaio:

De fato, a prestacao de emitir o bilhete de passagem aérea, no momento
que o consumidor alcanca a contagem de pontos, é imposta a companhia
aérea, com a qual ele vem contratando e em face de quem ele detém um
crédito. Somente por ela ou sua sucessora se tornara exequivel a prestacao,
porquanto somente ela podera creditar os pontos do consumidor e emitir
os bilhetes, ja que dificilmente outra companhia aceitara dar cumprimento
a prestagao que a outra esta adstrita. (2006, p. 206).

Denota-se destarte que, por qualquer viés que se analise a situacao, revela-se
sem fundamento juridico ou fatico a abusiva restricao do uso das milhas e dos
pontos, na medida em que as respectivas clausulas que assim determinam acabam
por ocasionar uma injusta discriminagao, se comparado o cliente fidelizado ao
nao fidelizado: de nada adianta adquirir pontos e milhagens se, ao optar pelo
pagamento exclusivamente em dinheiro, o consumidor acaba tendo mais direitos
do que se escolher a fidelizacao.

4 Conclusio

A sociedade pdés-moderna caracteriza-se pela volubilidade e efemeridade das
relagoes, ai se inserindo as consumeristas. O consumidor nao mais consome o
estritamente necessario a subsisténcia, indo além: consome prioritariamente para
satisfazer seu prazer, seu ego, e para ser reconhecido como membro do grupo social
a que pertence. O consumidor consome para ostentar, e nao necessariamente para
utilizar o produto ou o servico com a finalidade precipua de tais objetos.

Esse cenario é aproveitado pelas empresas que promovem programas de fidelidade,
que prometem ao cliente fidelizado recompensas que, aliadas a um bem elaborado
marketing, passam a ideia de objeto de satisfacao de prazer e bem-estar ora procurados
pelo consumidor. Nesse sentido, a obtencao de pontos pelo cliente inscrito no programa
de fidelizacao é, na verdade, parte de uma engendrada estratégia de remuneracao
indireta das empresas ofertantes: nutre-se no consumidor uma expectativa de obten¢ao
de recompensas, traduzidas na troca de pontos e milhagens por produtos e servigos
futuros, as quais sao apresentadas como prémios, vantagens, bonus e assemelhados.
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Contudo, o que se observa é que, longe de representar mera liberalidade por
parte do fornecedor, os pontos, milhagens e congéneres consubstanciam-se num
beneficio por meio do qual a empresa promotora aufere indiretamente um ganho
financeiro, na medida em que obriga o consumidor a celebrar relagdes de consumo
com a empresa ofertante ou com empresas parceiras para adquirir aos ora aludidos
pontos e milhagens. Ou seja: tais beneficios sao, em verdade, contraprestacoes ao
lucro obtido nao s6 com os produtos e servicos onerosamente adquiridos pelo
consumidor para a obten¢ao dos pontos e milhagens, mas também com o ganho
em razao de valorizacao da marca, da fama, da reputagao e da circulagcao dos
mencionados produtos e servigos.

QOutrossim, a vulnerabilidade do consumidor diante de tanto desrespeito reside
justamente no fato dele desconhecer a natureza obrigacional da relacao juridica
conformadora do seu crédito. A existéncia de inumeras clausulas reforcando a faldcia
da gratuidade dos servicos prestados pelos programas de fidelizacao confirma na
mente de seus clientes participantes a incorreta nocao de que nao existe pretensao
judicial para fazer valer os seus direitos. Se esse absurdo ja nao correspondia a
realidade quando as milhas eram obtidas apenas por via da remuneragao indireta,
atualmente, quando a pratica comercial de pontos se tornou lugar comum, é
impossivel negar que a emissao de bilhetes através do programa de fidelizacao esta
totalmente protegida pelo Codigo de Defesa do Consumidor, nao se submetendo, de
forma alguma, as clausulas abusivas previstas nos Regulamentos Gerais e Regras
Promocionais instituidas pelos programas de fidelizagao.

Ato continuo, limitar excessivamente o uso de pontos e milhagens de forma a
que se torne mais viavel e pratico pagar em dinheiro revela-se uma clara afronta
a isonomia entre fidelizados e nao fidelizados. Caracteriza-se ainda como pratica
abusiva e ilicita,dado que, se a empresa aceita milhagens como forma de pagamento,
nao pode restringir os direitos do consumidor que se vale de tal modalidade para
adquirir um produto ou servico da propria empresa ou de parceiros do programa,
visto que, ao se tornar tao adimplente quanto o nao fidelizado, tem o fidelizado
direito as mesmas prerrogativas que aquele.
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