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RESUMO

O crescimento progressivo dos programas de fidelizacdo e milhagem no pais colocou a
atividade empresarial em evidéncia no mercado, no entanto, seu crescente desenvolvimento e
rentabilidade ndo foram acompanhados de estudos juridicos aprofundados sobre a atividade,
revelando davidas basicas em relagdo ao funcionamento e a utilizagdo das milhas e pontos de
fidelizacdo e, também, dado o préoprio desconhecimento em relacdo ao modelo de negdcio.
Em decorréncia dessa realidade, os direitos advindos desses programas tém sido reconhecidos
de forma diversa pela doutrina e pelos Tribunais, que vacilam numa definicéo sistematizada e
técnica em relacdo & onerosidade da relacdo estabelecida no contexto dos programas de
fidelizacdio e a forma de desenvolvimento da atividade. E exatamente esse contexto de
incerteza e indefinicdo que justificou o desenvolvimento desta pesquisa, voltada para 0 campo
do Direito Empresarial, que promove uma analise da questdo para apuracdo, com clareza
técnica, do modelo de negdcios relativo aos programas de fidelizagdo de milhagem. Para a
realizacdo deste estudo, foi preciso verificar se 0os programas de fidelizagdo, bem como os
programas de milhagem, tém como pressuposto a realizacdo de negocios juridicos onerosos
que lastreiam a chamada emissé@o dos pontos de fidelizac@o e milhas, ou se, de fato, trata-se de
negdcio juridico unilateral. Verificou-se que os programas de fidelizagdo e milhagem
compreendem uma relagdo contratual complexa, como uma rede de contratos celebrados entre
empresarios e o consumidor. Sob tal aspecto, a relacdo estabelecida entre os empresarios e 0
consumidor seria onerosa e teria como base contrato de ambito consumerista, o que, portanto,
atrairia a aplicagdo das normas do Cddigo de Defesa do Consumidor e, assim, em algumas
hipoteses, poderia derrogar clausulas abusivas previstas nos chamados “regulamentos” dos
referidos programas. Para a analise das questGes propostas, a metodologia adotada neste
trabalho se enquadra, dentre as pesquisas teoricas, na vertente juridico-dogmatica, segundo
investigacdo do tipo juridico-comparativo, juridico-interpretativo e juridico-propositivo.
Nessa ordem de ideias é que foram enfrentados os desafios sobre a matéria, com base na
analise juridica do modelo de negdcio que envolve os programas de fidelizacdo e milhagem,
bem como os direitos relativos as milhas e aos pontos de fidelizacéo, para que fosse possivel

compreender o enquadramento juridico da atividade empresarial.

Palavras-chave: Programas de milhagem. Programas de fidelidade. Relagdo de consumo.

Clausulas abusivas. Modelo de negdcio. Rede de contratos.



ABSTRACT

The progressive growth of the loyalty programs and frequent-flyer programs put the business
activity in evidence in the market. However, their growing development and profitability were
not accompanied by in-depth legal studies on the activity, revealing basic doubts about the
operation and use of miles and loyalty points, as well as the lack of knowledge regarding the
business model. As a result of this reality, the rights deriving from these programs have been
recognized in a different way by the doctrine and the Courts, who are hesitating in a
systematized and technical definition regarding the onerousness of the relationship established
in the context of loyalty programs and the way of developing the activity. It is precisely this
context of uncertainty and uncertainty that justified the development of the present research,
focused on the field of Business Law, which promotes an analysis of the question, for the
technical clarification of the business model related to loyalty programs and frequent-flyer
programs. Based on the present study, it was necessary to verify if the loyalty programs, as
well as the requent-flyer programs, have as a presupposition the execution of onerous legal
transactions that support the so-called issue of loyalty points and miles, or if, in fact, it treats
unilateral legal transaction. The hypothesis verified is that the loyalty and mileage programs
comprise a complex contractual relationship, such as a network of contracts between
businessmen and the consumer. In this respect, the relationship established between the
businessmen and the consumer would be burdensome and would be based on a consumer-
based contract, which would therefore attract the application of the rules of the Consumer
Protection Code and thus, in some cases, unfair clauses in the so-called “regulations” of those
programs. For the analysis of the proposed questions, the methodology adopted in the present
study falls within theoretical research in the juridical-dogmatic aspects, according to research
of the legal-comparative, legal-interpretative and legal-propositional types. In this context, it
is the intention of the present work to address the existing challenges in this area based on the
legal analysis of the business model involving loyalty programs and frequent-flyer programs,
as well as the rights related to miles and loyalty points, in order to understand the legal

framework of business activity.

Keywords: Mileage programs. Loyalty programs. Consumer relationship. Unfair terms.

Business model. Related contracts.
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1 INTRODUCAO

De acordo com pesquisa divulgada pela Associacdo Brasileira das Empresas do
Mercado de Fidelizacdo (ABEMF), no quarto trimestre de 2015, o Brasil contava com 70,7
milhdes pessoas cadastradas em programas de fidelidade, conforme veiculado pela Istoé
Dinheiro (2016).

Para além da quantidade de inscritos nos mais diversos programas de fidelidade,
referida pesquisa demonstrou ainda terem sido emitidos 176,5 bilhdes de pontos e milhas no
mesmo periodo, 0 que representa alta de 6% em comparacdo com o ano de 2014. Os dados
obtidos denotam, ainda, que a quantidade de pontos e milhas resgatados — ou seja, utilizados
para aquisicdo de novos produtos e servicos — cresceu mais de 16% em 2015,
comparativamente com o ano anterior, totalizando 143,5 milhdes.

Ja no primeiro trimestre de 2017 a quantidade de brasileiros cadastrados nos
programas de fidelidade chegou a 97 milhdes de pessoas, tendo sido emitidos no periodo
mais de 57,3 bilhdes de pontos e milhas e resgatados, ao todo, 49,2 bilhdes de pontos e
milhas. Para que se compreenda a magnitude do que representa 97 milhdes de pessoas
inscritas em programas de fidelizacdo, um bom comparativo € a quantidade de habitantes na
regido sudeste do Brasil que, em 2016 era, ao todo, de 80,35 milhdes de pessoas (IBGE,
2016). Ou seja, atualmente existem no Brasil mais pessoas cadastradas em programas de
fidelizacdo e milhagem do que a quantidade de habitantes na Regido Sudeste, notadamente a
mais populosa do pais.

Paralelamente a isso, os dados divulgados pelo Valor Econémico (MOTA;
MARTINS; CONCEICAO; TAIAR, 2016) relativos ao Produto Interno Bruto (PIB) do pais
no quarto trimestre de 2015 — periodo de analise da pesquisa realizada pela ABEMF —
apontam para um sentido contrario, de desaceleracdo econdmica, totalizando 1,532 trilhdo de
reais. Na comparagdo com o quarto trimestre de 2014, por exemplo, o PIB retraiu 5,9%.

Nesse cenario, os diversos programas de fidelizacdo existentes no mercado séo
também encarados como instrumento de superacdo de momentos de crise econémico-
financeira e chegam atualmente, inclusive, a ser estimulados pelo mercado, como relatado
pelo jornal Folha de S. Paulo (BRANT; FIGO, 2015).

A relevancia dos programas de fidelizacdo para a atividade empresarial vem
ganhando, assim, contornos expressivos, tendo sido identificada, em pesquisa desenvolvida
por organizagdes empresarias dedicadas a prestacdo de servicos de marketing Loyalty One e

Epsilon International, em 2012, e divulgada pela revista Exame (GINESI, 2013), que
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aproximadamente 27% dos brasileiros que fazem parte de um programa de recompensa se
sentem motivados a comprar novamente o produto ou contratar o servico daquele mesmo
empresario.

Nesse sentido, observa-se que os programas de fidelidade vém se tornando
instrumento para incremento da atividade empresarial.

O crescimento progressivo dessa atividade no pais, identificado pelas pesquisas
mencionadas, ampliou as relacdes estabelecidas pelos empresarios e os conflitos ndo tardaram
a chegar ao Judiciario, revelando duvidas basicas em relacdo ao funcionamento e a utilizacédo
dos pontos de fidelizacdo e o préprio desconhecimento em relacdo ao modelo de negdcio
relativo aos programas de fidelidade. Em raz&o do desconhecimento em relagdo a atividade
empresarial, consequentemente, observa-se a dificuldade de enquadramento juridico dos
programas de fidelizacdo e milhagem, mormente em face do direito consumerista.

Assim, surgem questionamentos béasicos acerca do que de fato seriam tais
programas de fidelizacdo e milhagem. Trata-se de um negdcio juridico? Como podem ser
compreendidos os chamados pontos de fidelizacdo e as milhas? Seriam produtos? Moedas?
Direito de crédito? Meio de pagamento? A que regime juridico estdo sujeitos? Que efeito
produz a titularidade sobre eles?

Usualmente, entende-se como programa de fidelidade ou de milhagem aquele
desenvolvido por agentes do mercado para estimular a utilizacdo de determinado servico ou a
compra de produtos. Com base nesse instrumento, a medida que forem contratados o0s
servigcos ou comprados os produtos disponibilizados, sdo acumulados pontos de fidelizacdo ou
milhas que, posteriormente, podem ser utilizados como meio de troca para a obtengdo de
novos produtos ou servigos.

A forma de definicdo usual, no entanto, ndo responde com profundidade,
tampouco com rigor cientifico, o questionamento acerca do que de fato seriam esses
denominados programas. Exatamente por isso, as expressdes programa de fidelizacéo,
programa de milhagem e seus derivativos sdo identificadas em italico neste topico, ja que ndo
correspondem, propriamente, a nenhuma definicdo juridica. No entanto, apenas para fins de
facilitacdo da leitura, tais expressdes e palavras foram grafadas sem o destaque em italico nos
demais capitulos do presente trabalho. Nesse mesmo sentido, a expressdo pontos de
fidelizacdo e o termo milhas, de igual forma, ndo representam uma categoria juridica
especifica e ndo possuem, também, um significado que seja consolidado. Por isso, sdo
também identificados de forma destacada em italico.

O objeto deste estudo, primordialmente, é a compreensdo da forma de atuacdo do
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empresario na organizacdo e no desenvolvimento dos programas de fidelizacdo e milhagem,
para a compreensdo global desse negocio de forma a evidenciar com clareza técnica as
diversas relacbes juridicas travadas pelos agentes de mercado e o consumidor, além da
identificacdo da l6gica do mercado envolvida no negécio.

O objetivo geral com a pesquisa foi, assim, promover uma anélise critica da
atividade empresarial, a fim de verificar o regime juridico aplicavel as chamadas milhas e
pontos de fidelizacdo, assim como os diversos negdcios juridicos celebrados para existéncia
dessas duas categorias objeto da analise.

Em sintese, portanto, o objetivo geral com a pesquisa desenvolvida foi responder
ao seguinte questionamento: de que forma se organiza e se estrutura juridicamente o exercicio
dessa atividade?

Em relacdo ao tema de pesquisa foi identificada a producdo de duas obras que
enfrentam a questéo de forma direta e explicita.

Na busca pela identificacdo do regimento juridico aplicavel aos programas de
fidelizacdo e milhagem, Nelson Nery Janior desenvolveu parecer juridico em que enfatiza que
o0s programas de milhagem seriam negdcios juridicos unilaterais, mais precisamente promessa
de recompensa, ndao sendo aplicaveis a eles as regras de protecdo contratual do Codigo de
Defesa do Consumidor (NERY JUNIOR, 2014, p. 15).

De acordo com o jurista, portanto, os programas de milhagem possuem natureza
juridica de negocios juridicos unilaterais de promessa de recompensa, ou seja, as milhas
seriam concedidas de forma gratuita aos consumidores, em forma de recompensa.

Nos termos do art. 854 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002), a promessa de
recompensa € negécio juridico unilateral que obriga o declarante. Por natureza, portanto,
referido negdcio juridico ndo enseja a criacao de direitos e obrigacdes reciprocos.

Assim, para que pudesse prevalecer a tese defendida por Nery Janior, ou seja,
para que fosse possivel a classificagdo dos programas de fidelidade como promessa de
recompensa, seria imprescindivel que a atividade estivesse assentada em negdcio juridico
unilateral, portanto. Ademais, seria necessaria a identificacdo precisa da existéncia de uma
manifestacdo de vontade em forma de promessa, sua divulgacdo irrestrita no mercado, 0
detalhamento em relacéo ao ato a ser pratico pelo terceiro e a definicdo precisa do prémio que
seria adquirido pelo terceiro.

Com tais ponderagdes, é possivel perceber que, aparentemente, ndo seria possivel

a classificacdo do programa de fidelidade em questdo propriamente como negocio juridico de
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promessa de recompensa, especialmente por se inserir no ambiente de atividade empresarial
orientada na busca pelo lucro.

Como classificar os programas de fidelidade como promessa de recompensa,
negocio juridico unilateral, se a atividade é extremamente lucrativa e, inclusive, justificou a
criagdo de sociedades empresariais de capital aberto para seu desenvolvimento?
Aparentemente, trata-se de um contrassenso que, portanto, demanda maior analise, estudo e
reflexao.

Nessa linha de raciocinio, neste estudo foi preciso verificar se os programas de
fidelizagdo, bem como os programas de milhagem, tém como pressuposto a realizacdo de
negdcios juridicos onerosos que lastreiam a chamada emissdo dos pontos de fidelizacéo e
milhas, ou se, de fato, trata-se de negacio juridico unilateral.

Marli Aparecida Sampaio, ao analisar os programas de fidelizacdo, tratou da
onerosidade em questdo, ao indicar expressamente que os programas de fidelizacdo devem
ser tidos como negdcios juridicos onerosos. Segundo aponta, as milhas e pontos teriam
natureza juridica de prestacdo positiva oriunda de uma obrigacdo de fazer que pode ser
exigida pelo consumidor a cada momento em que ele perfaz o numero de pontos
contratualmente avengados com a companhia aérea (SAMPAIO, 2006, p. 13).

Para além dos trabalhos de Nery Janior e Sampaio — que militam em sentidos
diametralmente opostos — verificou-se a inexisténcia de entendimento jurisprudencial firmado
sobre a matéria. E 0 que se observa, por exemplo, no julgamento promovido pelo Tribunal de
Justica de Minas Gerais em que é reconhecida a possibilidade de enquadramento da relacdo

juridica como onerosa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO COMINATORIA — TUTELA
ANTECIPADA — REQUISITOS PREVISTOS NO ART. 461, § 3°, DO CPC —
AUSENCIA — ‘PROGRAMA DE FIDELIDADE’ CRIADO POR COMPANHIA
AEREA - COMERCIALIZACAO DAS ‘MILHAS’ ADQUIRIDAS PELO
CONSUMIDOR — POSSIBILIDADE — NEGOCIO JURIDICO ONEROSO -
INSUBSISTENCIA DA CLAUSULA DE INALIENABILIDADE PREVISTA NOS
REGULAMENTOS DAS AGRAVANTES — RECURSO DESPROVIDO.

— Nos termos do art. 461, 83°, do CPC, é licito ao juiz conceder liminarmente a
obrigacdo de fazer ou ndo fazer, desde que seja relevante o fundamento da demanda
e haja justificado receio de ineficacia do provimento final. Ausentes o fumus boni
iuris e o periculum in mora, deve ser indeferido o pedido de antecipacgdo dos efeitos
da tutela, postulado na acéo cominatoria.

— Embora os Regulamentos dos Programas TAM Fidelidade e Multiplus Fidelidade
vedem a comercializacdo das milhas adquiridas pelos consumidores, referida
disposicdo ndo deve, a priori, prevalecer, vez que, por se tratar, em principio, de um
negdcio juridico oneroso, ndo € admissivel a imposicdo de clausula de
inalienabilidade. As clausulas restritivas de direitos (inalienabilidade,
impenhorabilidade e incomunicabilidade) somente podem ser instituidas nos
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negdcios juridicos gratuitos, a exemplo da doagdo e do testamento — Recurso a que
se nega provimento (MINAS GERAIS, 2013).

Em sentido contrério, verifica-se o entendimento exarado pelo Tribunal de Justica
de Minas Gerais contrasta, por exemplo, com decisdo proferida pelo Tribunal de Justica de

Sdo Paulo, que, em sentido inverso, assim se posicionou rever esta truncado:

Antecipacdo de tutela — Acdo de obrigagdo de fazer — Decisdo que deferiu o pedido
da agravada para que a agravante fosse compelida a desbloquear as passagens aéreas
mencionadas na exordial, permitindo o regular embarque dos passageiros — Art. 461,
§ 3°, do CPC — ‘Fumus boni iuris’ que ndo se encontra presente — Caso em que cabia
a agravada certificar-se de que as regras do programa de milhagens da agravante
permitiam a comercializacdo das milhas — "Site" da agravante que disponibiliza as
clausulas do regulamento de seu programa de milhas, denominado ‘AAdvantage’, de
forma clara, na integra — Agravada que, em momento algum, afirmou desconhecer
os termos do regulamento do programa ‘AAdvantage’ da agravante — Blogqueio que
ha de incidir sobre as passagens aéreas com datas de embarque a partir de abril de
2016 — Inaplicabilidade da multa — Agravo provido em parte (SAO PAULO, 2016).

Percebe-se, pois, que os direitos decorrentes dos programas de fidelidade tém
sido reconhecidos de forma diversa tanto pela doutrina quanto pelos Tribunais, que vacilam
numa definicdo sistematizada e técnica em relacdo a onerosidade da relacdo estabelecida no
contexto dos programas de fidelizagdo e a forma de desenvolvimento da atividade. Consoante
se pode ver, entdo, o tema apresenta elevada problematicidade.

E exatamente esse contexto de incerteza e indefinicdio que justificou o
desenvolvimento desta pesquisa, a fim de promover um avanco na analise da questdo, indo
ainda mais a fundo para apurar, com clareza técnica, de que forma se opera 0 modelo de
negdcios relativo aos programas de fidelizagdo de milhagem e como o empresério se vale
desse instrumento como ferramenta de incremento de sua atividade econdmica. De tal forma,
nesta pesquisa foram analisadas as diversas posicGes existentes a respeito para promover
sistematizacdo conclusiva, com vista a contribuir para a superacao da instabilidade juridica
verificada.

Foi preciso, assim, compreender a forma de estruturacdo e organizacdo da
atividade empresarial, mais do que apenas a simples tipicidade e padronizacdo do objeto dos
programas de fidelizagéo e milhagem.

Neste estudo, portanto, pds-se em pauta ndo apenas a teorizagdo, mas, também, a
solucdo de questBes praticas — por exemplo, a definicdo acerca da possibilidade ou ndo de

transferéncia dos pontos de fidelizacdo sem a anuéncia do empresério que administra o
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chamado programa de fidelizacéo e a possibilidade de imposicéo de prazo para utilizacdo das
milhas e pontos de fidelizag&o.

Nessa ordem de ideias € que foram enfrentados os desafios a respeito da definicao
em relacdo ao regime juridico aplicavel aos pontos de fidelizacdo e milhagem para a
compreensdo da forma de organizacéo e estruturacdo dos programas de fidelidade, chegando,
assim as conclusbes acerca da (im)possibilidade de transacdo para negociacdo desses
pontos/milhas entre particulares, bem como a (im)possibilidade de estipulacdo de prazo para
utilizacdo, (des)necessidade de regulacéo e, ainda, (im)possiblidade de transmissibilidade dos
pontos/milhas aos herdeiros.

Trata-se de pesquisa voltada para o campo do Direito Empresarial, que visa
compreender, de maneira aprofundada, a forma de atuacdo do empresario no mercado,
partindo de uma analise da conjuntura fatica e dos dados coletados pela pesquisa de modo a
compreender juridicamente aquilo que vem sendo realizado pelo empresario no campo
econdmico.

Seguindo essa linha de raciocinio, a hipotese verificada nesta pesquisa é de que 0s
programas de fidelizacdo e milhagem compreendem uma relacdo contratual complexa, como
uma rede de contratos celebrados entre empresarios e o consumidor. Sob tal aspecto, a relacdo
estabelecida entre os empresarios e o consumidor seria onerosa e teria como base contrato de
ambito consumerista, 0 que, portanto, atrairia a aplicacdo das normas do Cdédigo de Defesa do
Consumidor (BRASIL, 1990) e, assim, em algumas hipoteses, poderia derrogar clausulas
abusivas previstas nos chamados “regulamentos” dos referidos programas.

Sob esta perspectiva, partindo dessa hip6tese inicial, detalhou-se neste trabalho,
com precisao cientifica, a forma de organizacdo e estruturacdo dos programas de fidelizagéo e
milhagem, a fim de verificar as peculiaridades que envolvem o tema.

Para verificacdo dessa hipotese, como dito, foi necessario enfrentar a logica
econdmica do negocio para identificar a razdo de participacdo dos diversos agentes:
consolidacdo de mercado de consumo? Maior penetracdo de determinados produtos no
mercado? A compreensdo da légica econdbmica do negocio auxiliou na identificacdo das
trocas realizadas pelos agentes envolvidos, bem como a identificacdo da realizagédo dos
desembolsos: quem paga a quem.

Para a andlise das questbes propostas, a metodologia adotada neste trabalho se
enquadra, dentre as pesquisas tedricas, nas vertentes juridico-dogmaticas, que, segundo

Miracy Barbosa de Sousa Gustin,
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[...] desenvolve investigacfes com vistas a compreensdo das relagbes normativas nos
vérios campos do Direito e com a avaliagdo das estruturas anteriores ao
ordenamento juridico. Acentua a nocdo de eficiéncias das relaces entre e nos
institutos juridicos, restringindo a andlise do discurso normativo aos limites do
ordenamento (GUSTIN, 2006, p. 21)

No que se refere aos tipos genéricos de investigacOes, esta pesquisa se enquadra
como investigagdo juridico-comparativa, uma vez que se faz a “identificagdo de similitudes e
diferencas de normas e instituicbes” (GUSTIN, 2006, p. 29) — por exemplo, o enfrentamento
da hipotese de enquadramento dos direitos que envolvem as milhas e pontos de fidelizacédo
como moedas.

Ao mesmo tempo, ela também se insere no campo de investigagdo juridico-
compreensivo ou juridico-interpretativo', espécie de estudo que utiliza “procedimento
analitico de decomposicdo de um problema juridico em seus diversos aspectos, relacbes e
niveis” (GUSTIN, 2006, p. 29). Isso porque o0 objeto deste estudo € exatamente a
compreensdo juridica da atividade empresarial relativa aos programas de fidelizacdo e
milhagem, sendo necessario, portanto, seu enquadramento juridico mediante a descri¢do da
atividade e problematizacéo.

Ademais, a pesquisa se enquadra, ainda, como investigacdo do tipo juridico-
propositivo, ja que “toda e qualquer investigagdo devera ter finalidade propositiva, por sua
propria natureza de ciéncia aplicada” (GUSTIN, 2006, p 30).

Como referenciais tedricos foram adotados: em relacdo ao Direito do
Consumidor, a obra de Claudia Lima Marques (MARQUES, 2005), por abordar a perspectiva
consumerista sob 0 aspecto contratual; no que toca ao Direito das ObrigacOes, as obras de
Orlando Gomes (GOMES, 2008), Fran Martins (MARTINS, 2002) e Antonio Chaves
(CHAVES, 1982); em Direito Reais, as obras de Darcy Bessone (BESSONE, 1988) e Orlando
Gomes (GOMES, 2007b); para os estudos do instituto juridico da moeda foram utilizadas as
obras de Mércio Antonio Estrela e Ricardo Vieira Orsi (ESTRELA; ORSI, 2010) e Benjamin
Cohen (COHEN, 2004); quanto ao Direito Administrativo, para identificagdo da natureza e
conceituacdo de regulamento foi utilizada a obra de Celso Antdnio Bandeira de Mello (1998).

Na defini¢do do objeto da pesquisa, para o desenvolvimento do tema ora proposto

foi necessaria analise ampla e minuciosa de legislagdo, doutrina ndo apenas a nacional, mas

! Neste trabalho, adotou-se o entendimento de Gustin (2006, p. 29), no sentido de que “a pura descrigdo nao
correspondente a complexidade investigativa atribuida a esse tipo [juridico-descritivo]. A decomposi¢ao de um
problema, inclusive em suas relagGes e niveis, € propria das pesquisas comparativas e ndo somente descritivas,
que, pela propria denominagdo, ja mostram seus limites. Por essa razéo, propde-se que esse tipo, como definido
pelo autor, deveria ser denominado como juridico-compreensivo ou juridico-interpretativo, que correspondem
melhor as finalidades apresentadas para esse tipo”.
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também dos Estados Unidos da América, e jurisprudéncia, criando uma base de dados que
possibilitou um estudo sistematico das diversas questdes suscitadas, com a consequente
formulacéo de resposta as indagacdes, mediante a aplicacdo do método juridico-histdrico.

Optou-se, primeiramente, pela adocdo da pesquisa fundada em reviséo
bibliogréfica, definida como o tipo de pesquisa que busca conhecer e analisar as contribuicdes
cientificas sobre determinado assunto, tendo como propdsito a selecdo, a andlise, a
interpretacdo e a sintese do arcabouco tedrico existente sobre o tema, sobretudo em livros e
artigos cientificos. No tipo de pesquisa proposto, foram observados os referenciais tedricos
publicados acerca dos temas relativos a esta pesquisa.

A pesquisa bibliografica especifica sobre a natureza juridica e regime juridico
aplicavel aos programas de fidelizacdo e milhagem, realizada em 18 de fevereiro de 2016 e
atualizada em 27 de marco de 2017, apresentou poucos resultados. As consultas foram
realizadas nas seguintes bibliotecas: Biblioteca do Senado Federal; Sistema de Bibliotecas da
Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG); Sistema Integrado de Bibliotecas da
Universidade de Sao Paulo (USP); Biblioteca da Universidade de Brasilia (UNB); Biblioteca
da Universidade Federal do Rio de Janeiro; Portal de Periodicos CAPES/MC e Revista dos
Tribunais Online. Foram utilizadas nas pesquisas as palavras-chave “milhagem”, “milhas”,
“fidelizagdo”, “fidelidade”.

A busca pelo verbete “milhagem” na Biblioteca do Senado Federal, retornou com
a localizacdo de dez obras, das quais apenas uma se referia a conteddo juridico (FREITAS,
2007), em especial a questdo da regulacdo do mercado de cartGes de crédito no Brasil — que
ndo aborda diretamente a natureza dos programas de fidelizacdo e milhagem. Na mesma
biblioteca, a busca pela palavra-chave milhas retornou com a localizagcdo de 203 resultados.
No entanto, as obras localizadas referenciam-se a temas ligados a turismo, historia, direito do
mar e manuais para passageiros de transporte aéreo, sendo que, em nenhum deles, o tema da
pesquisa € objeto de analise. Ainda na Biblioteca do Senado, na busca pela palavra-chave
“fidelizacdo” foram identificados 31 resultados, sendo apenas 1 artigo cientifico juridico
(LAAN, 2014), que trata de moedas virtuais. Por fim, a busca pela palavra-chave “fidelidade”
retornou com 97 resultados, sendo que, mais uma vez, apenas a obra de Cesar van Der Laan
se relaciona com o objeto desta pesquisa.

Seguindo a mesma metodologia, as buscas nas bibliotecas da UFMG, da USP,
bem como do Portal de Periédicos CAPES/MC, ndo retornaram com resultados de trabalhos

cientificos que tratam especificamente do objeto desta pesquisa.
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Com base nas buscas empreendidas na biblioteca da Universidade Federal do Rio
de Janeiro, foi identificado apenas um trabalho cientifico que trata dos programas de
milhagem, mas seu objeto era especificamente analitico em relacdo as vantagens oferecidas
por cada um dos programas analisados.

Por fim, a busca no portal da Revista dos Tribunais retornou com a identificagcao
dos trabalhos de Nery Junior (2014) e Sampaio (2016), que abordam a questdo objeto deste
estudo, conforme verificado no topico destinado a reviséo bibliogréafica.

Como se verificou, a maioria dos trabalhos identificados refere-se a matérias,
artigos e reportagens jornalisticas, sendo que grande parte dos artigos cientificos localizados
trata de temas ligados as areas de marketing, administracdo, gestdo, turismo e outros temas
ndo juridicos. A dificuldade na localizacdo de obras que tém por objeto a natureza juridica e
regime juridico aplicavel aos pontos de fidelizacdo e milhagem representa um desafio nos
estudos propostos neste trabalho e, a0 mesmo tempo, demonstra a caréncia e a necessidade de
serem desenvolvidas pesquisas sobre o tema.

No que toca a doutrina estrangeira, o recorte metodologico adotado foi de
pesquisa especifica nas obras relativas ao Direito estadunidense. Isso porque, “in 1981,
American Airlines became the first commercial airline to adopt a Frequent Flyer program
offering free travel in return for customer patronage” (CUNNINGHA, 2016, p. 283)% Assim,
tendo em vista que os Estados Unidos foi o pais de origem do primeiro programa de
fidelidade pretende-se verificar de que forma aquele ordenamento juridico tratou e ainda trata
o0s programas de fidelidade.

A pesquisa bibliogréafica estadunidense foi realizada no portal académico Heil
Online, tendo sido utilizadas simultaneamente as palavras-chave, “miles”, “frequente flyer
program” e “regulation”. O resultado total foi de 139 trabalhos, entre artigos, reportagens e
notas cientificas, dos quais grande parte trata de direito tributario. Em relacdo a compreensao
da tratativa dada ao tema pelo ordenamento juridico estadunidense, foram identificadas as
obras de Michael J. Lubeck (LUBECK, 2016), Lisa Hoffman (HOFFMAN, 2016), Paul
Stephen Dempsey (DEMPSEY, 2016), Jennifer A. Cunningham (CUNNINGHAM, 2016) e
Justin Bachaman (BACHAMAN, 2017) que, guardadas as proporgdes, auxiliaram no estudo
da matéria também na ordem juridica nacional.

Baseando-se na revisdo bibliografica, foram identificados o0s principais

entendimentos e correntes afetos ao tema, bem como os diversos fatores relacionados aos

2 «em 1981, a American Airlines se tornou a primeira companhia aérea comercial a adotar um programa de

fidelidade, oferecendo passagens aéreas gratis aos passageiros.” (Tradugdo nossa.)
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efeitos decorrentes da classificagdo dos negdcios juridicos envolvidos, o que possibilitou o
presente trabalho atingir seu objetivo primordial que, guiado pelo método juridico-propositivo
— inafastavel em se tratando de uma ciéncia social aplicada —, pretende se apresentar como
medida necessaria ao desenvolvimento e aprimoramento do Direito Empresarial e Civil.

Foi também aplicavel a anélise dos projetos de lei que tratam da questio. E o
exemplo do Projeto de Lei n. 4.015, de 2012, de autoria do Deputado Federal Carlos Bezerra
(PMDB/MT), que determina a proibicédo de ocorréncia de prescri¢do do direito do consumidor
aos pontos acumulados em programas de fidelidade. De igual forma, é o Projeto de Lei n.
2.303, de 2015°, de autoria do Deputado Federal Aureo Lidio Ribeiro (Solidariedade-RJ), que
pretende incluir as moedas virtuais e programas de milhagem aéreas na defini¢ao de “arranjos
de pagamento” para regulacdo sob a supervisdo do Banco Central, com a alteragdo da Lei n.
12.865, de 2013.

Por fim, foi empreendida pesquisa jurisprudencial ampla referente ao tema, para
que fossem averiguadas as perspectivas praticas das questdes debatidas, nos Tribunais
Superiores (Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica), bem como nos
Tribunais locais. Tratando-se dos Tribunais locais, considerando tratar-se o objeto da pesquisa
eminentemente de direito privado, foram pesquisados os Tribunais da Justica Estaduais, sendo
trés por cada regido (Norte, Nordeste, Sudeste, Centro-Oeste e Sul). Para a pesquisa, foram
utilizadas as palavras-chave, milhas, “programa de fidelidade” e “pontos de fidelidade”.

Estabelecido o objeto, a metodologia e os critérios adotados, foi possivel a
elaboracdo deste trabalho conforme exposto nos préximos capitulos.

Considerando esta introducdo, o estudo se organiza em cinco capitulos, mais a
concluséo.

No capitulo 2, foi demonstrada a forma de desenvolvimento dos programas de
fidelizacdo e milhagem de modo a evidenciar a linha de evolucdo da atividade empresarial
analisada. Foi demonstrado, nesse capitulo, de que forma os empresarios passaram a adotar 0s
chamados programas de fidelizagdo e milhagem como instrumento de incremento de suas
atividades e a evolucao histérica do modelo de negdcio desde sua origem até os dias atuais de

maior complexidade no exercicio da atividade.

® BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 2.303, de 2015. Dispbe sobre a inclusdo das moedas
virtuais e programas de milhagem aéreas na definicdo de "arranjos de pagamento” sob a supervisdo do Banco
Central. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1555470>. Acesso em: 27 maio
2016. Aguardando Constituicdo de Comissdo Temporaria pela Mesa na Camara dos Deputados.
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No capitulo 3, foram apresentados os programas utilizados como paradigma de
analise e estudo neste trabalho, bem como as previsdes de regramento impostas pelos
empresarios com base nos documentos denominados ‘“regulamentos”. Foi demonstrado,
ainda, o sentido técnico do termo “regulamento” para que se verificasse a possibilidade de sua
aplicacdo na designacdo dos referidos documentos, como pretendido pelos empresarios.

No capitulo 4, foi demonstrado propriamente 0 modelo de negdcio de que tratam
os programas de fidelizacdo e milhagem. Verificou-se de que forma os empresarios exploram
esse modelo de negdcio e como se colocam no mercado em face dos consumidores e demais
empresarios. Demonstrou-se de forma detalhada como o0 empresario apresenta 0s programas
de fidelizagcdo e milhagem ao mercado e em que medida as milhas e pontos de fidelidade
desempenham as func¢des tipicas das moedas.

Por fim, no capitulo 5 foram detalhadas as relacdes estabelecidas nos programas
de fidelizacdo e milhagem, verificando a hipotese analisada neste trabalho em relacéo a sua
classificacdo como relagdo contratual. Foi abordada, ainda, a problematizacdo quanto a
hipdtese de aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor nas relacdes estabelecidas nos
programas de fidelizacdo e milhagem e a regularidade das praticas adotadas pelos

empresarios.
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2 O DESENVOLVIMENTO DOS PROGRAMAS DE FIDELIZACAO E MILHAGEM

Entende-se como “programa de fidelidade”, inicialmente, aquele desenvolvido por
agentes do mercado para estimular a utilizacdo de determinado servico ou a compra de
produtos. Com base nesse instrumento, & medida que forem contratados 0s servi¢cos ou
comprados os produtos disponibilizados por aquele empresario, serdo acumulados pontos de
fidelizacdo que, posteriormente, podem ser utilizados como meio de troca para obtencdo de
novos produtos ou servicos.

Os programas de fidelidade ndo se apresentam propriamente como uma novidade
no mercado. Basta verificar que € possivel compreender diversos tipos de praticas mercantis
como programa de fidelizacdo nos moldes acima apontados. Algumas, até mesmo, bastante
corriqueiras e aparentemente rudimentares. E o caso, por exemplo, de um restaurante que
concede ao cliente uma refeicdo sem custo, apds o consumidor arcar com o pagamento de dez
refeicOes. Nesses casos, o desconto é concedido com base em cartelas oferecidas aos clientes,
que recebem selos ou carimbos a cada refeicdo. Ao final, depois de reunida uma quantidade
determinada de carimbos ou selos, o cliente tem direito a uma refeicdo sem necessidade de
pagar especificamente por ela.

No entanto, o objeto deste estudo € a utilizacdo desses mecanismos de forma
empresarial, com 0s requisitos proprios, em grau mais elevado de profissionalismo e
organizacdo. Nesses moldes, 0 que se observa é que os atuais programas de fideliza¢do — que
se estruturam de forma extremamente complexa com a agremiacao de diversos empresarios —
encontram suas origens nos antigos programas de fidelidade de companhias aéreas,
denominados “programas de fidelidade”.

Compreendem-se os programas de milhagens como programas de fidelizacédo
aplicaveis as companhias aéreas, relativos as passagens de transporte aéreo de pessoas na
aviacdo civil, sendo que, nesses casos, os pontos de fidelizacdo sdo, geralmente,’

denominados milhas”:

Um dos mais conhecidos instrumentos de marketing das companhias aéreas sao 0s
FFPs [FrequentFlyerPrograms]. Tais programas séo, essencialmente, uma vantagem
criada pelas empresas de transporte aéreo para explorar sua posicdo em seus hubs.
Tais programas ddo uma recompensa — normalmente, uma passagem de graga — para
compradores que ja compraram uma certa quantidade da companhia aérea. Existe
um minimo de pontos que devem ser acumulados antes do ganho da passagem aérea

* Diz-se “geralmente” porque como ser4 verificado neste trabalho, algumas Companhias aéreas, como a Azul
Linhas Aéreas Brasileiras S/A, adotam também a denominagdo pontos de fidelidade em vez de milhas.
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gratis. O valor da recompensa, em geral, aumenta ndo linearmente com o ndmero de
pontos demandados (FIGER, 2007, p. 18).

Por meio dos programas de milhagem, os consumidores sdo incentivados a
adquirir passagens de uma mesma companhia aérea, mediante recompensas dadas em razao
da celebracdo de contratos de transporte aéreo. Como consequéncia, 0s consumidores sdo
estimulados a optar por uma mesma companhia aérea sempre que possivel, com o objetivo de
aumentar o valor de desconto recebido para a contratacdo de futuras passagens.

Em sintese, pode-se compreender a relacdo estabelecida entre o passageiro e a

companhia aérea mediante o0 esquema a seguir:

ESQUEMA 1 - Estruturacao original dos programas de milhagem

Cia. Aérea
Passagem
+
Pagamento Percentual de
do prego da desconto na
passagem aquisicao futura
de passagem

Conforme serd analisado de forma pormenorizada nos capitulos seguintes, 0s

Fonte: Elaborado pelo autor.

programas de milhagem, assim como os de fidelidade, tém por base relagfes contratuais
estabelecidas entre o consumidor com um, ou mais, sujeito(s) empresario(s).

De acordo com o esquema demonstrado acima, por um lado o consumidor assume
0 pagamento da passagem aérea adquirida e recebe, em contrapartida, além da propria
passagem, um percentual de desconto a ser utilizado na aquisicdo futura de passagens perante

aquela mesma companhia aérea, de acordo com condi¢fes de utilizacdo elencadas pelo
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respectivo “regulamento do programa de milhagem”. A margem de desconto oferecida ¢
computada de forma abstrata, com base em uma medida ficticia denominada milhas.

Além de descontos para a contratacdo de passagens aéreas, 0s consumidores que
aderem aos programas de milhagem também séo classificados de acordo com a quantidade de
contratacdes realizadas, criando padrdes e escalas de clientes — por exemplo, cliente gold,
plantium, diamante, etc. Nesses casos, 0s clientes recebem tratamento preferencial, de acordo
com 0 seu status, como acesso a sala VIP da companhia aérea, check-in e embarque
preferencial.

Os programas de milhagem foram, assim, os primeiros registros de atividades
empresariais nos moldes em que hoje se desenvolvem os programas de fidelidade. Assim, a
forma organizacional e préatica dos atuais programas de fidelizacdo encontra sua origem mais
remota nos programas de milhagem desenvolvidos pelas companhias aéreas.

Nesse contexto, importante verificar a origem histérica dos programas de
fidelizacdo e milhagem e o contexto original de sua aplicacdo pelos empreséarios, a fim de
compreender, de forma ampla, sua aplicacdo como instrumento e incremento de lucro na
atividade empresarial.

Em junho de 1980, a Western Airlines havia desenvolvido um servigo
denominado TravelPass em trechos e rotas especificos, que oferecia aos passageiros
descontos em doélares a cada viagem realizada. No entanto, o servico oferecido ndo se
organizava com base em um software ou outra forma de gerenciamento de dados para a
administracdo do programa de forma eficiente. Por iss, e por ndo ser oferecido ao consumidor
0 desconto baseado em milhas ou pontos, o TravelPass ndo se assemelha aos programas de
milhagem atualmente praticados no mercado.

E possivel afirmar, assim, que a primeira companhia aérea a implementar um
programa de milhagem organizado e estruturado de forma empresarial, dissociado da
prestacdo dos servicos tradicionalmente ja ofertados pelas companhias aéreas, foi a norte-
americana American Airlines: “In 1981, American Airlines became the first commercial
airline to adopt a Frequent Flyer program offering free travel in return for customer
patronage.” (CUNNINGHA, 1999, p. 283)°.

O que se observa é que a adocao dos chamados Frequent Flyer Programs (FFP),
— 0s programas de milhagem — pelas companhias aéreas norte-americanas se deu em um

contexto de desregulagdo do setor aéreo daquele pais, que ocorreu no final da década de 1970.

® “Em 1981, a American Airlines se tornou a primeira companhia aérea comercial a adotar um programa de
fidelidade, oferecendo passagens a€reas gratis aos passageiros.” (Tradugéo nossa.)
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O setor de aviacdo aérea norte-americano, até 1978, foi regulado pelo Civil
Aeronautics Act (CAA), que previa a regulacdo com regras rigidas em relacdo a distribuicéo
de autorizacdo de voos entre as companhias aéreas mediante um sistema burocratico ditado
pelo regulador.

Com a Airline Deregulation Act (ADA), foi desregulado o mercado aéreo norte-
americano, na busca por maior competitividade do setor: “Airline deregulation explicitly was
designed to stimulate “efficiency, innovation and low prices as well as variety and quality of
air transportation services.” (DEMPSEY, 2015, p. 437)°.

Um dos efeitos da desregulacdo desse mercado, além da reestruturacdo da malha
aeroviaria, foi, exatamente, a criagdo de mecanismos cujo objetivo era permitir a fidelizago
do consumidor, na tentativa de garantir a participacdo das companhias aéreas agora num
cenario mais competitivo.

The Airline Deregulation Act, enacted in 1978, signaled a turning point for the way
airlines approached advertising and marketing. No longer subject to heavy
regulation by the Civil Aeronautics Board, airlines were free for the first time since
the enactment of the Federal Aviation Act of 1958 to decide their own interstate

airfare rates and flight routes.7 The Civil Aeronautics Board was subsequently
abolished in 1985 (CUNNINGHAM, 1999, p. 283)".

Segundo Leandro Novais e Silva, a criacdo dos FFP se deu em momento de
desregulacdo econémica e se firmaram como um dos mecanismos de estratégia de marketing
de maior sucesso no periodo (SILVA, 2013, p. 172).

Nesse contexto, e com esse objetivo, é que surgiu o primeiro FFP denominado
Aadvantage, lancado pela American Airlines em 1° de maio de 19818, Antes da desregulacio
do mercado norte-americano, esse tipo de atividade ndo era permitido, dadas as fortes
restricBes impostas pelas autoridades antitruste as passagens gratis como bonus.

A estratégia incialmente despertou até mesmo dividas de sua regularidade em

relacdo ao aspecto concorrencial:

Os programas de fidelidade também suscitaram discussdes sobre possiveis taticas
anticompetitivas. Argumenta-se que a utilizagdo dos programas de frequéncia aérea
pode funcionar como um efetivo obstaculo para a competigdo/contestacdo de outras

® «A desregulacdo do mercado de aviacdo foi concebido explicitamente para estimular a eficiéncia, inovacdo e
baixos pregos, bem como a variedade e qualidade dos servigos de transporte aéreo.” (Tradugao nossa.)

7 «Q Airline Deregulation Act, promulgado em 1978, marcou um ponto de virada para a forma como as
companhias aéreas aproximaram a publicidade e o marketing. J& ndo sujeitos a uma regulacdo pesada pelo
Conselho de Aeronautica Civil, as companhias aéreas estavam livres pela primeira vez desde a promulgacdo da
Lei Federal de Aviacdo de 1958 para decidir sobre taxas de passagem aérea e rotas aéreas.” (Tradugio nossa.)

8 HISTORY of American Airlines. Disponivel em: <https://www.aa.com/il8n/customer-service/about-
us/history-of-american-airlines.jsp>. Acesso em: 16 set. 2016.
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companhias, em especial as pequenas empresas. [...] Em uma visdo panoramica, 0s
programas de fidelidade ndo se revelam anticoncorrenciais. [...] As demais empresas
entrantes cabe competir com programas semelhantes ou inovar com novas
perspectivas empresarias e criativas politicas tarifarias. Aqui ha competicdo
saudavel (SILVA, L. N., 2013, p. 171-172).

Pouco ap6s o lancamento do primeiro programa de milhagem da American
Airlines, outras companhias aéreas, como a Brainiff, a United, a Continental e a TWA,
lancaram suas versfes do programa de milhas. As companhias aéreas, consequentemente,
comecaram a competir fortemente para atrair consumidores para 0S Seus respectivos
programas de milhagem, adicionando novas vantagens ao programa.

A experiéncia estadunidense demonstra que, com o desenvolvimento acelerado
dos programas de milhagem, houve tentativas de disciplinar o mercado de milhas mediante de

legislacBes estaduais sobre a matéria:

The unexpected popularity and expense of maintaining a frequent flyer program has
prompted some airlines to modify their programs to include significant restrictions,
such as blackout periods and mileage expiration dates. These changes have led to
challenges of state statutes which attempt to regulate frequent flyer programs and
consun;er fraud claims by frequent flyer program members (CUNNINGHAM, 1999,
p. 285)°.

N&o obstante isso, a legislacdo federal estadunidense que toca a aviacdo aérea
encontra-se fundada exatamente na desregulacdo daquele setor, a partir do Airline
Deregulation Act (ADA) de 1978, que previa, de forma categdrica, a impossibilidade de

interferéncia da legislacéo estadual:

It included an explicit preemption provision prohibiting a state or a political division
thereof to "enact or enforce a law, regulation, or other provision having the force and
effect of law related to a price, route, or service of an air carrier. The preemption
clause of the ADA was designed to prohibit the states from re-establishing economic
regulation that the Federal Government had abolished. In other words, the question
of whether a state law relates to rates, routes, or services is ‘whether state law
actually 'interferes' with the purposes of the federal statute, in this case airline
deregulation.” Airline deregulation explicitly was designed to stimulate ‘efficiency,
innovation and low prices as well as variety and quality of air transportation
services’ (DEMPSEY, 2015, p. 436-437)".

% «A inesperada popularidade e 0 aumento das despesas de manutenc&o dos programas de milhagem fizeram com
que algumas companhias aéreas modificassem seus programas a fim de incluir restricbes significativas, tais
como periodo de suspensdo e datas de vencimento das milhas. Tais mudancas impulsionaram tentativas de
regulagdo dos programas de milhagem por parte da legislacdo estadual, bem como ocasionaram reclamagdes de
passageiros que alegaram ofensa aos direitos dos consumidores.” (Traducdo nossa.)

10«0 Airline Deregulation Act (ADA) de 1978 foi essencialmente um estatuto de desregulacdo econdmica.
Incluia, de forma expressa, a vedagdo dos Estados de ‘aprovar ou dar cumprimento a lei, regulamento ou outra
disposicdo com forca e efeito de lei relacionado com um prego, rota, ou servigo de uma companhia aérea’. A
clausula proibitiva pretendia vedar os Estados de restabelecer a regulagdo econdmica que o Governo Federal
tinha abolido. Em outras palavras, a questdo de se a lei estadual relacionada com taxas, rotas ou servigos é ‘se a



29

No Brasil, seguindo a tendéncia de modelos de programas de milhagens das
companhias aéreas norte-americanas, a primeira companhia aérea nacional a desenvolver um
programa de milhagem foi a TAM Linhas Aéreas, em 1993, denominando-o Fidelidade TAM.
A partir de entdo, outras companhias aéreas aderiram a ideia. A Varig Linhas Aéreas criou,
em 1994, o chamado Smiles e, posteriormente, as demais companhias aéreas seguiram o
mesmo caminho.

E possivel notar que a criagdo dos programas de milhagem no pais também se deu
em momento de desregulacdo do setor aéreo nacional e elevacdo da concorréncia desse
mercado em especifico.

A partir da década de 1990, de acordo com decisdes de autoridades econémicas,
anunciadas pelo Departamento de Aviacdo Civil (DAC), foi iniciada a liberalizacdo do
mercado brasileiro de aviacdo civil, com a introducdo de maior concorréncia, em razdo da
entrada de novos agentes no mercado, além da liberalizag&o tariféria.

De acordo com Leandro Novais e Silva (SILVA, 2013, p. 212), o periodo de
desregulacdo do mercado de transporte aéreo brasileiro pode ser classificado em trés fases

distintas, a saber:

1. liberalizagdo com politica de estabilizacdo inativa (1992-1997): maior
flexibilizag&o de linhas a operar e de tarifas, com maior estabilidade de
precos e de custos;

2. liberalizacdo com restricdo de politica de estabilizacdo (1998-2001):
periodo ambiguo em que marcado pela baixa de precos e por
competicdo, mas, também, pelo retorno do controle tarifario em razéo
da crise cambial;

3. quase-desregulacdo (2001-2002): em razdo do acordo do Ministério da
Fazenda e 0 DAC que implicou na remogdo dos ultimos mecanismos de
regulacdo econdmica dando ensejo a flexibilizacdo dos precos e entrada

de novas empresarios no mercado.

Uma vez que o mercado se tornou mais competitivo e verificou-se a auséncia de
maiores pressdes sobre os precos, bem como maior estabilidade de custos (especialmente

depois da estabilizacdo de precos promovida pelo Plano Real), fazia-se desnecesséria forte

lei estadual de fato interfere nos efeitos da lei federal nesta desregulagdo do setor aéreo’.” (Tradugéo nossa.)
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intervencgdo por parte da autoridade regulatoria, o que justifica o carater inativo da politica de
intervencdo implementada nesse periodo, especialmente depois da implementacdo do Plano
Real (SILVA, T. H. C., 2007, p. 24-25).

Apdbs a criacdo dos programas de fidelidade no inicio da década de 1990, o
mercado aéreo nacional passou por diversas alteracdes, com o aumento de nimero de voos
operados pelas companhias aéreas nacionais e a modificagdo profunda dos agentes desse
mercado em especifico.

A desregulacdo do mercado nacional e a crise no setor aéreo marcado pelos
atentados terroristas de 11 de setembro de 2011 provocaram, no inicio da década de 2000, a
derrocada financeira de companhias nacionais de importante relevancia no mercado.

O grupo empresarial integrado pela Varig S/A, por exemplo, apresentou pedido de
recuperacdo judicial em 26 de junho de 2005, efetivamente concedida em 28 de dezembro de
2005, apds aprovacdo do plano pelos credores. O processo foi tombado sob o n.
2005.001.072887-7 e tramitou na 12 Vara Empresarial do Rio de Janeiro/RJ. Posteriormente, a
recuperacdo judicial foi, ainda, convolada em faléncia, nos termos do art. 94, 1 e 111, da Lei n.
11.101/2005 (BRASIL, 2005).

Em suma, a parte estrutural e financeira da Companhia Aérea foi adquirida
primeiramente pela Varig Log, em leildo judicial, tornando-se a VRG Linhas Aéreas S.A., e,
em seguida, pela Gol Linhas Aéreas Inteligentes S.A. Assim, o programa de milhagem
Smiles, entdo operado pela Varig, foi adquirido pela Gol Linhas Aéreas S.A.

Posteriormente, em 2013, foi criada uma sociedade empresarial independente,
organizada em forma de sociedade an6nima de capital aberto, com a captacdo de R$ 1,1
bilhdo com oferta publica inicial (OPI), atualmente denominada Smiles S/A, com o objetivo
especifico de operar programas de fidelidade, dentre eles o programa de milhagem da Gol

Linhas Aéreas. Conforme divulgado pela prépria Companhia,

trata-se de um programa de multifidelizacdo para diversas companhias, incluindo a
GOL Linhas Aéreas, sua principal parceira comercial e a companhia aérea com
maior nimero de voos interligando os aeroportos mais movimentados do Brasil. O
Smiles tem parceria aérea com GOL, Air France, Delta Air Lines, KLM, Qatar
Airways, Aerolineas Argentinas, Etihad, TAP, Alitalia e Copa Airlines — e em
breve, com a Aeroméxico e Korean Air, que juntas voam para mais de 160 paises e
700 destinos em todo o mundo. O programa vem aumentando a sua amplitude e
capilaridade no que diz respeito as parcerias para acimulo e resgate de milhas.
Atualmente, o Smiles tem mais de 200 parceiros no varejo — com 0s maiores bancos
comerciais do Brasil e da América do Sul, administradoras de cartGes de crédito,
grandes redes de varejo, hotéis, restaurantes, empresas de aluguel de automoveis,
postos de combustivel, farmacias, editoras etc., para garantir aos participantes do
Programa Smiles uma ampla gama de opg¢des de acimulo de milhas, ndo apenas
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com as viagens realizadas em companhias aéreas parceiras, mas também no seu dia
o 11
a dia.

Como se observa, portanto, o programa de milhagens Smiles passou a concentrar
a possibilidade de acimulo de milhas de diversas companhias aéreas, bem como a permitir a
utilizacdo dos descontos adquiridos na emissdo de novas passagens aéreas ou aquisicdo de
produtos e servigos dos agentes que comp&em o rol de parceiros comerciais da Companhia.

Nota-se, inclusive, que o controle, desenvolvimento e administracdo do programa
de milhagem tornou-se objeto de uma nova sociedade anénima, a Smiles S/A, desvinculada
do objeto social da Companhia Aérea que orginalmente operava o referido programa de

milhagem. Veja-se, nos termos do Estatuto Social da propria Smiles S/A:

Artigo 3°. A Companhia tem por objeto social principal (a) o desenvolvimento e
gerenciamento de programa de fidelizacdo de clientes, proprio ou de terceiros; (b) a
comercializagdo de direitos de resgate de prémios no &mbito do programa de
fidelizagdo de clientes; (c) a criagdo de banco de dados de pessoas fisicas e juridicas;
(d) a representagdo de outras sociedades, brasileiras ou estrangeiras; (¢) a obtencdo e
processamento de informagdes transacionais referentes a habitos de consumo; (f) a
prestacdo de servigos auxiliares ao comércio de bens e produtos, incluindo, porém
ndo se limitando, a sua importacdo e a exportacdo, além da aquisicdo de itens e
produtos relacionados, direta e indiretamente, & consecucdo das atividades acima
descritas; (g) a exploragdo do ramo de Agéncias de Viagens e Turismo; (h) servigos
turisticos em geral; (i) venda comissionada ou intermediacdo remunerada de
passagens individuais ou coletivas, passeios, viagens e excursoes; (j) intermediacdo
remunerada na reserva de acomodacgdes; (k) a representacdo de empresas
transportadoras, empresas de hospedagem e outras empresas prestadoras de servi¢os
turisticos; e (I) participacio em outras sociedades™.

Assim, 0 nome “Smiles” passou a identificar ndo apenas o servigo de programa
de milhagem, mas, também, pessoa juridica de direito privado, do tipo sociedade empresaria,
organizada sob a forma de sociedade andénima de capital aberto que tem por objeto social a
organizacéo, 0 gerenciamento e a gestdo de programas de fidelidade.

O que se observa é que existe uma relacdo contratual, mercadologicamente
denominada “programa de milhagem Smiles”, estabelecida entre a Gol Linhas Aéreas e 0
consumidor, que lhe garante um percentual de desconto a cada passagem aérea comprada, 0
qual podera ser utilizado no futuro, ap6s o acimulo dos descontos (denominados milhas),
para a compra de nova passagem aérea, ou para a compra de produto ou a contratacdo de
servico oferecido pelos sujeitos empresarios vinculados ao denominado “programa de

milhagem Smiles”.

1 0 SMILES. Disponivel em: <https://www.smiles.com.br/sobre-a-empresa>. Acesso em: 10 set. 2016.
2 ESTATUTO social da Smiles. Disponivel em:
<ir.smiles.com.br/download_arquivos.asp?id_arquivo=A0A5897F-07AF-4B0A...>. Acesso em: 10 set. 2016.
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Ao mesmo tempo, o nome Smiles identifica a sociedade an6nima de capital
aberto, Smiles S/A, constituida de forma independente para gerir, organizar e administrar o
programa de milhas Smiles, bem como outros programas de fidelidade dos sujeitos
empresarios a ele vinculados.

Além de objeto social prdprio, como ndo poderia deixar de ser, tratando-se de
companhia aberta, a composicao social da Smiles S/A passou também a ser formalmente
independente da companhia aérea, ainda que a Gol Linhas Aéreas Inteligentes S/A seja sua
atual controladora. Em sintese, a composi¢do social da companhia pode ser assim

representada:

ESQUEMA 2 — Composicdo acionaria da Smiles S/A

@NOVO

MERCADO

ODMAFODOVEISPA

B Novo Mercado BM&FBOVESPA (54,10%)

¥ Gol Linhas Aéreas Inteligentes S/A

Fonte: Elaborado pelo autor.

Conforme verificado, portanto, o programa Smiles inicialmente criado
exclusivamente para a uma determinada companhia aérea (Varig e, posteriormente, Gol),
além de passar a estruturar-se em torno de uma companhia aberta, com personalidade juridica
prépria, formalmente independente, passou por um incremento no objeto de sua atividade
principal.

Foram incluidas novas formas de utilizagdo do credito obtido com a contratacdo

ndo apenas de passagem de determinada companhia aérea, mas também com a compra de
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produtos ou a contratagdo de servigos de outros sujeitos empresarios que compdem um rol de
parceiros do Smiles.

Assim, passou-se a ser permitida ndo apenas a emissdo de nova passagem aérea a
partir da acumulacdo de pontos/milhas, mas também a compra de produtos e contratacdo de
servigos dos parceiros comerciais da Smiles S/A. Nota-se, nesse caso, a presenca e atuagado
ndo somente do empresario inicialmente responsavel pelo programa de fidelizacdo
(Companhia Aérea Gol), mas também de outros empresarios e agentes de mercado. E o que
demonstra, por exemplo, o fluxograma a seguir:

ESQUEMA 3 - Estruturacédo atual do programa Smiles

CONSUMIDOR

Gol Linhas
Aéreas

ol outro $ — desconto Passagem,
parceiro (Moeda \ servigo ou
paralela) produto

Transfere
desconto

i PARCEIROS

PARCEIROE

Fonte: Elaborado pelo autor.
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Conforme representado pelo esquema, no caso do programa Smiles o consumidor,
ao celebrar o contrato de transporte aérea que lhe garante a passagem aérea da Gol Linhas
Aéreas S/A, adquirir produto ou contratar servico de algum dos parceiros vinculados ao
Smiles, recebe — além do bilhete aéreo, produto ou servi¢co — um percentual de desconto para
aquisicdo de nova passagem aérea, ou outros produtos e servigos dos parceiros Smiles, em
forma de milhas.

A Gol Linhas Aéreas S/A, ou outro parceiro, por sua vez, transfere a prestacdo de
concessao de desconto ao operador do seu programa de milhas (Smiles S/A). O operador das
milhas, por sua vez, transfere a prestacdo de concessdo de desconto aos Seus parceiros
comerciais, dentre eles a propria companhia aérea. A partir dai, o consumidor podera utilizar
0 seu direito a obter o desconto, forma de milhas, em qualquer dos parceiros do operador da
milhas para a aquisi¢do de produtos ou contratacdo de servicos.

No mercado nacional, as sucessivas transformacgdes no modelo de negdcio nédo se
traduzem em realidade exclusivamente vivida pelo programa de milhagens Smiles.

O programa TAM Fidelidade, de criacdo da companhia aérea TAM S/A, o
primeiro programa de milhagens do pais, também passou por diversas modificacdes ao longo
do tempo. Originalmente criado em 1993, o negdcio sempre foi administrado diretamente pela
companhia aérea. No entanto, diversas parcerias estabelecidas, desde entdo, bem como a
propria alteracdo da composicdo social da companhia aérea, foram fontes de diversas
modifica¢cdes no programa de milhagem.

Atualmente, considerando o grupo empresarial estabelecido entre a TAM S/A e a
LAN Airlines S/A, o programa de milhagens passou a se chamar LATAM Fidelidade.
Formalmente, a administracdo do programa de milhagem ainda é realizada pela companhia
aerea TAM S/A:

O PROGRAMA LATAM FIDELIDADE (‘Programa’), desenvolvido pela empresa
TAM LINHAS AEREAS S.A. (‘TAM’), inscrita no CNPJ sob o ne
02.012.862/0001-60, procura incentivar a utilizacdo de seus servicos de transporte
aéreo pelo Cliente (‘Cliente’).*®

No entanto, o que se observa do préprio regulamento do referido programa de
milhagem ¢é que ha uma intercessdo com a chamada Rede Multiplus Fidelidade. Isso porque,

nos termos do instrumento contratual mercadologicamente denominado “Regulamento do

13 REGULAMENTO do Programa Latam Fidelidade. Disponivel em:
<https://www.latam.com/content/dam/LAT AM/latam-marca-
unica/Brasil/PDF/Fidelidade/REGULAMENTO_DO_PROGRAMA_LATAM_FIDELIDADE_1_janeiro_2017.
pdf>. Acesso em: 9 set. 2016.
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programa LATAM Fidelidade”, tanto a forma de cadastro, COmo a operacdo e resgate séo
realizadas em conjunto com a chamada Rede Multiplus Fidelidade. H&, inclusive, mencéo
expressa a sincronizacdo de cadastro entre 0 LATAM Fidelidade e o Multiplus. Veja-se:
“1.15A adesao do cliente ao programa LATAM Fidelidade resulta em automatica adesao a
base Multiplus”.

O que ocorre na prética, portanto, é que o programa LATAM Fidelidade é criado
e mantido pela companhia aérea, mas passou a ser administrado pela Multiplus S/A, criada
em janeiro de 2010.

A Multiplus S/A é uma companhia de capital aberto, cujo objetivo social é
exatamente a administragdo de diversos programas de fidelidade, dentre eles o LATAM

Fidelidade. E o que se extrai do seu estatuto social:

Artigo 3° — A Companhia tem por objeto: i. o desenvolvimento e gerenciamento do
programa de fidelizagdo de clientes em razdo do consumo de bens e servigos
oferecidos por parceiros da Companbhia; ii. a comercializagao de direitos de resgate
de prémios no ambito do programa de fidelizag@o de clientes; iii. a criacdo de banco
de dados de pessoas fisicas e juridicas; iv. a obtencdo e processamento de
informagdes transacionais referentes a habitos de consumo; v. a representagdo de
outras sociedades, brasileiras ou estrangeiras; e vi. prestagdo de servigos auxiliares
ao comércio de bens e produtos, incluindo, porém ndo se limitando, a sua
importacdo e a exportacdo, além da aquisicdo de itens e produtos relacionados,
direta e indiretamente, a consecucdo das atividades acima descritas."*

De acordo com o site da Multiplus S/A, existem 116 agentes empresariais
conveniados a rede, que oferecem servicos e produtos diversos, como hotelaria, aluguel de
veiculos, restaurantes e eletrodomésticos.

A Multiplus S/A, por sua vez, apesar de possuir personalidade juridica propria e
objeto social distinto, € controlada pela TAM S/A — que integra o grupo empresarial LATAM

—, conforme composicdo aciondria a seguir representada:

Y ESTATUTO social da Multiplus. Disponivel em:
<ri.pontosmultiplus.com.br/arquivos/Multiplus_Estatuto_20120723_pt.pdf>. Acesso em: 9 set. 2016.
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ESQUEMA 4 — Composicdo acionaria da Multiplus S/A

%
oy

EMAEFDOVLSPA

m Novo Mercado BM&FBOVESPA (27,12%)

® TAM S/A (72,74%)

Fonte: Elaborado pelo autor.

A expressdo Multiplus, portanto, é utilizada para designar um sujeito, agente
empresarial, constituido em forma de companhia de capital aberto, que tem por objeto social a
operacdo e a administracdo de programas de fidelidade. Além de administrar programas de
fidelidade de outros empresarios, a Multiplus S/A desenvolve seu préprio programa de
fidelidade. A medida que o consumidor adquire produtos e servigos dos parceiros comerciais
da Multiplus, acaba acumulando descontos em forma de pontos Multiplus, que, ao final,
podem ser trocados por novos produtos e servicos oferecidos pelos parceiros comerciais.

Nesse contexto, assim como visto em relagdo ao termo Smiles, a denominacéao
Multiplus pode ser empregada para a identificacdo de um programa de fidelidade e, ainda, da
propria pessoa juridica de direito privado, do tipo sociedade empreséria, organizada sob a
forma de sociedade andnima de capital aberto. No entanto, a despeito do mesmo termo,
tecnicamente, ndo se confundem, tratando-se de naturezas absolutamente distintas: enquanto
um se refere a relagdo contratual estabelecida, o outro diz respeito ao sujeito empresarial.

Como se observa, portanto, os programas de milhagem Smiles e LATAM
Fidelidade sdo operados por sociedades empresarias de capital aberto — a Smiles S/A e a
Multiplus S/A respectivamente —, que tem por objeto social exatamente a administracdo de
programas de fidelidade.



37

H4, ainda, no mercado nacional, o programa de milhagem desenvolvido pela Azul
Linhas Aéreas Brasileiras S/A, denominado “Tudo Azul”, criado em 2009, um ano apds a
Companhia Aérea comecar a operar.

Como os demais programas de fidelidade tratados (Smiles e LATAM Fidelidade),
a Companhia Aérea Azul oferece descontos aos seus consumidores pela realizacdo de
compras de passagens, que sd&o computados com base na ficcdo dos pontos. Ao final, o
consumidor podera utilizar os descontos recebidos para em troca de passagens aéreas,
produtos ou servigos oferecidos pelos parceiros comerciais da companhia.

A diferenca entre a forma de organizacdo do programa de milhagem Tudo Azul e
os demais programas de milhagens acima tratados é que a Companhia Aérea Azul é que
administra diretamente o programa de milhagem, sem a criacdo de uma sociedade empresarial
prépria para o desenvolvimento desta atividade especifica, como é o caso da Multiplus S/A e
Smiles S/A. Ademais, a Azul Linhas Aéreas Brasileiras S/A se organiza em forma de
sociedade anonima de capital fechado.

De toda forma, conforme noticias recentemente divulgadas (MANDL, 2017), a
Azul Linhas Aéreas Brasileiras S/A também ja se prepara para criar uma nova sociedade
anonima de capital aberto para administrar seu programa de milhagem, seguindo a tendéncia
das demais sociedades empresarias atuantes no mercado.

Assim como a Multiplus S/A, a Smiles S/A e a Azul Linhas Aéreas Brasileiras
S/A, atua no pais outro empresario voltado para a administracdo e operacdo de programa de
fidelidade. E o chamado Dotz, criado em 2000, que, além de identificar um programa de
fidelidade, é o titulo do estabelecimento de titularidade da pessoa juridica de direito privado,
do tipo sociedade empresaria que possui como nome empresarial “Companhia Brasileira de
Solugdes de Marketing” (CBSM)™.

Ao contrario da Multiplus S/A, e também da Smiles S/A, a CBSM que administra
o0 Dotz, assim como a Azul Linhas Aéreas Brasileiras S/A, se organiza em forma de
companhia de capital fechado, e ndo aberto, desenvolvendo programa de fidelidade proprio
em conjunto com programas de fidelidade desenvolvidos por seus parceiros comerciais.

De acordo com a prépria divulgacdo do programa denominado “Dotz”, o

Programa Dotz: ¢ uma ferramenta, gerida pela CBSM, que visa exclusivamente,
fidelizar os participantes junto aos seus parceiros comerciais, por meio do qual as
vendas de produtos e servicos realizadas pelos parceiros serdo convertidas em Dotz,

> DOTZ. Regulamento. Disponivel em: <http://www.superlagoa.com.br/regulamento-dotz.pdf>. Acesso em: 25
out. 2016.
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em decorréncia da assung@o pela CBSM, das obrigagdes de entrega de prémios dos
parceiros, em favor dos participantes, de maneira a permitir que os participantes
possam trocar Dotz por produtos e servigcos, nos estabelecimentos credenciados e
nos canais disponiveis.

A grande diferenca do Dotz em relacdo aos demais programas de fidelidade e
milhagem apontados é que sua origem ndo esté vinculada a uma companhia aérea especifica e
0 seu modo de operagdo no mercado pressupde, desde seu nascedouro, a parceria com outros
sujeitos empresarios para a concessao de descontos aos consumidores.

De acordo o historico acima delineado, nota-se que a forma de organizagédo e
estruturacdo dos programas de fidelidade, objeto central dos estudos, desenvolveu-se em fases
distintas no exercicio desse tipo de atividade.

A primeira fase, identificada no Esquema 1, foi marcada por uma forma mais
simplificada de exercicio da atividade empresarial, mediante a atuacdo direta apenas do
empresario responsavel pelo programa de fidelizaco e o consumidor. E o caso, por exemplo,
do estagio inicial dos programas de milhagem Tam Fidelidade (atualmente LATAM
Fidelidade), Smiles e Tudo Azul. A Companhia Aérea oferece diretamente descontos (milhas)
aos clientes pela compra sucessiva de passagens aéreas da companhia e, do acimulo desses
descontos, permitia a emissao de novo bilhete de passagem aérea a esse mesmo consumidor.
Na hipotese, a relacdo é estabelecida diretamente entre a companhia aérea e 0 passageiro
consumidor.

A segunda fase, mais complexa e elaborada, ilustrada no Esquema 3, envolve nao
apenas 0 empresario e o consumidor, mas também uma gama de outros empresarios que
atuam no oferecimento de servicos e produtos em troca dos pontos ou milhas acumulados
pelo consumidor. E o chamado “programa de fidelidade por coalizacio”.

Na segunda fase, portanto, a organizacdo e a estruturacdo do programa de
fidelidade se ddo de forma mais complexa, como se se tratasse de uma evolugdo da estrutura
que inicialmente era pautada pela fidelizacdo direta ao empresario, e se volta para um grupo
de empresarios. Tais modelos de negdcios tém sido identificados como “programas de
multifidelizacdo ou de coaliz80”, exatamente por concentrarem interesses de diversos agentes
do mercado empresarial. E o que ocorre, por exemplo, tratando-se do programa de fidelidade
Dotz e da fase atual dos programas de fidelidade Smiles (operado pela Smiles S/A), LATAM
Fidelidade (antigo TAM Fidelidade, operado pelo Multiplos S/A) e Tudo Azul.
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Ai reside a diferenca na compreensdo do modelo de negdcio dos programas de
milhagem (que pressupe a existéncia da administragdo do servigco por uma companhia aérea
e 0 computo dos descontos em forma de milhas) e os programas de fidelidade.

Mais do que uma simples evolucao organizacional ou estrutural, a complexidade
implica, também, a concentracdo de interesses distintos de cada um desses agentes do
mercado. A propria Multiplus S/A, que se identifica como programa de fidelidade por
coaliz&o, apresenta e indica as vantagens acessorias desse tipo de organizacdo empresarial —

que extrapola a simples fidelidade do consumidor:

Os programas de coalizdo permitem o actmulo e resgate de pontos em diferentes
companhias. Nesse caso, incentiva-se a fidelidade do consumidor ndo somente a um
estabelecimento, mas a uma rede de parceiros comerciais. Entre as vantagens para
esses parceiros estdo menores custos de aquisicdo e de retencdo de clientes, uma vez
que os mesmos sdo compartilhados entre todos os parceiros da rede e, ainda, acesso
a base de consumidores de outros segmentos, abertura de um novo canal de
divulgacdo da marca e possibilidade de realizagdo de acBes promocionais
conjuntas com outros parceiros, entre outros beneficios. No que se refere aos
consumidores, os programas de coalizdo permitem um acumulo mais rapido de
pontos, mais opgdes de resgate e melhor gerenciamento e controle dos pontos
(MULTIPUS, 2010, p. 9, grifos nossos)

Nota-se que nesse tipo de desenvolvimento de atividade, pautada por uma rede
complexa de contratos, o empresario objetiva ndo apenas a tradicional fidelizacdo do
consumidor, mas também o acesso a uma base de consumidores e maior penetracdo de seus
produtos e servicos no mercado de consumo. Em sintese, os programas de fidelidade por

coaliz8o podem ser assim representados:



ESQUEMA 5 - Estruturacéo dos programas de fidelidade por coalizacgéo
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Fonte: Elaborado pelo autor.
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Conforme se verifica, portanto, é possivel identificar uma evolucdo historica dos

programas de fidelidade que comecam a operar de forma estruturada, organizada e

empresarial com base nos programas de milhagem que remontam ao final de década de 1980

nos Estados Unidos, e no inicio da década de 1990 no Brasil.

Com o passar dos anos, os programas de milhagem ganharam uma estruturacao e

organizacao juridico-empresarial ainda maior e, salvo excegdes, passaram a ser operados por

16 utilizagdo atécnica da palavra “empresa” no esquema se deu como forma de simplificagdo a linguagem. N&o
se desconsidera, no entanto, que o tecnicamente correto seria a utilizagdo do termo “empresario” uma vez que se
trata do que exerce a atividade empresarial.



41

pessoas juridicas criadas exclusivamente para o exercicio da atividade de gestdo e
administracdo dos programas de milhagem.

A evolucdo histérica acima rememorada demonstra, de forma clara, que a
utilizacdo de programas de milhagem e fidelidade ganhou relevancia econémica — seja como
ferramenta de marketing, seja como forma de fidelizagcdo — a ponto de justificar a criacdo de
sociedades andnimas voltadas exclusivamente para o desenvolvimento da atividade de gestdo
e administracéo desses programas.

Analisando de forma ainda mais aprofundada, verifica-se que 0s empresarios,
passaram a adotar um discurso e posicionamento ainda mais sofisticado no mercado. Seja a
partir de campanhas publicitarias ou mesmo em seus proprios demonstrativos contabeis, nota-
se gque 0s empresarios passaram a identificar os pontos e milhas como uma moeda. Ademais,
passaram a comercializar os pontos e milhas diretamente aos consumidores, em troca de
moeda oficial, enfraquecendo o elemento da fidelizacdo que até entdo era o identificador do
modelo de negacio.

Dessa nova forma de atuacdo no mercado é que advém a terceira fase de
desenvolvimento dos programas de fidelizacdo e milhagem analisada neste estudo, em que o
empresério adota um posicionamento mais claro na negociacdo direta, tratando as milhas e

pontos de fidelizacdo como espécie de moeda.
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3 OS PROGRAMAS DE MILHAGEM E FIDELIDADE ANALISADOS

Neste capitulo sdo apontados os programas de fidelizacdo e milhagem escolhidos
como paradigmas para analise deste estudo, bem como as normas previstas pelos empresarios
para o desenvolvimento de cada um desses programas. De tal forma, procurou-se verificar
qual o enquadramento juridico pretendido pelo empresario em relacdo a sua atividade, assim

como as normas que, em principio, regem os referidos programas de fidelizacdo e milhagem.

3.1. O objeto de anélise do presente estudo

Para realizacdo de andlise mais aprofundada acerca do objeto deste trabalho,
foram utilizados como paradigmas os programas nacionais de fidelizacdo Multiplus e Dotz, e
os programas de milhagem Smiles, TAM Fidelidade (atualmente denominado LATAM
Fidelidade) e Tudo Azul.

Nesse recorte metodologico orientou-se pela participacdo dos programas no
mercado e sua relevancia econémica. Nesse sentido, tendo em vista as informacdes
disponibilizadas por Mazoni Junior (2016), os maiores programas de fidelidade no pais
atualmente sdo Multiplus e Dotz que possuem mais de 12,5 milhdes de participantes cada.

Em relagdo aos programas de milhagem (Smiles, LATAM Fidelidade e Tudo
Azul), no recorte metodoldgico orientou-se pelas informacgoes e dados estatisticos relativos ao
Mercado de Transporte em 2015, disponibilizados pela Agéncia Nacional de Aviacdo Civil
(ANAC, 2016), especialmente em relacdo a participacdo no mercado nacional e internacional
e a quantidade de passageiros transportados. Os dados em questdo foram compilados nas

tabelas abaixo:

TABELA 1 - Participagdo das companhias aéreas no mercado nacional em 2015

GOL TAM AZUL
Janeiro 38,2% 36,8% 16,3%
Fevereiro 36,1% 36,6% 17,5%
Marco 34,3% 37,6% 17,7%
Abril 36,6% 36,6% 16,6%
Maio 36,5% 36,1% 17,0%
Junho 36,3% 36,6% 16,9%
Julho 36,6% 37,3% 16,4%




Agosto 34,4% 37,9% 17,0%
Setembro 34,0% 37,0% 17,5%
Outubro 34,7% 36,9% 17,0%
Novembro 34,9% 36,7% 16,9%
Dezembro 37, 7% 34,4% 16,7%

TABELA 2 — Passageiros em voos nacionais em 2015(milhdes).

Fonte: ANAC, 2017

GOL TAM AZUL

Janeiro 3,58 3,10 1,87
Fevereiro 2,66 2,41 1,59
Marco 2,77 2,59 1,70
Abril 2,95 2,57 1,63
Maio 2,84 2,49 1,62
Junho 2,73 2,43 1,57
Julho 3,36 2,97 1,82
Agosto 2,74 2,64 1,64
Setembro 2,68 2,50 1,67
Outubro 2,83 2,59 1,68
Novembro 2,7 2,47 1,60
Dezembro 3,2 2,6 1,7

Fonte: ANAC, 2017

GOL TAM AZUL
Janeiro 15,9% 76,3% 7,8%
Fevereiro 14,3% 69,8% 15,9%
Margo 14,8% 77,2% 7,9%
Abril 14,0% 78,9% 7,1%
Maio 12,1% 80,3% 7,6%
Junho 12,4% 81,2% 6,4%
Julho 14,7% 76,9% 8,3%
Agosto 16,3% 78,9% 7,4%
Setembro 13,1% 79,8% 7,1%
Outubro 13,0% 79,8% 7,1%
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TABELA 3 - Participagdo das companhias aéreas no mercado internacional em 2015.
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Novembro 12,7% 79,9% 7,3%
Dezembro 11,6% 76,5% 11,8%
Fonte: ANAC, 2017.

TABELA 4 — Passageiros em voos internacionais em 2015(milhdes).

GOL TAM AZUL
Janeiro 200,6 44577 36,2
Fevereiro 366,9 819,0 66,7
Marco 166,4 373,8 48,2
Abril 156,9 368,4 24,4
Maio 141,1 394,9 30,2
Junho 140,7 384,8 25,0
Julho 197,5 460,1 39,2
Agosto 177,0 450,3 37,2
Setembro 162,1 432,7 36,7
Outubro 159,2 4134 31,0
Novembro 156,4 386,8 29,4
Dezembro 159,6 420,6 54,4

Fonte: ANAC, 2016.

Da anélise dos dados observa-se que as trés principais companhias aéreas atuantes
no pais (maior numero de passageiros transportados e maior participagdo no mercado) sao,
portanto, Gol Linhas Aéreas S/A (Gol), Tam S/A (Tam), Azul Linhas Aéreas Brasileiras S/A
(Azul).

Apesar das variaces quantitativas, conforme levantamento realizado pela ANAC

em 2017, as trés maiores companhias aéreas nacionais em 2016 continuam sendo as mesmas:
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ESQUEMA 6 — Participacao das quatro maiores empresas do mercado doméstico — 2016

Participacdo das quatro principais empresas no nimero de voos —

mercado doméstico, 2016

Decolagens 30% Gol

Gol 246.737  Azul
Azul 255.178 ® Latam
Latam 207.113 828.935 W Avianca
Avianca 75.543

Outras
Outras 44.364 NOO8
Indastria 823.935

Fonte: ANAC, 2017.

Tais companhias aéreas, conforme verificado no topico anterior, administram,
atualmente, de forma direta ou indireta'’, os programas de milhagem Smiles, Tam Fidelidade
e Tudo Azul, respectivamente. Dessa forma, foram esses os trés programas de milhagem
escolhidos como objeto de observacéo para o desenvolvimento deste trabalho.

Da andlise dos referidos programas de fidelizacdo e milhagem, verifica-se que
estes se apresentam, em um primeiro momento, organizados em regras e disposi¢fes contidas
em documentos denominados ‘“Regulamentos”, que sofrem alteragdes e atualizagdes
periddicas, e sdo disponibilizados nos sites dos empresarios responsaveis pela administracdo
de cada programa.

Em raz&o das constantes atualizagdes dos chamados “regulamentos”, esclarece-se
neste presente trabalho sdo analisadas as versdes dos documentos relativos aos programas de
fidelidade e de milhagem acima indicados disponibilizadas em dezembro de 2016 — que
passam a integrar 0s anexos do presente estudo.

Para que se compreenda da forma mais adequada, portanto, o conjunto de relacGes
juridicas estabelecidas no bojo daquilo que se denomina “programa de fidelidade” ou
“programa de milhagem”, necessaria a analise dos “regulamentos”, em especial as regras e

normas neles estipuladas.

Y7 A forma direta é compreendida pela exploragdo dos programas de milhagem pelo préprio empresario que
também exerce a atividade de transporte aéreo de passageiros. J& a exploracdo indireta é quando o empresario
responsavel pelo transporte aéreo de passageiros € titular majoritario de quotas ou agBes da sociedade
empresarial que tem por objeto o exercicio da atividade de que cuidam os programas de fidelizacdo e milhagem.
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3.2 A utilizacdo atécnica do termo “regulamento” nos programas de fidelizacdo e

milhagem

Como sinalizado, o regramento estabelecido pelos empresarios para
operacionalizar os chamados programas de fidelidade e milhagem, em principio®®, é
concentrado em documentos denominados “regulamentos”.

Tais documentos ndo dizem respeito a relacdo juridica estabelecida entre os
sujeitos empresarios na rede de fornecedores de produtos e servi¢os que compde 0S programas
de fidelidade — estas se encontram disciplinadas em instrumentos particulares que ndo séo
divulgados no mercado.

Os “regulamentos” tratam, td0 somente, da relagdo que se estabelece entre o
empresario operador e o consumidor, na composicdo de regras e condicdes para
funcionamento do denominado “programa de fidelidade” mediante a perspectiva da relagéo
estabelecida entre o administrador desse programa.

A terminologia empregada na denominacdo dos documentos disponibilizados
pelos empresarios responsaveis pela administracdo dos programas de fidelidade merece
especial atencdo. Necessario averiguar se se trata de nomenclatura utilizada no sentido técnico
e juridico do termo ou se, em verdade, apenas € uma utilizacdo alegorica, voltada para fins
publicitérios.

E de se considerar, incialmente, que o termo “regulamento” nao ¢ utilizado como
nomen juris que isola com precisdo técnica uma categoria juridica de atos uniformes em todo
e qualquer ordenamento juridico. Antes disso, trata-se de termo utilizado em diferentes
ordenamentos para designar uma gama de atos de naturezas distintas.

No ordenamento juridico brasileiro, no entanto, o termo possui natureza especifica
e conceito bem definido relacionando-se com o direito publico e, mais precisamente, com 0
direito administrativo. Para Celso Antonio Bandeira de Mello (MELLO, 1998, p. 200), o

“regulamento” ¢ definido como

ato geral e (de regra) abstrato, de competéncia privativa do Chefe do Poder
Executivo, expedido com a estrita finalidade de produzir as disposi¢Ges operacionais
uniformizadoras necessarias a execugdo de lei cuja aplicagdo demande atuagdo da
Administracao Publica.

'8 Diz-se “em principio” porque, como sera demonstrado adiante, a relagdo estabelecida no bojo dos programas
de fidelizagdo e milhagem é mais complexa do que incialmente aparenta e ndo se limita aos termos dos
documentos denominados “regulamentos”.
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Tal definicdo emana dos dispositivos constitucionais que, ao caracterizarem 0
principio da legalidade, impdem ao regulamento carater de ato subordinado, também
compreendido como subalterno e dependente de lei. Tecnicamente, portanto, regulamento é
fruto da funcdo regulamentar, aquela exercida com exclusividade pelo Presidente da

Republica, nos termos do art. 84, 1V, da Constituicéo:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

I — nomear e exonerar 0s Ministros de Estado;

Il — exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a direcdo superior da
administracdo federal,

Il — iniciar o processo legislativo, na forma e nos casos previstos nesta
Constituicéo;

IV — sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e
regulamentos para sua fiel execugéo;

(BRASIL, 1988).

Assim, a despeito do que ocorre em outros ordenamentos alienigenas, no Brasil
somente pode existir aquilo que se denomina “regulamentos executivos” — ouU seja, aqueles
que se destinam a fiel execucdo da lei.

Como fruto da funcdo regulatéria, o regulamento ndo se confunde com a lei —
fruto da funcéo legislativa — uma vez que esta inova no mundo juridico ao criar direitos e
obrigagdes. A regulacdo, por outro lado, limita-se & interpretacdo do conteudo técnico da lei.
Somente a lei, e ndo ao regulamento, compete indicar as condi¢cbes em que se operam as
restricdes ou aquisicOes de direitos (MELLO, 1998, p. 211).

De igual forma, ndo se trata a funcdo regulatéria de sindnimo de funcao
regulamentar, normativa, hierarquica, disciplinar ou sancionatéria — que sdo tipicos da
administracdo publica. Isso porque o regulamento é ato informado por critérios politicos de
detalhamento da lei, a norma regulatéria explicita conceitos juridicos indeterminados,
(implicitos na lei). Sob esse aspecto, a funcdo regulatéria se diferencia da funcéo
regulamentar. A norma reguladora, fruto da funcdo regulatoria, visa traduzir tecnicamente
principios constitucionais e legais que compdem a base da moldura regulatéria (marco
regulatério) para uma implementacdo eficiente com vista ao atendimento das decisdes
politicas previamente tomadas pela sociedade por meio de seus representantes no Poder
Legislativo (SOUTO, 2008. p. 127).

Regulamento €, assim, o conjunto de regras ou disposi¢cdes estabelecidas para que
sejam executadas as leis, determinado medidas ou instituindo as providéncias para que se
tornem efetivas as determinacdes legislativas. O regulamento, nesse conceito, revela-se como

ato emanado do Poder Executivo com o objetivo de ampliar ou estabelecer as medidas e
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providéncias indispensaveis ao cumprimento da lei. Por ele, instituem-se as regras de
execucdo, ndo de legislacdo, pelo que se mostra um desenvolvimento das disposi¢oes
legislativas no sentido de serem dispostas as regras, meios, providéncias e formulas
adequadas e necessarias ao cabal cumprimento e aplicacdo das leis. Para sua instituicdo, ha,
pois, a regulamentacéo.

E possivel incluir, ainda, o termo “regulamento” como sinénimo de “regimento”,
ai compreendido como o complexo de normas ou regras em que se fixam o regime ou 0 modo
de direcdo ou de conducdo de uma instituicao ou associacao (SILVA, P., 2010, p. 137).

Nota-se, portanto, que a utilizagdo do termo “regulamento” para designar os
documentos que contém supostamente o regramento dos programas de fidelidade n&o atende
ao conceito técnico e legal seja porque ndo se trata de ato fruto da atividade da administracdo
publica, seja porque ndo se relaciona a forma de organizacédo de instituicGes ou associacdes.

Com base, portanto, nos conceitos acima apontados, o que se observa é que a
utilizagdo do termo “regulamento” para designar as regras impostas pelos empresarios, € que
devem ser observadas pelos consumidores no bojo da relagcdo estabelecida nos programas de
fidelidade, esta equivocada e apartada da técnica juridica.

Os documentos em questdo, assim, ndo podem ser classificados juridicamente
como “regulamento” na acepgdo técnica do termo. O que ha, em verdade, é a utilizagdo
alegdrica do vocébulo, que pretende induzir, ou a0 menos sugerir, a existéncia de normas que
estariam fora do ambito de negociacdo entre as partes, que constituiram um regramento
juridico proprio a ser necessariamente observado pelos consumidores.

Ocorre, nesse caso, aquilo que também ja foi e ainda € visto em outras ocasides: a
utilizacdo imprecisa de termo juridico sem comprometimento com sua acepcao técnica. Nesse
sentido, apenas a titulo de exemplo, cabe rememorar o0 que ocorre, por exemplo, com o
proprio vocdbulo “regulagdo”, tratando-se de contratos de seguro.

Na sistematica da relacdo obrigacional do contrato de seguro, compreende-se a
existéncia da palavra “regulagdo” para identificar o instrumento e a condi¢do para que a
indenizacdo seja paga ao segurado. Nesse tipo de contrato, a realizacdo da regulacdo do
sinistro é parte integrante do cumprimento do contrato de que se cuida (TZIRULNIK, 2001, p.
35).

Ocorrido o sinistro, surge o direito do segurado a indenizacdo, mas, para exigir
seu cumprimento, tem de ser superado o estdgio de apuragdo, denominado “regulacdo”, a ser
praticado por provocacdo do segurado e mediante diligéncia do segurador. Apo6s o sinistro,

ndo pode imediatamente ser exigida a indenizagdo. Cabe, antes, comunicar ao segurador a
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ocorréncia do fato danoso, nos termos do art. 771 do Codigo Civil (BRASIL, 2002), para que
este cumpra a obrigagdo de tomar conhecimento do dano e de coteja-lo com os termos do
contrato de seguro. E esse o procedimento denominado “regulagdo do sinistro”. Trata-se de
uma atividade investigatoria no sistema do contrato de seguro, que incumbe ao segurador
desempenhar como parte de suas obrigacdes contraidas nesse tipo de negdcio juridico.

Em nenhum desses casos, no entanto, seja no contrato de seguro, seja na relagéo
estabelecida nos programas de fidelizacdo e milhagem, estd-se diante de um efetivo
“regulamento” no sentido técnico do termo.

N&o se pode permitir que a utilizagao alegoérica e atécnica do termo “regulamento”
seja um empecilho para a identificacdo da sua real funcdo e natureza juridica.

Neste trabalho, portanto, o vocabulo “regulamento” é escrito e utilizado entre
aspas, uma vez que o documento em si ndo se refere a um regulamento na acepcao técnica do
termo.

Nesse sentido, ndo se tratando propriamente de “regulamento”, o que se nota — e
sera analisado a fundo a partir dos proximos tépicos — é que os documentos disponibilizados
pelas companhias aéreas e empresarios que atuam no mercado com programas de fidelizacéo
e milhagem constituem uma das bases da relagdo contratual estabelecida nos programas de
fidelizag&o e milhagem.

3.3 As regras disciplinadas pelos “regulamentos” dos programas de fidelidade e

milhagem analisados

Para que se compreenda com maior profundidade a funcdo e a natureza dos
documentos disponibilizados pelos empresarios denominados “regulamentos” dos programas
de fidelizacdo e milhagem, é preciso identificar o que preveem tais documentos.

Nesse sentido, a partir deste subtdpico sdo analisadas as previsdes que
majoritariamente surgem nos chamados programas de fidelizac&o e milhagem.

Tanto os programas de milhagem quanto os de fidelidade, aparentemente,
organizam-se com base em estruturas normativas criadas pelos denominados “regulamentos”,
que trariam néo apenas as informagdes relativas a forma de desenvolvimento de cada um dos
programas, mas, também, de forma impositiva, disciplinariam os direitos e obrigacdes de cada
um dos envolvidos nas relagcOes estabelecidas nesses programas.

Tais documentos, portanto, trazem as informagdes essenciais relativas a forma de

cadastramento, operacéo, acumulacdo e resgate nos programas de milhagem e fidelizag&o.
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Da analise dos respectivos documentos é possivel identificar uma estrutura

comum, com variagfes de contetdo, que disciplina, em sintese: a) forma de participacao; b)

meios de assuncdo de titularidade sobre pontos e milhas; c) formas de utilizacdo dos

pontos/milhas; d) formas de utilizacdo dos direitos adquiridos; e e) vedacdes a fruicdo dos

direitos adquiridos. E o que sera analisado a seguir.

3.3.1 Forma de participacao

Tanto a Azul Linhas Aéreas Brasileiras S/A quanto a Smiles S/A, a Multiplus

S/IA, a LATAM Linhas Aéreas S/A e a Dotz tratam o aceite do consumidor em rela¢do ao

programa de fidelidade como um processo de cadastramento e adesdo. E o que consta dos

“regulamentos” de cada uma delas:

TABELA 5 — A participagéo do consumidor de acordo com os regulamentos analisados

Empresario

Programa de
Fidelidade

Regulamento

Azul Linhas Aéreas
Brasileiras S/A

Tudo Azul

“3. [...] Ao cadastrar-se no Tudo Azul e
manifestar seu expresso aceite com relacdo a
este Regulamento, o Cliente confirma sua
adesdo espontanea ao Programa e a respectiva
concordancia com todas as regras, termos e
condi¢cBes contidos neste Regulamento, que
podera ser aditado, modificado ou atualizado de
tempos em tempos. Referidas atualizagfes e/ou
modificagbes ao Programa serdo comunicadas
pela Azul pelos canais de comunicagdo que esta

normalmente utiliza com seus Clientes. ”

Smiles S/A

Smiles

“2. ADESAO AO PROGRAMA SMILES

2.1. Poderdo se cadastrar no Programa Smiles
somente as pessoas fisicas, maiores de 18 anos,
residentes ou domiciliadas no Brasil ou no
exterior, inscritos no Cadastro de Pessoas
Fisicas, junto ao Ministério da Fazenda ou
documento de identificacdo valido no pais de

sua residéncia.”
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Multiplus S/A Multiplus

“Os Participantes sdo responsaveis pelo

conhecimento do inteiro  teor  deste

Regulamento, para decidir sobre sua
participacdo na rede Multiplus, sendo certo que
mediante o aceite e ades&o a este Regulamento
0 interessado estara apto a realizar seu cadastro
para usufruir de todos os beneficios e vantagens

darede.”

Tam Linhas Aéreas S/A LATAM Fidelidade

“1.3. Para aderir ao Programa o Cliente podera
realizar sua inscricdo por meio do site
www.tam.com.br ou através do site da
Multiplus:  www.pontosmultiplus.com.br, ou
ainda de outras formas que a TAM vier a
divulgar. Sera permitida somente uma inscricao
por Cliente. [...]

1.15. As adesdes do cliente ao programa
LATAM Fidelidade resulta em automatica

adesdo a base Multiplus.”

CBSM — Companhia Dotz
Brasileira de Solucdes
de Marketing™

“6. Para a realizacdo do cadastro, o participante
devera fornecer todos os dados necessarios para
sua identificacdo, preenchendo integralmente os
campos exigidos na ficha de adesdo ao

Programa Dotz.”

Fonte: Elaborada pelo autor.

A unanimidade, portanto, os “regulamentos” dos programas de fidelizagdo e

milhagem analisados determinam que o ingresso do consumidor se dé a titulo de adesdo, com

0 aceite integral das regras trazidas no corpo do documento, mediante mero cadastramento,

bastando o preenchimento de dados pessoais e de identificacdo nos respectivos sites ou canais

de atendimento ao consumidor.

E possivel observar, ainda, especificamente em relagio ao programa de milhagens

LATAM Fidelidade, que hd uma vinculacdo direta daquele programa com o0 programa

Multiplus. Nesse sentido, tanto a forma de cadastro como a forma de acumulacdo e resgate

dos pontos LATAM Fidelidade, como sera visto adiante, é realizada pela Multiplus, que,

1 Titulo do estabelecimento: Dotz.
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portanto, na prética, é a administradora daquele programa de milhagem. Nesse sentido, 0

“regulamento” do LATAM Fidelidade prevé expressamente que a adesdo do cliente ao

programa resulta em automatica adesdo também ao programa Multiplus.

Em sintese dessa realidade, extrai-se que:

3)

1) as regras de funcionamento dos chamados programas de fidelidade, a

partir dos “regulamentos”, sdo impostas ao consumidor que Ndo possuli

qualquer poder de alteracdo em relacdo ao seu conteudo;

2) somente regras aplicdveis na relacdo estabelecida entre o consumidor e

o operador do programa de fidelidade sdo tornadas publicas, ainda que

o regramento discipline direitos dos consumidores em face de terceiros

“parceiros” dos programas de fidelidade;

ha possibilidade de qualquer consumidor participar dos programas de

fidelidade, bastando que aceite o regramento estabelecido e forneca

seus dados pessoais para cadastramento perante o administrador.

3.3.2 Meios de assuncéao de titularidade sobre pontos e milhas

Quanto as formas de assunc¢ao de titularidade sobre pontos e milhas, cada um dos

chamados programas possui normas distintas. Veja-se, de acordo com cada um dos

“regulamentos’:

TABELA 6 — Formas de assuncao de titularidade sobre pontos e milhas

Empresario Programa de Regulamento
Fidelidade
Azul Linhas | Tudo Azul “A Azul concedera Pontos aos Clientes que estejam
Aéreas devidamente cadastrados no Tudo Azul, e que registrem
Brasileiras S/A devidamente suas reservas de viagens, nos termos deste
Regulamento, no Programa, para efeito de contabilizag&o de tais
Pontos em sua respectiva Conta.”
Smiles S/A Smiles “7.3. S0 Atos Geradores de Milhas Smiles:

a) a realizacdo de voos domésticos ou internacionais com as
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Parceiras Aéreas, desde que os voos das Parceiras Aéreas sejam
elegiveis para concessdo das Milhas Smiles;

b) a aquisi¢do de Produtos ou Servigos das Parceiras Comerciais
do Programa Smiles e/ou da Smiles, desde que os Produtos e
Servicos das Parceiras Comerciais sejam elegiveis a concessao
de Milhas Smiles; e

c)a transferéncia de pontos concedidos pelos Parceiros

Financeiros para conversdao em Milhas no Programa Smiles.”

Multiplus S/A

Multiplus

“3.1 Aclmulo de Pontos. O Acumulo de Pontos pelo
Participante na rede Multiplus Fidelidade podera ocorrer quando
0 Participante: (i) realizar a contratacdo de servigos e/ou
aquisicdo de produtos oferecidos pelos Parceiros; ou (ii)
participar dos programas e/ou promogdes de incentivo a
fidelidade comercial, promovidos pelos Parceiros e transferir os
beneficios obtidos em tais programas e/ou promocdes para a
rede Multiplus.”

Tam Linhas
Aéreas S/A

LATAM
Fidelidade

“2. Formas de Pontuacéo:

2.1. Pontuagdo por viagem aérea: considerando-se a origem e 0
destino final em um determinado trecho voado, o Cliente titular,
devidamente cadastrado e que tenha aderido ao Programa, na
forma prevista neste Regulamento, ganhard uma Pontuacdo a
qual poderd sofrer variacbes em decorréncia da tarifa
efetivamente paga e da modalidade da sua categoria, conforme
regras e informagbes disponibilizadas ao Cliente no ato da
aquisicdo da passagem e no Site. [...]

2.4. Pontuacdo por utilizagdo do Cartdo de Crédito TAM
Itaucard: apdés o pagamento das despesas decorrentes de
compras de bens, produtos ou servicos, e, em alguns casos, da
anuidade do Cartdo de Crédito, e mediante as informagdes
validamente transmitidas pela administradora do referido Cartéo
de Crédito, a TAM fara o langcamento da Pontuacdo obtida no
periodo pelo Cliente. A data da Pontuacdo sera a data da
compensagdo do pagamento pela administradora do Cartdo de
Crédito. Nao contardo para a Pontuacdo as despesas decorrentes
de pagamento de financiamentos de qualquer natureza. A

Pontuacdo decorrente das despesas do Cartdo de Crédito
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Adicional sera atribuida ao titular do referido Cartdo de
Crédito.;

2.5. Pontuagéo por compra de produtos da TAM VIAGENS: por
meio da parceria firmada pela TAM com a TAM VIAGENS, o
Cliente podera receber Pontos do Programa na aquisi¢do de
roteiros turisticos completos e demais produtos oferecidos pela
TAM VIAGENS. A TAM ndo tem qualquer responsabilidade,
direta, indireta, subsidiaria ou solidaria pelos servicos ou
produtos oferecidos pela TAM VIAGENS.”

CBSM
Companhia
Brasileira
Solugdes
Marketing®

de
de

Dotz

“31. Os Participantes Dotz,poderdo ganhar Dotz, de acordo com
as hipoteses a seguir: a) Por meio das atividades oferecidas pelo
Programa Dotz, bem como da utilizagdo de produtos e servi¢os
dos parceiros, mediante a apresentacdo do seu CPF, CNPJ, ou
ainda o numero do Cartdo Dotz; b) Em razdo de promogdes
institucionais da Dotz ou de seus parceiros; c) Nas campanhas

de incentivos desenvolvidas pela Dotz ou por seus parceiros.

Fonte: Elaborada pelo autor.

Em sintese, de forma explicita e expressa, os regramentos dos programas de

fidelidade autorizam que o consumidor acumule pontos de duas formas distintas: (i) compra

de passagens aéreas da respectiva companhia ou de seus parceiros comerciais (no caso de

programas de milhagens) e (ii) compra de produtos e servicos oferecidos por parceiros

comerciais (cujo rol ndo é explicitado no mesmo documento).

Para além dessas duas formas tipicas, que constam expressamente dos

regramentos acima apontados, verifica-se, ainda, ser possivel a acumulacdo de pontuacéao (ou

milhas) de formas alternativas que — a despeito de ndo constarem de forma ostensiva nos

regramentos dos programas de fidelidade — sdo disponibilizadas aos consumidores, na pratica,

nos canais de atendimento ao consumidor. Séo elas:

1)
2)
3)

aquisicao direta de pontos;

transferéncia de pontos para terceiros mediante pagamento de valores;

dilacéo do prazo para utilizacdo dos pontos, mediante pagamento.

2 Titulo do estabelecimento: Dotz.
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No caso da aquisicdo direta dos pontos, os programas de fidelidade Tudo Azul,

Smiles e Multiplus permitem a aquisicdo direta de pontos/milhas, que sdo livremente

negociados pelos proprios administradores dos programas em razdo de ofertas realizadas nos

sites dos administradores indicados.

Assim, & excecdo do programa de fidelidade Dotz, os demais — ai incluidos, entéo,

os programas Tudo Azul, Smiles e Multiplus — permitem ao consumidor que, mediante o

acesso direto ao respectivo site e 0 pagamento do preco estipulado, sejam adquiridos pontos.

Veja-se:

COMPRE MILHAS POR UM PRECO ESPECIAL

Nos sabemos que seu sonho é viajar pelo mundo e estamos aqui para te ajudar a
realiz&-lo. Se seu saldo de milhas ainda néo é suficiente para emitir passagens para o
destino desejado, vocé pode comprar a diferenca por um preco 6timo. O que a gente
quer é ver vocé sorrindo e voando cada vez mais alto. Clientes Smiles podem
comprar até 40.000 milhas por ano e embarcar para qualquer lugar do mundo. Quer
saber quanto falta para emitir as suas passagens? Acesse o painel Minha Conta®.,

COMPRANDO PONTOS VOCE CHEGA LA!
Aqui vocé pode comprar pacotes de pontos Multiplus para completar o seu saldo e
viver grandes experiéncias®.

Clube 1.000. R$ 30,00 /més. Ganhe 4.000 pontos na primeira mensalidade. Faca
agora sua adesdo.

Clube 3.000. R$ 90,00 /més. Ganhe 6.000 pontos na primeira mensalidade. Faga
agora sua adeséo.

Clube 5.000. R$ 145,00 /més. Ganhe 10.000 pontos na primeira mensalidade. Faca
agora sua adeséo.

Clube 10.000. R$ 275,00 /més. Ganhe 20.000 pontos. na primeira mensalidade e
upgrade Safira. Faca agora sua ades&o?.

Veja-se, a titulo de exemplo, a forma de divulgacdo realizada no bojo do

programa de fidelidade Multiplus:

21 SMILES. Comprar milhas. Disponivel em: <https://www.smiles.com.br/comprar-milhas>. Acesso em: 10 dez.

2016.

22 MULTIPLUS. Compre pontos. Disponivel em: <https://www.pontosmultiplus.com.br/facilidades>. Acesso
em: 10 dez. 2016.

23

AZUL.

Clube

TudoAzul:  um clube que te leva mais longe. Disponivel em:

<https://tudoazul.voeazul.com.br/web/azul/clube>. Acesso em: 10 dez. 2016.
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IMAGEM 1 - Possibilidade de aquisicédo direta de pontos pela Multiplus
SIA*

COMECE POR AQUI

COMPRA DE PONTOS

Agora vocé pode comprar pontos para vocé ou para outro

participante Multiplus.

N&o sou um robd

AVANCAR

> Ve/a o Regulamento do servico Compra de pontos

Nota-se, nesses casos, que a possibilidade da aquisicdo direta dos pontos pelo
consumidor fragiliza e, em verdade, afasta o elemento da fidelizacdo em relagéo aos servicos
e produtos dos parceiros.

Isso porque, na hip6tese de aquisicdo direta dos pontos, o consumidor ndo se
submete previamente a aquisicdo dos produtos ou servicos oferecidos pelos parceiros que
integram a cadeia de empresarios envolvidos nos programas de fidelizacdo, passando a ser
inserido diretamente em um ambiente de negocia¢do dos pontos, como se se tratasse de uma
negociacdo de crédito ou circulacdo de moeda paralela — hipdteses que serdo adiante
analisadas neste trabalho.

Mais recentemente, os principais programas de milhagem vém oferecendo aos
consumidores modalidades de pagamentos mensais para acimulo de pontos/milhas.

A Azul Linhas Aéreas Brasileiras S/A, por exemplo, divulga a existéncia de
planos mensais de pagamento para acuimulo de pontos no seu programa de milhagem Tudo

Azul. E o chamado Clube Tudo Azul. Mediante o pagamento de quantias predeterminadas

2 MULTIPLUS. Compre pontos. Disponivel em: <https://www.pontosmultiplus.com.br/facilidades>. Acesso
em: 10 dez. 2016.
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que variam de R$ 30,00 até R$ 275,00 mensais, é possivel a acumulacdo de pontos anuais
que variam de 12 mil a 35 mil). Veja-se:

IMAGEM 2 — Possibilidade de aquisicdo direta de pontos do Clube Azul®
Beneficios dos planos

(V) 1) f
74 s =

Vocé acumula

Acesso antecipado  Bonus ao transferir Pontos 01 ano a mais
pontos e descontos pontos do cartédo qualificaveis na validade do
mensalmente exclusivos em de crédito mensais 10:1 seus pontos
promogoes (até 20.000 por ano)

. Anual: 580 12.000 pts no ano
Clube 12% R$30,00 (=s35000/200

Da mesma forma, a Smiles S/A, que administra o programa de fidelidade Smiles,
divulga a existéncia do Clube Smiles, com planos mensais de pagamento para acimulo de

pontos no seu programa de milhagem, que variam de R$ 42,00 até R$ 299,00 mensais:

25

AZUL. Clube  TudoAzul: um clube que te leva mais
<https://tudoazul.voeazul.com.br/web/azul/clube>. Acesso em 9 maio 2017.

longe.Disponivel  em:
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IMAGEM 3 - Possibilidade de aquisicéo direta de pontos a partir do Clube Smiles®

'_h |

NOVO

CLUBE SMILES | &

Beneficios Davidas frequentes Volte para o Clube Regularize ja

Agora vocé tem mais motivos para assinar o Clube Smiles.

Todo més, quem & assinante Clube Smiles recebe milhas que valem por 10 anos para tirar aguele plano de viagem
do papel e subir de categoria com diferenciais para |& de exclusivos. Sdo 5 planos incomparaveis para viajar mais facil, com
todas as vantagens que s6 o primeiro e melhor clube de beneficios do Brasil pode oferecer.
Aproveite, assine agora mesmo!

E mais facil viajar com a Smiles.

Seguindo a mesma forma de atuacdo da Smiles S/A e da Azul Linhas Aéreas
Brasileiras S/A, a Multiplus S/A também divulga a existéncia do Clube Multiplus —
modalidade de pagamento mensal para aquisicdo de pontos de fidelidade, subdividido nas
categorias Clube 500, Clube 1000, Clube 3000 e Clube 5000. Veja-se:

IMAGEM 4 — Possibilidade de aquisicdo direta de pontos a partir do Clube Multiplus®’

CONHECA OS PLANOQOS

ESCOLHA UM DOS 4 PLANOS E COMECE A JUNTAR PONTOS AGORA MESMO!

Clube 500 Clube 1000 Clube 3000 Clube 5000

Pontuagdo de 500 pontos todo més e Pontuagdo de 1000 pontos todo més e Pontuagdo de 3000 pontos todo més e Pontuagdo de 5000 pontos todo més e
bénus a cada 4 meses bénus a cada 4 meses de plano bénus a cada 4 meses de plano bénus a cada 4 meses de plano
Acumulo de pontos por tempo: Actimulo de pontos por tempo: Acumulo de pontos por tempo: Acumulo de pontos por tempo:
Todo mas Bonus a Todo més Bénus a Todo més Bonus a Todo més Bénus a
cada 4 meses cada 4 meses cada 4 meses cada 4 meses
500 500 1.000 1.000 3.000 3.000 5.000 5.000
Em um anc Em um ano Em um anc Em um ano
PONTOS PONTOS PONTOS PONTOS
7.500HULTIPLU5 15.000 MULTIPLUS 45.000 MULTIPLUS 75.000HUL]IPLU§
RS 26,90 R$ 42,90 RS 112,90 RS 162,90
mensals mensals mensals mensals

ASSINAR ESTE PACOTE ASSINAR ESTE PACOTE ASSINAR ESTE PACOTE ASSINAR ESTE PACOTE

% SMILES. Novo Clube Smiles. Disponivel em: <www.smiles.com.br/clube-smiles/>. Acesso em: 9 maio 2017.
2 MULTIPLUS. Clube Multiplus: conheca 0s planos. Disponivel em:
<https://www.pontosmultiplus.com.br/clubemultiplus >. Acesso em: 9 maio 2017.
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Outra forma de acimulo dos pontos é a transferéncia entre os consumidores.
Nesses casos, portanto, um consumidor que desejar, por liberalidade, ceder seus pontos a
terceiros podera assim proceder, mediante o pagamento de determinada taxa. E o que é
autorizado pelos programas Tudo Azul, Smiles, Multiplus e, consequentemente, LATAM

Fidelidade.

IMAGEM 5 — Possibilidade de transferéncia de pontos pela Multiplus S/A%

Transferir Pontos Consultar Comprovante Regulamento

Transfira pontos para um participante Multiplus

Limite para transferir pontos (2] Limite para receber pontos (7]
50 OOO de 50.000 50 000 de 50.000

. pontos Multiplus - pontos Multiplus
Validos até: 13/02/2018 Walidos até: 13/02/2018

1 - Informe o nimero Multiplus do participante para quem vocé deseja transferir pontos e consulte o valor da taxa de

transferéncia
€ Consultar

Observagies importantes:

Os pontos transferidos serdo creditados na conta desting em até 48 haras apds a confimagdo do pagamenta;
Os pontas transferidos séa vélidos por 2 (dois) anos & partir da data da transagfo.

28 MULTIPLUS. Transferir pontos. Disponivel em:
<https://portal.pontosmultiplus.com.br/portal/pages/TransferirPontos.html?faces-redirect=true>. Acesso em: 10

dez. 2016.
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IMAGEM 6 — Possibilidade de transferéncia de pontos pela Smiles®

mile Qual sua divida? 0 Cadastre-se m
Buscar Voo Hotéis Clube Smiles shopping Smiles Promogées

Juntar e Usar Milhas v

TRANSFERIR MILHAS
VOCE PODE TRANSFERIR SUAS MILHAS SMILES NA HORA PARA A PESSOA ESCOLHIDA!

ACUMULE MILHAS MAIS RAPIDO:

Use suas milhas para levar alguém especial J
para viajar ou conte com as milhas de um amigo
para conhecer aquele destino incrivel.

Transferir Milhas

IMAGEM 7 — Possibilidade de transferéncia de pontos pelo Tudo Azul*°

= TudoAzul | Transferir Pontos

ARTHUR Saldo atual em pontos:
MOREIRA 3.782 pontos @
TudoAzul

Tudo Azul

Selecione a quantidade de pontos que deseja transferir:

CQuantidade de Pontos® Valor a pagar:

500 pontos - rs 20,00

Vocé pode transferir: 3.782 pontos @

Para guem voceé deseja transferir pontos?
CPF ou N* TudoAzul que raceberd os
pontos:

Prosseguir

2 SMILES. Transferir milhas. Disponivel em: <https://www.smiles.com.br/transferir-milhas>. Acesso em: 10
dez. 2016.

¥ TUDO AZUL. Transferir pontos. Disponivel em:
<https://apps.voeazul.com.br/TudoAzul TransferPoints/web/Azul/transferir-pontos>. Acesso em 10 fev. 2017.



61

Em todos os casos, no entanto, ndo e dado ao consumidor a transferéncia
indiscriminada dos pontos de sua titularidade, j& que a transferéncia somente é autorizada
pelos administradores dos programas de fidelidade: 1) mediante o pagamento de determinado
preco ao administrador do programa e 2) com base Unica e exclusivamente na intermediacao
do respectivo administrador e desde que a transferéncia seja para outro consumidor também ja
cadastrado no programa de milhagem respectivo.

Para alem da negociacdo e transferéncia dos pontos entre consumidores por
intermédio do administrador do programa de fidelizacdo e milhagem, observa-se ser possivel,
também, sua renovacdo mediante pagamento de taxa.

Como sera visto adiante, o direito de crédito (ou de desconto) consubstanciado
nos chamados pontos e milhas possui prazo certo para utilizacdo. Passado determinado prazo,
0s pontos e milhas, em principio, ndo podem mais ser utilizados. No entanto, alguns dos
programas de fidelidade em questdo permitem que, mediante o pagamento de determinado
valor, seja dilatado o prazo para utilizacdo do direito ao desconto (pontos/milhas).

E o caso, por exemplo, do programa Multiplus e, consequentemente, do LATAM
Fidelidade, do Smiles e do Tudo Azul:

IMAGEM 8 — Possibilidade de renovacéo do prazo para utilizagéo de pontos Multiplus*

i$:-99

RENOVACAO DE PONTOS

Aqui vocé pode renovar seus pontos expirados nos

ultimos 180 dias

>_\\\ ol //_\ - /‘ S
Q .,,,, \\ \E/) \\ l\i ) 7\\\
[ +|—] [ [ —
| = { ) { [ )
\ &= \\ \ =
\\\ B N A \\\ //

3 MULTIPLUS. Renovacao de pontos. Disponivel em:
<https://promo.pontosmultiplus.com.br/renovacaodepontos/>. Acesso em 10 dez. 2016.


https://promo.pontosmultiplus.com.br/renovacaodepontos/
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IMAGEM 9 — Possibilidade de renovacgédo do prazo para utilizacdo das milhas Smiles

Qual sua davida? .O

Buscar Voo Hotéis Clube Smiles

REATIVAR MILHAS
COM A REATIVACAO DE MILHAS, VOCE FICA MUITO MAIS PERTO DA SUA PROXIMA VIAGEM.

REATIVE SUAS MILHAS VENCIDAS

No Smiles vocé consegue reativa-las

rapidinho e ainda pode ganhar béonus
para complementar seu saldo.

Reativar milhas

IMAGEM 10 - Possibilidade de renovacéo do prazo para utilizacao dos pontos Tudo

Azul
Renovacgédo de Pontos
ARTHUR MOREIRA Voce possul Perlodo: Gomprar Translarir
TudoAzul 5.264 pontos expirados 24 ultimos meses fonios panios

Selecione ou digite a quantidade de pontos que deseja renovar:

Quantidade de Pontos® Valor a pagar:
rs 0,00

Walor unitério: B$ 0,0

33

Compreende-se, assim, que o acumulo de pontos e milhas é realizado, em
observancia a cada um dos regulamentos analisados, bem como as divulgacdes e préaticas que

cada programa de fidelidade adota, de acordo com os seguintes critérios:

¥ SMILES. Reativar milhas. Disponivel em: <https://www.smiles.com.br/reativar-milhas>. Acesso em: 10 dez.
2016.

¥ TUDO AZUL. Tudo Azul Renovagéo de pontos. Disponivel em
<https://apps.voeazul.com.br/TudoAzulRenew/Azul/RenewPoints>. Acesso em: 10 dez. 2016.


https://www.smiles.com.br/reativar-milhas
https://apps.voeazul.com.br/TudoAzulRenew/Azul/RenewPoints
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TABELA 7 — Formas de acumulo de pontos/milhas

Empresario

Programa de
Fidelidade

Formas

Azul Linhas Aéreas Brasileiras
S/IA

Tudo Azul

Celebracdo de contrato de transporte aéreo
de passageiros.
Negociacdo onerosa de pontos/milhas.

Renovacéo onerosa de pontos/milhas.

Smiles S/A

Smiles

Celebracdo de contrato de transporte aéreo
de passageiros.

Compra e venda de produtos ou
contratacdo de servicos de parceiros
comerciais;

Negociagdo onerosa de pontos/milhas.

Renovacéo onerosa de pontos/milhas.

Multiplus S/A

Multiplus

Tam Linhas Aéreas S/A

LATAM
Fidelidade

Celebracdo de contrato de transporte aéreo
de passageiros.

Compra e venda de produtos ou
contratacdo de servigos de parceiros
comerciais;

Negociacdo onerosa de pontos/milhas.

Renovacédo onerosa de pontos/milhas.

CBSM — Companhia Brasileira
de Solucgdes de Marketing®

Dotz

Compra e venda de produtos ou
contratacdo de servigos de parceiros

comerciais.

Fonte: Elaborada pelo autor.

Conclui-se, portanto, que:

1) em principio, o desenvolvimento do programa de fidelidade depende da realizacdo de

outros negocios juridicos a serem celebrados entre o consumidor e empresarios

vinculados ao programa;

2) no entanto, também é possivel a aquisicdo direta de pontos e milhas entre o

administrador do programa e o consumidor, o que afasta o elementos da fidelizacao;

% Titulo do estabelecimento: Dotz.
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3) a circulacdo dos pontos e milhas entre os consumidores € limitada e depende da
intermediacdo do empresério administrador do programa que cobra taxa para sua

transferéncia.

3.3.3 Formas de utilizacdo dos pontos/milhas

Uma vez analisadas as formas previstas pelos “regulamentos” e também aquelas
praticadas pelos administradores dos programas de fidelidade quanto ao cadastramento e
acumulo de pontos e milhas, cumpre verificar, agora, as formas de utilizacdo da
pontuacdo/milhas obtidas pelo consumidor.

De forma geral, os programas de fidelidade qualificam a utilizacdo do direito de
crédito constituido pelos pontos como “resgate”. Trata-se, assim, de uma nomenclatura que
remete a propria ideia de liquidacéo do direito de crédito.

De acordo com os respectivos “regulamentos”, permite-Se gue 0S pontos
acumulados sejam utilizados para a compra de produtos e a contratacdo de servicos
disponibilizados pelos parceiros comerciais, ou seja, pela rede de empresarios vinculados
aquele mesmo programa de fidelidade.

A ideia principal, que remonta a origem histérica dos referidos programas de
milhagem, é justamente a de estimular o consumo dos produtos e servi¢cos oferecidos — 0 que
¢ garantido simultaneamente pela aquisi¢do originéria, da qual sdo gerados os pontos/milhas,
bem como pelo “resgate” dos pontos/milhas, quando utilizado o crédito concedido ao
consumidor.

Se, originalmente, os pontos/milhas gerados eram utilizados somente para a
compra de passagens aéreas perante a propria companhia aérea administradora do programa
de milhagem, a estrutura dos atuais programas de fidelidade permitem que tanto a geracdo dos
pontos quanto o “resgate” dos pontos sejam realizados perante uma gama de empresarios
parceiros.

O modelo original dos programas de milhagem (frequent-flyer programs) prevé o
resgate de pontos por meio da aquisi¢do de produtos de um Unico empresario. J& os atuais
programas de fidelidade baseiam-se no acumulo e resgate de pontos de uma rede de
empresarios denominados “parceiros”. Nesse caso, incentiva-se a fidelidade do consumidor
ndo somente a um estabelecimento, mas, a uma gama de empresarios parceiros comerciais.

A época dos antigos programas de milhagem, tratando-se de passagens aéreas, 0

resgate das milhas nem sempre se mostrava viavel em razdo do preco relativamente elevado
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das passagens (em comparacdo com produtos ou servicos de valor inferior), além de gastos
adicionais geralmente associados com uma viagem. Diante dessa realidade, constantemente
surgiam duas situacGes diametralmente opostas, ambas desfavordveis ao sucesso desse

mercado:

1) passageiros frequentes, que normalmente viajassem constantemente,
acumulavam uma quantidade de pontos que superava a sua capacidade

de “resgate” na compra de novas passagens aéreas;

2) passageiros pouco frequentes, que se inscreviam em um programa de
fidelidade, mas que faziam, por exemplo, apenas uma viagem por ano
em férias, dificilmente acumulavam pontos suficientes, antes que

expirem, para troca-los por nova passagem aérea.

A evolucdo desse mercado em especifico pode ser vista como uma resposta a dois
fatores: 1) a pretensdo de expansdo da logica do mercado para aglutinar um nimero cada vez
maior de empresarios interessados na utilizacdo dos programas de fidelidade como forma de
fomento de suas atividades e, a0 mesmo tempo, partilhar os custos envolvidos na
administragcdo dos programas de fidelidade; 2) a necessidade de garantir maior liquidez ao
direito de crédito constituido nas milhas e pontos, a fim de evitar que a restrigdo no “resgate”
dos pontos leve ao desestimulo dos consumidores.

A evolucdo dos programas de milhagem para programas de fidelidade que
incluem uma gama maior de empresarios €, portanto, uma oferta maior de produtos e servicos,
garante, assim, o incremento da liquidez dos pontos, reunindo, de um lado, varios empresarios
que fidelizam seus respectivos clientes e, de outro, varias possibilidades de troca por produtos
e servicos que atendem aos mais variados gostos e pertencem a diferentes faixas de preco.

Com o passar dos anos, os programas de milhagem ganharam estruturacdo e
organizacdo juridico-empresarial ainda maior, passando a agremiar uma gama maior de
empresarios parceiros gue atuam tanto no momento de concessdo de desconto quanto no
momento de utilizacdo do desconto para 0 acesso a produtos e servicos.

Nota-se, ainda, que, com a utilizacdo dos programas de fidelidade por coalizagéo,
0s empresarios objetivam garantir a penetracdo de seus produtos no mercado de consumo e,

assim, utilizam o programa de fidelidade como um fomento as suas atividades.
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De toda forma, ainda que as possibilidades de utilizagcdo das milhas/pontos sejam
maiores — ja que é possivel a aquisicdo de diversos produtos e servigos disponibilizados por
varios empresarios —, todos os programas de milhagem e fidelidade analisados possuem
previsdes que limitam a utilizacdo do direito de crédito consubstanciado nos pontos. As

limitagGes impostas aos consumidores possuem duas origens distintas:

1) imposicéo de prazo para utilizagdo dos milhas/pontos;

2) vedacdo a negociacdo das milhas/pontos pelos proprios consumidores

para transferéncia a terceiros.
A primeira forma de limitacao do “resgate” dos pontos é a fixacdo de um prazo
certo para a utilizacdo das milhas e pontos adquiridos pelos consumidores. Veja-se, a partir

dos “regulamentos”, conforme a seguir demonstrado:

TABELA 8 — Prazos fixados para exercicio dos direitos

Empresario Programa de Formas
Fidelidade
Azul Linhas Aéreas Brasileiras | Tudo Azul “5. Validade dos pontos.
SIA Cada ponto acumulado na Conta do Cliente no

Tudo Azul expira em 24 (vinte e quatro) meses a
partir da data do voo que resultou em seu
acumulo, salvo os Pontos obtidos através de
campanhas promocionais que poderdo ser
realizadas pela Azul e/ou por seus Parceiros.

A data de acumulagdo de um Ponto é
efetivamente a data do voo, ndo sendo
considerada em hipoOtese alguma a data da
compra do Bilhete ou da inser¢do do ponto, no
caso de pontos retroativos.

Outros Pontos que porventura existam na Conta
do Cliente no TudoAzul, quando do vencimento
de Pontos previamente acumulados, continuardo

valendo, e irdo expirar somente na data de seu

aniversario de 24 (vinte e gquatro) meses, como
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neste Regulamento indicados.”

Smiles S/A

Smiles

“11.1. A validade das Milhas Smiles acumuladas
variard de acordo com a categoria do Cartdo
Smiles do  Participante, na  seguinte
conformidade:

a) 36 (trinta e seis) meses, para as categorias
SMILES e PRATA;

b) 48 (quarenta e oito) meses, para a categoria
OURO;

c) 60 (sessenta) meses, para a categoria
DIAMANTE.”

Multiplus S/A

Multiplus

“2.2 Validade dos Pontos. Os Pontos acumulados
serdo validos para Resgate pelo periodo de 02
(dois) anos, a partir do langamento dos Pontos na
Conta Multiplus do Participante, e o seu débito se
realizara, sempre, da data de lancamento mais

antiga para a mais recente.”

Tam Linhas Aéreas S/A

LATAM
Fidelidade

“3.3. Para a emissdo de uma Passagem-Prémio a
favor do titular do Cartdo e/ou Cartdo de Crédito
é obrigatorio que a Pontuacdo tenha sido lancada
a favor do Cliente, e que a mesma esteja dentro
do prazo de validade, qual seja, o periodo de 02
(dois) anos contados da data da ocorréncia da

Pontuagdo mais antiga.”

CBSM — Companhia Brasileira
de Solugdes de Marketing®

Dotz

“34. Como regra geral, os Dotz ganhos pelos
participantes, terdo validade de 04 (quatro) anos,
contados a partir da disponibilizacdo para uso na
conta, salvo disposicdo especifica, constante em

regulamentos complementares.”

Fonte: Elaborada pelo autor.

Todos os programas analisados, portanto, imp8em prazo certo para “resgate” dos

pontos/milhas, que pode variar de um a quatro anos. A imposic¢ao de prazo é, portanto, uma

das formas previstas nos “regulamentos” que inviabilizam a utilizag@o integral do desconto

adquirido pelos consumidores.

% Titulo do estabelecimento: Dotz.
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Além da imposicdo de prazo para utilizagdo dos pontos, os regulamentos

preveem, ainda, uma série de normas com o objetivo de impossibilitar a negociacdo dos

pontos entre os consumidores e, mais especialmente, de vedar a negocia¢ao dos pontos para

transferéncia a terceiros.

Como verificado, & excecéo do programa de fidelidade Dotz, os demais analisados

no presente estudo permitem a transferéncia de pontos entre consumidores desde que essa

transferéncia seja intermediada pela propria administradora do programa e pago 0 prego

estabelecido para o servico de transferéncia. Ndo obstante isso, ndo ha qualquer autorizagédo

para que o proprio consumidor negocie perante terceirizados a transferéncia onerosa dos

pontos que possui. Em sentido oposto, os regulamentos analisados vedam qualquer forma de

negociacdo dos pontos:

TABELA 9 — Vedacao a negociagdo dos pontos para transferéncia a terceiros.

Empresario

Programa de
Fidelidade

Formas

Azul Linhas Aéreas Brasileiras
S/IA

Tudo Azul

“12. Disposic¢des Gerais [...]

¢) E vedado ao Cliente praticar todo e qualquer
tipo de comercializacdo dos beneficios ou
vantagens obtidas através do  programa
TudoAzul, inclusive, mas ndo se limitando a
vendas, cessfes ou permutas de Pontos. A
comprovacdo de tais praticas ensejard a imediata
exclusdo do Cliente do Programa e o0
cancelamento de seus Pontos, independente de
serem tomadas as medidas judiciais cabiveis e
sem que qualquer indenizacdo seja devida ao

Cliente.

Smiles S/A

Smiles

“5.3. SEM PREJUIZO DAS SANCOES CIVIS,
ADMINISTRATIVAS E CRIMINAIS
CABIVEIS, A SMILES PODERA EXCLUIR
OU SUSPENDER DO PROGRAMA SMILES O
PARTICIPANTE QUE:

a) negociar, sob qualquer forma, suas Milhas
Smiles com terceiros, fora das regras previstas

neste Regulamento, incluindo, mas ndo se
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limitando, aos casos de compra e venda irregular
de Bilhetes Aéreos ou de produtos e servigos

disponibilizados na Loja Virtual;”

Multiplus S/A

Multiplus

“2.3 Proibi¢do de Negociacdo de Pontos e de
beneficios da rede Multiplus. Fica expressamente
proibida a negociacdo pelo Participante dos
Pontos e/ou dos beneficios oferecidos pela rede
Multiplus, sob qualquer forma, incluindo, mas
ndo se limitando & sua compra, venda, cessdes,
doacBes ou permuta de Pontos. A comprovagdo
de tais praticas ensejara a imediata exclusdo do
Participante da rede Multiplus e o cancelamento
dos Pontos, independente de serem tomadas as

medidas judiciais cabiveis.”

Tam Linhas Aéreas S/A

LATAM
Fidelidade

“1.7. E expressamente vedado ao Cliente praticar
todo e qualquer tipo de comercializacdo dos
beneficios, vantagens ou passagens-prémio
obtidos por meio deste Programa, inclusive, mas
ndo se limitando a compras, vendas, cessoes,
doacGes ou permutas de Pontuacdo. A
comprovacdo de tais praticas ensejard a imediata
exclusdo do Cliente do Programa e o0
cancelamento de sua Pontuacdo, além da
aplicagdo das medidas judiciais cabiveis, sem que
qualquer indenizacdo seja devida ao Cliente em

razdo de tal exclusio.”

Fonte: Elaborada pelo autor.

Como se verifica, portanto, além de vedar a negociacdo dos pontos pelos

consumidores para transferéncia a terceiros, 0s documentos denominados “regulamentos”

preveem ainda punicdes e podem levar até mesmo a exclusdo unilateral dos programas.

As reflexfes em relacdo a legalidade dessa vedagdo, ou seja, saber se as milhas e

0s pontos podem ou ndo ser negociados de forma onerosa pelos consumidores, serdo objeto

de analise aprofundada nos proximos topicos, considerando a necessidade de compreenséo do

global do modelo de negdcio objeto deste estudo.
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4 O MODELO DE NEGOCIO: MILHAS E PONTOS DE FIDELIZACAO COMO
MOEDAS PARALELAS

Para que se possa realizar com a precisdo técnica a andlise juridica dos
programas de fidelizacdo e milhagem, é imprescindivel que o exercicio da atividade seja
compreendido em sua totalidade. Neste tdpico, serd analisada a forma de apresentacdo da
atividade pelo empresario, bem como légica econémica do desenvolvimento dos programas

de fidelizacdo e milhagem.

4.1 A apresentacdo do modelo de negdcio pelos empresarios e a légica econdémica da

atividade

Conforme detalhado no capitulo 2 deste trabalho, a atividade empresarial relativa
aos programadas de fidelizacdo e milhagem passou por fases de desenvolvimento distintas

gue podem ser assim resumidas:

e FASE 1: participacdo direta do sujeito empresario no desenvolvimento
e administracdo da atividade relativa aos programas de fidelizacdo e

milhagem;

e FASE 2: profissionalizacdo da atividade com a criagdo de pessoa
juridica propria para a administracdo das atividades relativas aos
programas de fidelizacdo e milhagem e criagdo de uma rede de
empresarios vinculados (os chamados programas de fidelidade por

coalizacéo);

e FASE 3: adocdo da divulgacdo dos pontos e milhas como moedas
utilizadas pelos consumidores junto aos empresarios como forma de
pagamento e liberacdo de obrigagdes, bem como sua comercializagdo

direta aos consumidores.

Em relacdo a terceira fase, em estagio mais avancado, nota-se que 0S empresarios
passaram a adotar o discurso de que a atividade por eles desenvolvida advém da criagdo e

circulacdo de uma moeda.
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E possivel identificar elementos concretos trazidos, na pratica, pelos proprios
empreséarios no desenvolvimento das suas atividades empresariais mediante a analise
econémica do negocio. De tal forma € possivel identificar, principalmente, o fluxo de riquezas
para a compreensdo da forma como efetivamente funciona o modelo de negaocio.

O objeto da atividade empresarial da Multiplus S/A, administradora do programa
de fidelidade de mesmo nome, é ostensivamente indicado em seus relatorios de resultados

financeiros® em que reconhece, expressamente, dentre suas atividades a “venda de pontos™,

veja-se, conforme segundo item indicado abaixo:

IMAGEM 11 - Objeto da atividade da Multiplus S/A

Quem somos e o que fazemos

/ ATIVIDADES \

‘ Gerenciamos o acimulo e resgate de pontos do participante
(]

NEGOCIO

Maior programa de coalizdo do

Brasil, com uma rede de

programas de fidelidade,
Vendemos pontos para os parceiros oferecerem aos seus clientes
(]

permitindo acimulo e resgate de

pontos em diversos parceiras e
s Parceiros, para oferecer aos nossos participantes como opgdo de

) Compramos recompensas (produtos efou servigos) dos nossos
resgate no nosso marketplace

outros programas

de fidelidade

Criamos produtos para facilitar e melhorar a experiéncia do
# participante

Desenvolvemos tecnologia da informagdo para explorar o

\‘. comportamento transacional dos nossos participantes e oferecer_/

servicos de CRM

Fonte: MULTIPLUS, 20174, p. 2

O relatério de apresentacdo do negocio indica de forma expressa que o objeto da
atividade desenvolvida é, portanto, a criacdo e a negociagdo de pontos, que sao, inicialmente,

“vendidos” para empresarios parceiros.

% MULTIPLUS. Apresentacdo  aos Investidores - Marco  2017. Disponivel em:
<http://ri.pontosmultiplus.com.br/conteudo_pt.asp?idioma=0&conta=28&tip0=62725&vt=1&id=236863>.

Acesso em: 22 mar. 2017.
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Exatamente no mesmo sentido é o que indica o Relatério de Apresentacdo

Institucional da atividade empresarial da Smiles S/A¥, ao tratar da “venda de milhas:

IMAGEM 12 - Objeto da atividade da Smiles S/A

O que é o negocio da Smiles?

VENDA DE MILHAS RESGATES DE MILHAS
“-——_-__‘———'—_._-—-‘-'-
> Voos para mais de 160 paises, a
Gastos no cartdo de crédito \@ Vaos especialidade da Smiles

viram pontos que podem ser

. ) Bancos
transferidos para a Smiles

Resgate em diarias de hotel em
aclibn.

mais de 400 mil propriedades
Hotel

L ]
Voe em nossas P mlle
companhias aéreas ~C_ @=EE_,  Resgate em diarias de

parceiras Voos carro carro com a Localiza

@ Viaje sem as milhas necessarias

- com o Viagem Facil
Viajar sem

Compre produtos e utilize \%/ milhas
servicos de nossos parceiros - Milhares de produtos com o

iai Produtos e g i
comerciais Smiles Shopping

Servigos Produtos

6 E mais facil viajar com a Smiles.

Fonte: SMILES, 2017b, p.6.

De igual forma € o que é divulgado também pelo programa de fidelidade Dotz,

que possui como slogan atual® a identificagdo da sua moeda paralela: “dotz: sua moeda para

a vida render mais”>°:

s SMILES. @] que é 0 negocio da Smiles. Disponivel em:
<http://ri.smiles.com.br/conteudo_pt.asp?idioma=0&conta=28&tipo=45392&id=0&submenu=0&img=0&ano=2
017>. Acesso em: 22 mar. 2017.

% Em 2012, em suas propagandas comerciais, 0 programa Dotz divulgava, ainda, tratar-se de “segunda moeda™:
(MELO, J., 2017)

% DOTZ: sua moeda para a vida render mais. Disponivel em: <https://www.dotz.com.br/.aspx>. Acesso em: 1°
dez. 2016.
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IMAGEM 13 — A emissao de moeda no programa Dotz

a vida render mals

Fonte: DOTZ, 2016.

Nota-se, nesse sentido, que os empresarios adotam discurso proprio em que
utilizam de forma alegorica a figura de moedas como se as milhas e 0s pontos respectivos

fossem moedas paralelas, que podem ser assim resumidas:

TABELA 10 — Milhas e pontos de fidelidade como moeda paralela no discurso dos

empresarios administradores

EMPRESARIO PROGRAMA DE MOEDA PARALELA
FIDELIDADE
Smiles S/A Smiles Milhas Smiles
Multiplus S/A Multiplus Pontos Multiplus
CBSM - Companhia Brasileira de | Dotz Pontos Dotz
Solugdes de Marketing
Azul Linhas Aéreas Brasileiras S/A Tudo Azul Pontos Tudo Azul

Fonte: Elaborado pelo autor.

A partir da divulgacdo de criacdo e surgimento da moeda paralela, 0 empresario
administrador do programa de fidelidade e milhagem confere ao empresario “parceiro” uma
quantidade determinada de pontos/milhas por um valor previamente estipulado em moeda
oficial. E como se o empreséario administrador estivesse realizando propriamente uma
atividade de cambio, ao fixar um valor em moeda oficial da cotacdo da moeda paralela.

Apos a aquisicdo pelo empresario parceiro € a realizada a distribuigéo e circulagéo
dos pontos ou milhas aos seus clientes. A cada compra realizada com determinado empresario
parceiro, além do produto, servigco ou contratacdo de transporte aéreo de passageiros, 0
consumidor recebe uma determinada quantidade de “pontos/milhas”. Ilustrativamente, veja-se

a partir dos esquemas a seguir:



74

ESQUEMA 7 - Transferéncia de pontos/milhas para o consumidor

PONTOS / MILHAS PONTOS / MILHAS

(moeda paralela) (moeda paralela)

Empresario
Adm.

Empresario
parceiro

RS RS

(moeda oficial) (moeda oficial)

Fonte: Elaborado pelo autor.

Ainda no ciclo de circulacdo dos pontos/milhas, o consumidor pode utiliza-los
amplamente para a aquisicdo de novos produtos, servigos e contratacdo de transporte aéreo de
passageiros, com todos 0s empresarios que integram o programa de fidelizacdo e milhagem.
De tal forma a moeda paralela ndo pode ser convertida pelo consumidor em moeda oficial,
apenas pode ser utilizada como moeda para novas contrataces com 0s empresarios parceiros
gue ja manifestaram, portanto, o aceite na utilizacdo da moeda paralela.

Sob o aspecto da transferéncia patrimonial, 0 que ocorre é que o consumidor, ao
realizar compras de produtos, contratar servigos ou transporte aéreo, paga ndo apenas pelo que
de fato objetivou comprar/contratar, mas, também, pelos pontos/milhas. Logo, o0s
pontos/milhas acompanham a transagdo principal*.

E de que forma a Multiplus S/A, Smiles S/A, e 0s respectivos empresarios
parceiros lucrariam com esse negdcio? A resposta a esse questionamento € trazida pelos

Relatorios de Apresentacdo da prépria Multiplus S/A e Smiles S/A:

%0 A questdo relativa a possibilidade de enquadramento da relagio como “venda casada”, em que a aquisicéo de
um produto ou servico é condicionada a compra simultanea de outro produto ou servigo, serd analisada no item
5.2.2 deste trabalho.
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IMAGEM 14 - Forma de obtencgé&o de lucro: Multiplus S/A

. 3 fontes de lucro

multiplus
Venda de pontos Resgate Expiragao
0000 00006 0000
1.SPREAD 3.BREAKAGE
Receita unitaria Pontos vencidos:
Menos custo unitario Sem custo
Y A
! [
#de . .
meses CASHIN 2 FLOAT CASHOUT 24
Receita
sobre juros

L N N N [ N X N N N N N

Fonte: MULTIPLUS, 201743, p. 4.

IMAGEM 15 - Forma de obtenco de lucro: Smiles S/A

Como a Smiles Ganha Dinheiro
O modelo de negdcios da Smiles tem trés fontes de receita importantes: @ spread @ float @ breakage

o /0

VendadeMilhas _ Resgates
o Breakage
- Spread
=
a-.l Entradade [~~~ "o B )
a R Saida de Caixa
Caixa
més 0 ~10 meses 36-60 meses

@Spreud @
n
vl
B @ Fioa @
@
%]
@
o

@ 5reckage @

£ mais facil viajar com a 2miles.

Fonte: SMILES, 2017b, p. 7.
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Conforme é possivel verificar, o lucro da atividade empresarial analisada reside,

precipuamente, em quatro questdes distintas:

1) O valor atribuido aos produtos, servicos e ao transporte aéreo
disponivel para aquisicdo, compra e contratacdo por meio de pontos e
milhas é significativamente maior do que o valor de venda em moeda
oficial. Ou seja, aquilo que pode ser identificado como taxa de cambio

entre pontos e milhas e a moeda oficial e é alta. E o chamado spread.

2) Considerando a existéncia de prazo fixado para a utilizacdo de pontos e
milhas, caso o consumidor ndo os utilize para a realizacdo de novas
compras, contratacdes e aquisicdes, ha uma perda do poder de compra,
0 que equivale a uma recompra de pontos e milhas a custo zero. E o

chamado breakage.

3) Aplicagdo do valor do fluxo de caixa no mercado financeiro.
Considerando a existéncia de diferenca positiva entre a venda dos
pontos e o resgate, o valor de recursos em caixa € aplicado no mercado
financeiro e sua receita retorna para o empresario. A companhia utiliza
0S recursos existentes em caixa para aplicacdo no mercado financeiro
(com fundos de investimentos, por exemplo) e a lucratividade dos

investimentos retorna ao empresario.

4) Outras atividades e servico, como o servico ofertado pela Multiplus de
coleta e analise dos dados dos pontos para as empresas parceiras.

Contabilmente o modelo de negécio fica ainda mais evidente. E o que se verifica,
a partir da normatizacdo criada pelo Comité de Pronunciamentos Contabeis (CPC), criado
pela Resolucdo n. 1.055/2005 (BRASIL, 2005), cujo objetivo, nos termos do art. 3° da

referida resolucéo, é

0 estudo, o preparo e a emissdo de Pronunciamentos Técnicos sobre procedimentos
de Contabilidade e a divulgacdo de informacBes dessa natureza, para permitir a
emissdo de normas pela entidade reguladora brasileira, visando a centralizacéo e
uniformizagdo do seu processo de produgdo, levando sempre em conta a
convergéncia da Contabilidade Brasileira aos padrdes internacionais
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O Comité de Pronunciamentos Contébeis editou norma reconhecida como
Pronunciamento n. 30 (CPC, 2012), aprovado pela Comissao de Valores Mobiliarios, a partir
da Deliberacdo CVM n. 692/2012 (BRASIL, 2012).

Nos termos do item 13 do referido Pronunciamento, tém-se que, como norma
geral, o reconhecimento contébil de determinada venda (receita) esta atrelado ao momento da
referida transicdo. No entanto, em certos casos, é determinado que os componentes de uma

transicdo sejam explicitados contabilmente de forma segregada:

Os critérios de reconhecimento neste Pronunciamento devem ser geralmente
aplicados separadamente a cada transacdo. Entretanto, em certas circunstancias pode
ser necessario aplicar o0s critérios de reconhecimento aos componentes
separadamente identificaveis de uma Unica transacdo, com o0 objetivo de refletir a
esséncia econdmica da transagdo. Um exemplo de tal situacdo ocorre quando o prego
de venda de um produto inclui valores identificiveis, correspondentes a servicos a
serem executados posteriormente. Para esses casos, tais valores devem ser diferidos
e reconhecidos como receita durante o periodo em que o servigo vier a ser executado
(CPC, 2012).

Para que seja, portanto, reconhecida a esséncia econdmica de uma transacdo, pode
ser necessario identificar seus componentes — sempre que sejam identificaveis, distintos e
distinguiveis pelo momento em que ha a contraprestacao efetiva.

Exemplificando: determinado empresério recebe R$ 1.000,00 pela venda de 40
sacos de cimento, sendo que a entrega de 20 sacos é imediata e a entrega dos demais 20 seré
feita exercicio contébil seguinte. No exercicio atual, 0 empresario assumiu um passivo
(obrigagdo de entregar o produto no proéximo exercicio), que sera “baixado” quando o produto
for entregue e a correspondente receita apropriada ao demonstrativo de resultados.

O Pronunciamento trata especificamente da apropriacdo de receitas provenientes

de programa de fidelidade**. Nela fica estabelecido que (item 5):

A entidade deve aplicar o item 13 do Pronunciamento Técnico CPC 30 — Receitas e
deve contabilizar os créditos em prémio como componente separadamente
identificivel da transacdo de venda em que eles sdo concedidos (venda inicial). O
valor justo da contraprestacdo recebida ou a receber em relagéo a venda inicial deve
ser alocado entre os créditos em prémio e os outros componentes da venda (CPC,
2012).

* Ttem 1°: “Os programas de fidelidade com o cliente sdo usados pelas entidades como meio de dar aos seus
clientes incentivos para consumir seus produtos ou servi¢os. Se um cliente consome produtos ou servigos, a
entidade em contrapartida concede ao cliente créditos em prémio (frequentemente descritos como ‘pontos’,
‘milhagens’, etc.). O cliente pode resgatar/converter os créditos acumulados em prémio por beneficios tais como
produtos ou servigos gratuitos ou com desconto” (CPC, 2012).
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Parte da receita auferida na contratacdo de transporte aéreo para um participante
de programa de fidelidade pode, de fato, vir a se concretizar em uma contraprestacao futura.
Tratando-se de exercicios contabeis distintos, entre a venda inicial e a contraprestacao relativa
a utilizacdo dos pontos/milhas para novas contratacdes, aplica-se o item 13 do CPC 30, ou
seja, a receita ¢ diferida e apropriada no exercicio em que houver o “resgate” dos pontos.

Assim, hé explicitamente a necessidade de reconhecimento de que o preco da
passagem aerea adquirida pelo participante do programa de fidelidade inclui, também, parcela
do preco que corresponde a uma contraprestacao futura (a utilizagdo dos pontos/milhas em
novas contratagdes). Essa parcela do prego € tratada como receita diferida e apropriada ao
demonstrativo de resultados da companhia no exercicio contabil em que os pontos forem
resgatados™.

O procedimento estabelecido no Pronunciamento (em poucas palavras, distinguir
no preco da passagem a parte relativa ao transporte atual da parte relativa ao transporte futuro,
a titulo de recompensa) é observado pela TAM e pela Multiplus, como se depreendem das
notas explicativas que sdo parte integrante de seus respectivos demonstrativos financeiros.

No caso da TAM, por exemplo, em suas demonstracGes financeiras individuais e e

relatorio dos auditores independentes (TAM, 2012), 1é-se que:

2.24. Receita

As receitas de transporte aéreo (passageiros e carga) sdo reconhecidas quando 0s
servigos de transporte sdo prestados. A receita referente a bilhetes de passageiros
vendidos, mas ndo utilizados (vendas antecipadas de bilhetes) sdo tratadas como
receitas diferidas, classificadas no passivo circulante [...]

Os pontos concedidos no Programa Fidelidade quando os passageiros utilizam voos
TAM ou de suas companhias parceiras sao reconhecidos como um componente
separado e identificavel da receita, como base no seu valor justo estimado. Esta
receita é diferida na data em que o bilhete é vendido, sendo esta reconhecida no
resultado do exercicio, liquida dos pontos que considera que ndo serdo resgatados,
quando os pontos sdo resgatados e 0s passageiros transportados*.

No caso da Multiplus (2015-2014):

*2 Ttem 7 da Interpretagio: “Se a propria entidade fornecer os prémios, ela deve reconhecer a contraprestaco
alocada aos créditos em prémio como receita quando os créditos em prémio forem resgatados e ela cumprir suas
obrigacOes de fornecer os prémios. O valor da receita reconhecida deve ser baseado no nimero de créditos de
prémio que tiverem sido resgatados em troca dos prémios, com relacdo ao nimero total que se espera seja
resgatado” (CPC, 2012).

8 Assim procedendo, ndo se faz distingdo conceitual entre, de um lado, as receitas de transporte de carga,
guando o servigo é pago, mas ndo realizado; e, de outro, a receita proveniente da venda de pontos do programa
de fidelidade. Ambas sdo diferidas e classificadas no passivo circulante. S&o apropriadas ao demonstrativo de
lucros da empresa no exercicio contabil da efetiva prestacdo do servico contratado.
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3.20. Reconhecimento da receita

O faturamento de pontos Multiplus, decorrente da comercializa¢do de direito de
resgate por meio da emissdo de pontos aos parceiros comerciais, no momento da
emissdo dos pontos é contabilizada a receita diferida, representando a obrigacdo que
a Companhia tem com seus participantes (Nota 3.14).

De acordo com o principio da competéncia, e em acordo com o paragrafo 19 do
Pronunciamento Técnico CPC 30 — ‘Receitas’, na medida em que os pontos ora
emitidos sdo resgatados pelos participantes, e o custo referente a esta transacéo
torna-se conhecido, o faturamento é entdo reconhecido na demonstragdo do
resultado como receita bruta.

Desta forma, a receita bruta na demonstragéo do resultado é composta pelo valor dos
pontos resgatados pelos participantes, pelo valor estimado dos pontos que se [sic]
possivelmente ndo serdo resgatados, conforme estimativas da Companhia
(Breakage) (Nota 19).

Estd claro, portanto, o0 reconhecimento, nos balancos patrimoniais e
demonstrativos de resultados, que parte da receita auferida com contratos de transporte aéreo,
produtos e servicos para participantes dos programas de fidelidade correspondem a obrigacéo
de prestacdo futura.

Assim, a0 mesmo tempo que a obrigacdo é contratada em favor do consumidor
em data presente, é apenas passivel de ser utilizada no futuro. Por isso, na contabilidade do
empresario, a obrigacdo deve constar como um passivo e a receita correspondente deve ser
diferida. Quando os pontos/milhas sdo utilizados em novas contratacdes (ou quando expira o
prazo para que o consumidor o faca*®), a contraprestacio é realizada e as obrigacdes do
empresario cessam. O valor correspondente aos pontos/milhas é, entdo, reduzido do passivo e
apropriado a receita bruta do empresario no exercicio.

O modelo de negdcio criado, portanto, divulga de forma alegorica a criacdo e
circulacdo da moeda paralela, com o credenciamento dos empresarios e consumidores, que
passardo a utilizar a referida moeda em suas transagdes. Do mesmo modo, nota-se que o
consumidor adquire onerosamente os pontos/milhas em razdo de parcela do valor estar
previamente incluida no preco cobrado pelos produtos, servigos e contratos de transporte
aereo.

Demonstrou-se, portanto, que o modelo de negdcio desenvolvidos pelos
empresarios, de que cuidam os programas de milhagem e fidelidade, estd assentado na
aquisicdo onerosa de pontos e milhas que s&o divulgados como espécies de moedas paralelas.

Nesse sentido, necessario identificar, por precisdo técnica, em que medida as

milhas e os pontos de fidelizac&o, de fato, podem ser compreendidos como moedas paralelas.

* A questdo dos pontos emitidos e expirados (breakage) consta de ambos os trechos acima dos demonstrativos
financeiros e sera retomada no capitulo 5.
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4.2 A moeda e suas funcoes

Apds a analise do modelo negocio de que cuidam os chamados programas de
fidelizacdo e milhagem ¢é possivel observar que o empresario responsavel por sua
administracdo, divulga sua atuacdo no mercado como agente de criagdo de moeda paralela e
gerenciamento de sua circulagéo.

Neste topico, portanto, demonstra-se de que forma as milhas e os pontos podem
desenvolver fungbes similares as das moedas e de que forma é possivel realizar o
enquadramento juridico do modelo de negdcio posto em prética pelos empresarios no
mercado.

Para tanto, faz-se necessario demonstrar, inicialmente, as bases juridicas relativas
as moedas oficiais e paralelas para que sejam estabelecidos os marcos e os paradigmas
tedricos que ddo sustentacdo a essa afirmacdo. Nesse sentido, realiza-se um breve retrospecto
em relacdo as consideracdes juridicas da moeda para demonstrar o verdadeiro objeto dos
programas de fidelizacdo e milhagem: as moedas paralelas.

Inicialmente, é preciso compreender que moeda €, segundo José Luiz Bulhdes
Pedreira, “aquilo que a comunidade aceita como instrumento de trocas indiretas”
(PEDREIRA, 1989, p. 33).

No mesmo sentido, posiciona-se Fernando José Cardim Carvalho, ao apontar que
a moeda ¢é a “totalidade de ativos possuidos pelo publico que o direito positivo aceita que
sejam utilizados a qualquer momento para a liquidacdo de qualquer compromisso futuro ou a
vista” (CARVALHO, 2000, p. 5).

O conceito de moeda, compartilhado nas diversas areas do saber, possui contorno
juridico especifico. Inicialmente, verifica-se que a criacdo de moeda oficial é fruto da
soberania de cada Estado, que, dentro de seu territdrio, pode legislar sobre a moeda, formas e
regras de circulagcdo, bem como sua propria producao.

O regramento no ordenamento juridico brasileiro em relagcdo a moeda é expresso
na Constituicdo Federal e leis infraconstitucionais. Destaca-se, nesse sentido, a previsdo em
relacdo a competéncia exclusiva da Unido para emitir moeda (art. 21, VII, CF) e o exercicio
dessa competéncia através do Banco Central (art. 164, CF) (BRASIL, 1988). Para alem da
Constituicdo, a Lei n. 8.880/1994 (BRASIL, 1994), posteriormente ratificada pela Lei n.
9.069/1995 (BRASIL, 1995), por exemplo, instituiu o Plano Real, inserindo no sistema

monetario brasileiro a moeda que é utilizada até os dias de hoje.
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No entanto, a maior marca da moeda ndo é sua positivagdo em normas criadas
pelo Estado, mas, sobretudo, sua ampla aceitagdo pela sociedade. Por isso € que a funcdo da
moeda depende, preponderantemente, da sua maior aceitagdo para que de fato possa circular e
cumprir 0s objetivos esperados.

Considerando que a moeda possui fungdo de unidade de conta, os valores dos
mais diversos bens dispostos no mercado possuem expressdo monetéria. No entanto, nao se
trata a moeda de um simples medidor, mas, antes disso, ela possui também valor proprio — por
isso também possui funcéo de reserva de valor. Ou seja, a moeda ndo € apenas utilizada para
apontar o valor dos bens disponiveis no mercado (como uma fita métrica aponta a distancia
entre dois pontos), mas, também, possui em si mesma determinado valor.

O conceito de moeda é igualmente compreendido com base nas funcdes proprias

desse instituto, que podem ser assim sintetizadas e serdo adiante analisadas:

I. unidade de conta;
Il.  meio de troca;
1.  reserva de valor;

IV. liquidez.

4.2.1. A funcéo de unidade de conta

A funcdo da moeda como unidade de conta é compreendida como meio a partir do
qual podem ser expressos os valores dos diversos bens e servigos disponiveis na sociedade.
Ou seja, afirmar que a moeda possui funcdo de unidade de conta equivale a dizer que a moeda
é um padrao de valor.

A partir da moeda e da sua funcdo enquanto unidade de conta é que podem ser
realizadas trocas indiretas, ou seja, cada um pode trocar o que deseja por determinada
quantidade de moeda, que, por sua vez, pode ser utilizada para a aquisicdo de outros bens e
servicos disponiveis no mercado.

Nesse sentido, assim como a unidade de mensuragdo de tamanho (metros,
centimetros, hectares, etc.), ou a unidade de mensuragédo de volume (litros, mililitros, etc.), a
moeda possui funcdo de mensurar, sendo que sua unidade de medicéo é o valor daquilo que

estiver disponivel no mercado.
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Tendo a moeda como unidade conta, as relagcdes econdmicas sdo simplificadas e,
de certa forma, uniformizadas. Isso porque, sem a moeda, a sociedade ndo disporia de um
coeficiente unico de mensuracéo de valor.

Para Marcio Antonio Estrela e Ricardo Vieira Orsi, a funcdo da moeda como
unidade de valor ou de conta pode ser compreendida na pratica de exprimir o valor de troca
das mercadorias em termos de uma unidade comum que € assumida como padrdo monetario.
A existéncia do padrdo monetario, assim, € que deu origem aos sistemas atuais de precos,
tornando possivel a contabilizacdo da atividade econémica e permitindo a construcdo de
sistemas agregativos de contabilidade social (ESTRELA; ORSI, 2010, p.14).

Ainda na licdo de Estrela e Orsi (2010, p. 133-134), a moeda enquanto unidade de
conta permite que os precos de todos os bens, servigos e reparacdes sejam expressos em

termos de multiplos de uma Unica unidade, que é a unidade monetaria da moeda.

4.2.2. A fungdo de meio de troca

A funcdo da moeda como meio de troca ¢, na licao de Estrela e Orsi (2010, p. 14),
inerente a sua propria definigdo. Isso porque a moeda desenvolve o papel de meio de
pagamento, que é exatamente o que ocorre quando se utiliza a moeda para aquisicao de bens e
Servigos.

Caso determinada pessoa pretenda adquirir um bem oferecido no mercado por um
empresario, por exemplo, terd de fazé-lo primordialmente mediante a utilizacdo de moedas,
ndo somente porque as mercadorias tém seu valor expresso em unidades de moeda (funcéo de
unidade de conta acima detalhada), mas, também, porque é o meio socialmente aceito para a
realizacdo das trocas. Assim, € a moeda utilizada pelo comprador/adquirente para a compra e
aquisicdo de bens e servicgos disponiveis.

E por meio da funcdo da moeda como meio de troca que decorre o conceito de
“circulacao de moeda”. A circulacdo de moeda nao se dé pela simples transferéncia fisica de
notas e moedas entre as pessoas, mas, sobretudo, pelas operacdes de crédito e débito (compra

e venda, por exemplo), que permitem a circulagdo de riquezas.

4.2.3. A funcéo de reserva de valor

A moeda possui, ainda, a fungdo precipua de reserva de valor. Trata-se de funcéo

que faz da moeda uma ponte entre o presente e o futuro. Isso porque, se a fungao “unidade de
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conta” diz respeito a medida de valor e a fun¢do “meio de troca” diz respeito a natureza das
pretensoes, a funcdo “reserva de valor”, por sua vez, diz respeito ao tempo em que os desejos
sdo realizados (OLIVEIRA, 2009, p. 136).

Dentre as fungdes no tempo, a principal ¢ a de reserva de valor, que decorre do
desdobramento das trocas em compras e vendas. No momento em que um individuo oferta
seus servigos ou mercadorias recebendo moeda em troca, pode guarda-la para gastar no
futuro. O que leva a preferéncia pela utilizagdo da moeda como reserva de valor ¢ sua pronta e
imediata aceitacdo, pois ela tem como caracteristica a liquidez por exceléncia, podendo ser

convertida em outros ativos, financeiros ou reais (ESTRELA; ORSI, 2010, p. 15).

4.2.4. A funcéo de liquidez

Por fim, a moeda exerce, ainda, funcdo de liquidez. A liquidez de determinado
ativo depende, fundamentalmente, da facilidade com que poder ser comprado ou vendido, dos
custos transacionais para sua compra e venda e do grau de estabilidade e previsibilidade de
Seu preco.

Quanto maior a facilidade com que podemos comprar (e, ainda mais, vender) um
instrumento financeiro, maior sera a sua liquidez. A melhor medida de liquidez, portanto, € a
diferenga entre o preco pelo qual se estd disposto a comprar e o0 preco pelo qual se esta
disposto a vender (MAZZI, 2013, p. 103).

Nesse sentido, a moeda seria 0 bem de liquidez perfeita. I1sso porque, como ja € o
proprio padrdo de valor, ndo h& qualquer custo ou dificuldade em sua circulacdo (alids, o
proprio ordenamento juridico se incumbe de compelir sua aceitacdo como meio de troca),
sendo sua liquidez imediata.

Os ativos monetarios sdo 0s unicos que podem ser imediatamente convertidos, na
medida de seu valor, em quaisquer outros bens e servicos disponiveis no mercado. Diz-se,
entdo, que a moeda tem poder liberatério e curso forcado. Pela garantia de que esta cercada,
nenhum agente econdmico pode recusar sua aceitacdo como meio de pagamento ou de
liquidacéo de transacéo.

Todos os demais bens tém liquidez relativa, que se define pela facilidade que seus

detentores encontram para converté-los em moeda.
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4.3. Moedas paralelas

Apesar da existéncia das moedas a partir da legitimacdo pelo poder do Estado,
como expressdo da soberania nacional, partindo da concepcao de Benjamin Cohen (COHEN.
2004), é possivel assumir a existéncia de moedas oficiais (aquelas instituidas pelo Estado) e
moedas paralelas (moedas ndo estatais).

A moeda oficial de determinado pais é aquela efetivamente reconhecida pelo
respectivo ordenamento juridico e, que, portanto, tem circulacdo livre e deve ser aceita por
toda a sociedade como forma de saldar dividas, por exemplo. Nesse caso, a emissdao de moeda
é atribuida, por lei, ao Estado. Trata-se de moeda nacional, oficial, cuja producéo é realizada
somente pelos Estados, recebendo, a partir dai, tratamento diferenciado, sendo reconhecida
como Unico instrumento que pode ser utilizado para liberacdo de obrigacGes pecuniérias de
forma vélida e eficaz. Isso porque, em termos juridicos, somente a moeda de curso forcado é
que possui a prerrogativa de possibilitar o adimplemento de obrigagdes contratuais.

No entanto, a moeda s6 pode cumprir todas as suas funcdes quando efetivamente
reconhecida e utilizada pela comunidade de forma ampla. Por isso é que se diz que a moeda é

um fendmeno social:

[...] money is a social phenomenon just as is any other economic category. Its
existence and the form it takes reflect the social and economic structure within
which it is used. A dollar bill is, in itself, a useless thing — a valueless piece of paper;
it acquires value only because society, through its laws and customs, has invested it
with the power to act as a Medium of Exchange, Unit of Account and Store of Value
(HARRIS, 1981, p. 8)*.

Nesse sentido, para que a moeda possua efetivamente valor, deve ser reconhecida
e utilizada por determinada sociedade como meio de intermediacdo de trocas e de transacdes.
Considerando que o reconhecimento da moeda e sua utilizacdo integra a propria esséncia da
moeda, conclui-se, portanto, ndo existir razdo para que, em determinada comunidade, exista
apenas um tipo de moeda que seja geralmente (ou pelo menos amplamente) aceito.

Conclui-se, assim, que moedas paralelas sdo aquelas que carecem de

reconhecimento juridico no tocante a sua qualidade de moeda por parte do Estado, mas que,

# «[...] O dinheiro é um fendmeno social, assim como qualquer outra categoria econdmica. Sua existéncia e a

sua forma refletem a estrutura social e econdmica dentro da qual ela é utilizada. Um dolar é, por si s6, uma coisa
inatil — um pedago de papel sem valor; ele adquire valor somente porque a sociedade, por meio de suas leis e
costumes, o investiu com o poder de agir como Meio de Troca, Unidade de Conta e Armazenamento de Valor”.
(Traducéo nossa).



85

ainda assim, sdo utilizadas e reconhecidas como meio circulante por aqueles que as empregam
(FOBE, 2016, p. 91).

Na préatica, as moedas paralelas substituem a moeda nacional em determinado
contexto (como 0 que ocorre, por exemplo, com a utilizacdo de moedas estrangeiras em
relacfes travadas internamente no pais), uma vez que sdo unidades de cobranca e meios de
pagamento diferentes das unidades de cobranca e dos meios de pagamento instituidos pelo
Estado.

O que se adota como referencial tedrico neste trabalho, portanto, € a possibilidade
de coexisténcia entre moedas oficiais e moedas paralelas no seio da sociedade.

A despeito da auséncia de participacdo do Estado na criacdo, circulagdo e
regulacdo das moedas paralelas, deve-se ressaltar que o fenémeno ndo passa despercebido
pelo poder publico e tende a ser monitorado pelos érgdos responsaveis.

E o que se observa, por exemplo, no Comunicado n. 25.306, de 19 de fevereiro de
2014, do Banco Central do Brasil (2014), em que o 6rgao destaca que as chamadas moedas
paralelas ndo se mostraram capazes de oferecer riscos ao Sistema Financeiro Nacional, sendo,
portanto, evento relativamente inexpressivo dentro do sistema monetario do pais. No entanto,
a partir do referido Comunicado, ressalvou o Banco Central, que estd acompanhando a
evolucdo da utilizagdo de tais instrumentos e as discussdes nos foros internacionais sobre a
matéria — em especial sobre sua natureza, propriedade e funcionamento —, para fins de ado¢édo
de eventuais medidas no ambito de sua competéncia legal, se for o caso.

Assim, as moedas paralelas circulam concomitantemente a moeda oficial de um
pais, concorrendo, portanto, no mesmo espaco fisico e com os mesmos usuarios do meio de
pagamento oficial. No entanto, como visto, as moedas paralelas ndo possuem o
reconhecimento juridico dispensado a moeda oficial.

Em razdo da propria origem das moedas paralelas, estas tém, por caracteristica: (i)
o fato de serem unidades de cobranca diferentes da unidade de cobranca nacional; (ii) ndo
serem dotadas do poder liberatério legal; e (iii) ndo possuirem como fundamento de
autoridade um Estado Nacional (FOBE, 2016, p. 42).

As moedas paralelas podem ser subdivididas em relacdo a sua esséncia (locais,

criptomoedas, etc.) e circulagéo (virtual e fisica). E o que sera demonstrado a seguir.
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4.3.1. Quanto a esséncia (moedas locais e moedas digitais)

As moedas locais podem ser classificadas em relacdo a sua esséncia de acordo
com a finalidade e a forma de sua criacao.

Existem moedas criadas com finalidade social (moedas locais ou sociais) e
aquelas que possuem finalidade empresarial (moedas digitais), que, por sua vez, podem ser
segmentadas em moedas criadas de sistemas de criptografia (criptomoedas) e, ainda, aquelas

criadas e gerenciadas pelos empresarios como forma de fomento comercial (moedas virtuais).

4.3.1.1. Moedas locais

De acordo com a terminologia adotada por Cohen (2004), as moedas locais sdo
também denominadas “moedas sociais” ou, ainda, “moedas comunitarias”. Segundo Jérome
Blanc, trata-se de moedas criadas por determinado grupos de pessoas, em comunidade, sem
qgue haja uma finalidade comercial especifica, nem mesmo qualquer tipo de intervencdo
estatal na sua criacdo e desenvolvimento (BLANC, 2006). Ou seja, além da auséncia do
Estado na sua criacdo e demais fases da circulagdo, a moeda social possui 0 objetivo de
fomentar a circulacdo de riquezas dentro de determinada comunidade, a fim de promover o
desenvolvimento local, baseando-se precipuamente na relacdo de confianga. A ldgica é
manter a circulacdo da moeda no seio de uma mesma comunidade, fomentando o consumo
local e a manutencao da riqueza em circulacdo dentro daquele territério.

O marco da moeda local €, portanto, o desenvolvimento social de determinada
comunidade que, de alguma forma, se encontra marginalizada e dispde desse instrumento
como meio de acesso a acumulacdo local de riquezas para seu progresso.

Trata-se, essencialmente, de questdo atinente a chamada economia solidaria ou
socioeconomia solidéria*®, como forma paralela de produzir, comercializar e ofertar crédito
em desenvolvimento.

As moedas locais ttm como importante caracteristica a integracdo social dos seus
atores, bem como a questéo essencial da confianca. E a confianca em um objetivo comum, em
determinada comunidade e, principalmente, em seus lideres, que levardo, conjuntamente, ao

sucesso ou ao fracasso uma iniciativa de emissdao de moeda social.

% Economia solidaria pode ser compreendida como “uma formulagio teérica de nivel cientifico elaborada a
partir e para dar conta de conjuntos significativos de experiéncias econémicas [...] que compartilham alguns
tragos constitutivos e essenciais de solidariedade, mutualismo, cooperacdo e autogestdo comunitaria, que
definem uma racionalidade especial, diferente de outras racionalidades econdmicas” (RAZETO, 1993, p. 40).



87

Por isso é que as moedas locais constituem algo além de meros instrumentos de
pagamento. Por um lado, elas articulam instrumentos que permitem a compra e a venda,
pagamentos e liberacdo de obrigacgdes; por outro, envolve a socializacdo dos seus atores e 0
fomento ao desenvolvimento de determinada comunidade.

A principal diferenca em relagdo aos demais tipos de moedas paralelas em anélise
¢ que, nas moedas locais, o “investimento de autoridade” ¢ feito por lideres comunitarios, ao
passo que, nas experiéncias virtuais e criptograficas, o investimento de autoridade — se é que
se pode falar em “investimento” nesse caso — € feito pela propria comunidade de usuarios, que
reforga e repara o protocolo por meio das transagdes realizadas.

O objetivo com a criacdo da moeda social, também, é a geracdo de mecanismos
alternativos para oferecer servicos financeiros a uma parcela da populacédo que se encontra de
alguma forma marginalizada e com acesso restrito a linhas de crédito. De tal forma, pretende-
se, com a moeda social, garantir que comunidades carentes tenham acesso a Servicos
considerados indispensaveis ao exercicio de uma serie de atividades ligadas a direitos basicos
de cidadania, para ndo comprometer o bem-estar e a integracdo desses individuos na
sociedade.

A intencdo, com a criacdo da moeda paralela, é permitir o desenvolvimento de
determinada comunidade. Por isso, a ideia principal das moedas locais é que ela possua
circulagdo limitada aquela determinada comunidade, a fim de permitir o maximo de acimulo
de riquezas pelos seus integrantes.

Em razdo de seu carater praticamente benemérito, nesse tipo de moeda paralela
ndo ha espaco para incidéncia de juros ou intencdo de lucros pelo Banco Comunitéario. A ideia
é que todo beneficio econdmico seja distribuido a comunidade:

Afirmou-se que a imposicdo de juros no meio circulante é uma posi¢ao
eminentemente politica do capitalismo vigente. No contexto das trocas, ela ¢
descartada. Isto €, nas trocas de nada adianta acumular moeda; a sua fungio
enquanto reserva de valor ¢ de certo modo também descartado. As pessoas sdo
encorajadas a circula-las para que ndo 'deflacionem’' o grupo, seja via empréstimo
(sem juros) para outros membros do grupo, seja consumindo (o dilema ‘consumo
necessario — consumo desejado’ esta sempre sendo debatido e criticado nos
momentos “formativos” das trocas). (NUNES, 2005, p. 20)

Em sintese, as moedas locais tém circulacdo limitada a determinado contexto
social e grupo de pessoas; circulam, geralmente, de forma fisica, mas podem também fazé-lo

por meio de sistemas, como aplicativos de celular’’; ndo ha intuito de lucro pelo Banco

*"E 0 que ocorre, por exemplo, com a moeda “Palmas” (cf. MAIA; LIMA, 2015).
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comunitario e tendem apenas a fomentar que as relagdes comerciais sejam realizadas pelos
agentes locais.

No Brasil, a primeira experiéncia de moeda social foi a moeda “Palmas”. Trata-se
de moeda paralela criada em 2000, — e até hoje em circulagdo — por lideres comunitarios do
Conjunto Palmeira, do municipio de Paracuru, no Estado do Ceara, para auxiliar o
desenvolvimento daquela comunidade de 30 mil habitantes.

Em relacdo a legalidade da atividade de criagédo e circulacdo da moeda social a
questdo é complexa.

Nos termos do art. 17 da Lei n. 4.595, de 31 de dezembro de 1964 (BRASIL,
1964), considera-se instituicdo financeira as pessoas juridicas que exercem atividade de
coleta, intermediacdo ou aplicacdo de recursos financeiros préprios ou de terceiros, em moeda
nacional ou estrangeira, e a custodia de valor de propriedade de terceiros. Ainda de acordo
com a Ln. 4.595/1964, respaldada no art. 164 da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL,
1988), é atribuida ao Banco Central a emissdo de moedas oficiais, ficando, ainda o Banco
Central subordinado ao comando do Conselho Monetéario Nacional que vai permitir e ditar a
quantidade de numerario em circulacao.

De acordo com tais prerrogativas, o Codigo Penal, nos termos do art. 292, prevé
como conduta tipica a chamada “emissao de titulo ao portador sem permissdo legal”, assim
definida; “Emitir, sem permissdo legal, nota, bilhete, ficha, vale ou titulo que contenha
promessa de pagamento em dinheiro ao portador ou a que falte indicacdo do nome da pessoa a
quem deva ser pago” (BRASIL, 1940).

A questdo da legalidade da moeda social “Palma” chegou a ser objeto de decisao
judicial®®, no ambito criminal, que apreciou proposta de arquivamento de Termo
Circunstanciado de Ocorréncia, tendo sido reconhecida a inexisténcia de criminalidade na
circulacdo daquela moeda, tendo em vista que esta ndo se assemelha nem se confunde com
promessa de pagamento em dinheiro ao portador. Ademais, constatou-se que nao houve
prejuizo a normalidade da circulagdo fiduciaria do Real, ndo havendo, portanto, ofensa a fé
publica.

A defesa da legalidade das moedas paralelas — e a compatibilidade da criagdo do
Banco Palmas e da moeda social ao ordenamento juridico brasileiro — encontra respaldo na

sua interpretacdo como instrumentos ou sistemas de pagamentos de natureza contratual,

*8 processo n 1.482/03 (TCO n 336/2003 — 30° DP). Acdo penal publica conduzida e arquivada pelo promotor
Emmanuel Roberto Girdo Pinto, entdo responsavel pela 20% Vara do Juizado Especial Criminal em Fortaleza/CE.
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criados e administrados por associagdes sem fins lucrativos colocados em desenvolvimento
para alcance de propositos especiais de fomento a realizacdo de trocas de bens e servigos
produzidos por determinado comunidade (FREIRE, 2011, p. 269-276).

A emissdo de moeda social é, atualmente, compreendida pelo Banco Central
como forma de exercicio da livre iniciativa — assegurada pelo art. 170 da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), néo se enquadrando propriamente como moeda oficial e ndo estando, assim,
sujeita a incidéncia da regulacdo da politica monetaria brasileira. J& 0s bancos comunitarios
tém sido considerados, para todos os efeitos, legais — como Organizacdo da Sociedade Civil
de Interesse Publico (OSCIPs) —, regidos pela Lei n. 9.790/1999 (BRASIL, 1999).

Em face da auséncia de qualquer regulacdo dos Bancos Comunitarios e moedas
sociais, foi elaborado o projeto de Lei Complementar n. 93 de 2007 (BRASIL, 2007), de
autoria da Deputada Federal Luiza Erundina, cujo objetivo é estabelecer a criagdo do
Segmento Nacional de Financas Populares e Solidarias. No entanto, a despeito de o projeto
datar de 2007, ainda aguarda parecer e se encontra em tramitacdo na Camara dos Deputados.

4.3.1.2. Moedas Digitais

As moedas digitais s@o aquelas que essencialmente dependem da internet para
serem transacionadas (COHEN, 2004, p. 186).

A categoria de moedas digitais, por sua vez, pode ser subdividida em
criptomoedas e moedas virtuais, sendo que, em ambos os casos, é indispensavel a utilizacdo
do suporte da rede para garantir sua circulacdo. Suas transa¢es ndo ocorrem, portanto, sem
gue 0s UsUArios estejam conectados a internet.

Além do suporte a internet, as moedas digitais ttm como marco seu alcance
abrangente. Enquanto as moedas sociais tinham, necessariamente, uma limitacdo geografica —
em razdo da pretensdo de desenvolvimento de uma determinada comunidade —, as moedas
digitais, por sua vez, ttm como marca a utilizacdo da internet e, portanto, ndo possuem
qualquer limitacdo de alcance ou fronteira territorial.

Um dos motes das moedas digitais é também a tentativa de se estabelecer, de
forma a néo ser passivel de traducdo em moeda fisica. Ou seja, seu objetivo é se estabelecer
de forma a se tornar uma alternativa & moeda oficial.

A moeda digital pode ser vista como género do qual sdo espécies as moedas

virtuais e as criptomoedas.
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As moedas virtuais circulam em uma comunidade especifica e possuem valor
mesmo sem a conversibilidade. Ou seja, 0 objetivo ultimo de deter uma moeda virtual ndo é,
como ocorre com as digitais, converté-la em Délar, Euro ou Real. A moeda virtual possui
valor por si s6. A moeda virtual englobaria, assim, diversos tipos de moedas paralelas, como
sistemas de pontuacdo oferecidos por lojas (bdnus cujo valor é estabelecido por um ente
central — um supermercado, por exemplo — e cuja utilizacdo se resume aos bens disponiveis
naquele contexto — ou seja, 0s pontos ndo podem ser trocados por dinheiro no caixa, eles tém
de ser trocados por produtos) e valores acumulados em jogos online (FOBE, 2016, p. 50-51).

Ja as criptomoedas sdo aquelas que, além de dependerem da internet e de terem
valor por si s0, sdo criadas de forma independente na internet e utilizam a criptografia no
sistema, ou seja, a escrita virtual cifrada por meio de programas open source, que funciona na
base peer-to-peer — diretamente de usuario para usuario. Por isso, a criptomoeda é
transacionada de particular para particular e ndo esta vinculada a nenhum 6rgéao central que
regule sua emissao, lastro ou valor.

A criptomoeda corresponde a um codigo matematico que, por meio de um
protolocolo criptografico, possibilita sua identidade Unica e se vale da tecnologia para sua
criagdo e consequente circulacdo, em especial a internet. Exemplos de criptomoedas sdo as
moedas paralelas: Zerocoin, PotCoin, Emercoin, Peercoin, Nxt, Namecoin, Monero,
MazaCoin, Mastercoin, Litecoin, Ethereum, DigitalNote, Dogecoin, Dash, Coinye,

BlackCoin, Auroracoin, Aeon e Bitcoin.

4.3.2. Quanto a emissao e circulacdo (moedas fisicas e digitais)

Em relacdo a emissdo e circulacdo, as moedas paralelas podem ser subdivididas
em moedas fisicas e moedas digitais.

As moedas fisicas sdo aquelas em que h& materialmente circulacdo de papel-
moeda ou outro instrumento equivalente, podendo ser moeda oficial ou moeda paralela.

Ja as moedas digitais, conforme exposto no tdépico 4.2.1.2, sdo aquelas que
dependem da internet para circular.

N&o h& que se confundir a classificagdo de moedas virtuais com moedas
eletronicas. Isso porque moeda eletronica ou escritural, na acepgéo técnica da palavra, é tdo
somente a moeda oficial que, em razéo do atual grau de complexidade e tecnologia do sistema
financeiro, pode ser transacionada pela plataforma computacional (como internet banking,

cartdes bancarios, etc.). De toda forma, a moeda eletronica guarda relacdo direta com a
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propria moeda fisica oficial. Nesse sentido, é o que prevé a Lei n. 12.865/2013, nos seguintes

termos:

Art. 6° Para os efeitos das normas aplicaveis aos arranjos e as instituicdes de
pagamento que passam a integrar o Sistema de Pagamentos Brasileiro (SPB), nos
termos desta Lei, considera-se:

[.];
VI — moeda eletronica — recursos armazenados em dispositivo ou sistema eletrdnico
que permitem ao usudrio final efetuar transacdo de pagamento (BRASIL, 2013).

O préoprio Banco Central do Brasil cuidou de diferenciar “moedas virtuais” e
“moedas paralelas”, editando o Comunicado n. 25.306, de 19 de fevereiro de 2014 (BANCO
CENTRAL DO BRASIL, 2014), ao indicar que as moedas eletronicas S840 recursos
armazenados em dispositivo ou sistema eletronico que permitem a realizacéo de transacéo de
pagamento em moeda oficial. Por sua vez, as chamadas moedas virtuais possuem forma
prépria de denominacdo e ndo se caracterizam dispositivo ou sistema eletrdnico para
armazenamento em reais.

A titulo de conclusdo, saliente-se que qualquer moeda paralela pode ser virtual ou
fisica — ou seja, passar de mdo em mao no mundo fisico ou mudar de usuario sem que haja

troca de moeda no mundo fisico.

4.4 Funcdes das moedas x fungdes das milhas e pontos

Como visto, 0s empresarios que atuam no mercado de programas de fidelidade e
de milhagem passaram a adotar o discurso de criacdo de moedas paralelas, como se 0s pontos
e as milhas pudessem desempenhar as mesmas fungdes das moedas em face dos consumidores
e empresarios que integram o respectivo programa.

N&o obstante a forma de divulgacdo da atividade pelo empresario, sob o ponto de
vista técnico e juridico, para que as milhas e os pontos de fidelidade possam ser considerados
moeda € preciso verificar se eles desempenham basicamente as quatro fungdes classicas das
moedas, quais sejam: ser meio de troca — 0 que € garantido pelo suporte legal, em geral; servir
como unidade de conta — para estabelecer os precos de seus servicos e bens, e fazer seus
calculos econémicos; funcionar como reserva de valor — ou seja, guardar poder de compra ao
longo tempo, o0 que é criado com base na estabilidade de precos ou, pelo menos, diante de

baixas taxas de inflagio e possuir liquidez.
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Sob esse aspecto, nota-se que tecnicamente as milhas e os pontos de fidelidade
ndo correspondem com clareza técnica exatamente ao conceito de moeda.

Como meio de troca, as milhas e os pontos de fidelidade possuem circulacéo
limitada. Ao contrario do que ocorre com a moeda oficial, a moeda paralela s6 pode existir e
circular mediante um acordo de vontade entre aqueles que a utilizam como forma de liberacao
de obrigagdes. A existéncia de milhas/pontos como moeda paralela, portanto, dependeria
essencialmente da relagcdo contratual, pois somente essa relagdo garante o aceite da moeda
paralela que, diferentemente da moeda oficial, ndo € de aceitacdo obrigatoria.

A moeda oficial tem aceitacdo obrigatoria por forca de lei, enquanto a moeda
paralela depende de uma aceitacdo emanada de uma relagéo contratual. De toda forma, ainda
que as milhas e os pontos desempenhem funcdo de meio de troca, é necessario destacar que
tal funcéo é restrita e limitada aos consumidores e empresarios que previamente integram o
respectivo programa de fidelizacdo e milhagem.

Em relagdo a funcdo de unidade de conta, observa-se que as milhas e os pontos de
fidelidade se aproximam bastante das moedas. Isso porque os valores de determinados
produtos e servigos sdo apresentados ao consumidor diretamente na cotacdo das milhas ou dos
pontos do respectivo programa de fidelidade.

Por outro lado, no entanto, o real valor de mercado dos pontos e das milhas é
bastante incerto e variavel, ndo havendo clareza em relagcdo a cotacdo da moeda, 0 que
dificulta a efetiva atribuicdo da funcdo de unidade de conta as milhas e aos pontos. De todo
modo, ainda, a unidade de conta fica novamente restrita aos empresarios e consumidores que
previamente se vinculam ao programa de fidelizacdo e milhagem.

Como reserva de valor, de igual forma, as milhas e os pontos dificilmente
conseguem, de fato, guardar poder de compra ao longo tempo, seja porque ndo ha estabilidade
e previsibilidade de precos, seja porque, em principio, os empresarios estipulam prazos para
utilizacdo dos pontos e das milhas. Assim, o tempo milita de forma prejudicial e, de certa
forma, permite a deterioracdo do poder de compra e a extincdo de direitos.

Da mesma forma, e pelos mesmos motivos, as milhas e os pontos de fidelidade
possuem a funcéo de liquidez limitada.

De tal forma, as milhas e os pontos de fidelidade possuem algumas divergéncias
significativas em relacdo as moedas. Eles se assemelham muito mais apenas a um meio de
transferir recursos, mas ainda calculados com base nas moedas nacionais correntes. Sua
pequena disseminacdo limitada dificulta a formacdo de pregos genuinamente em forma de

milhas e pontos na economia real. As bruscas oscilagdes de conversdo nas moedas soberanas
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impedem basicamente constituir parametrizagdo para avaliar se esta caro ou barato um bem
ou servico referenciado em pontos e milhas.

Em razdo dessa realidade, o Projeto de Lei n. 2.303, de 2015 (BRASIL, 2015), de
autoria do Deputado Federal Aureo Lidio Ribeiro (Solidariedade-RJ), pretende incluir os
programas de milhagem aéreas na defini¢do de "arranjos de pagamento” para regulacéo sob a
supervisdo do Banco Central, mediante alteracdo da Lei n. 12.865 de 2013 (BRASIL, 2013).

No entanto, como visto no inicio deste capitulo, é preciso observar que,
independentemente dessas questdes, atualmente os empresarios atuantes no mercado dos
programas de fidelizagdo e milhagem divulgam que a atividade empresarial em questéo
consiste na criacdo de espécie de moeda paralela. Assim, seja de forma alegorica ou ndo, a
oferta e a publicidade possuem reflexos diretos, principalmente no campo do Direito do
Consumidor, vinculando e obrigando o empresario. E o que serd demonstrado no préximo

capitulo.
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3) 0OS PROGRAMAS DE FIDELIZACAO E MILHAGEM COMO RELACAO
CONTRATUAL

5.1 A dindmica da rede contratual: a rede de contratos

O que se observa da a analise da estrutura dos programas de fidelizacdo e
milhagem detalhadas nos topicos anteriores € que o sistema de comercializacdo de bens,
servicos e transporte aéreo com pagamento mediante utilizacdo de crédito advindo de
programas de fidelizacdo e milhagem constitui um negdcio juridico complexo, de conteudo
lucrativo e cuja funcdo primordial ndo é apenas fomentar a aquisicdo de bens ou a contratacdo
de prestacdo de servicos e expandir o mercado de consumo.

A partir da compreensdo dos programas de fidelizacdo e milhagem como objeto
de uma atividade empresarial propria e especifica, desvinculada da prestacéo de servigo ou da
compra de produtos originalmente oferecidos pelos empresarios, nota-se que se trata de um
novo modelo de negdcio de conteudo lucrativo que merece ser compreendido em sua
totalidade.

A verificagdo do modelo de negdcio empresarial em questao revela a existéncia de
circulacdo de crédito a medida que € garantido ao consumidor que, a cada contratacao
realizada com os empresarios “parceiros” ou com proprio empresario administrador do
programa de fidelizacdo e milhagem, seja percebido um crédito (em forma de milhas/pontos)
a ser utilizado em contratagdes futuras em face daqueles mesmos empresarios. Ha circulagéo,
a medida que é possivel ao consumidor utilizar o crédito adquirido em face de diversos
agentes empresariais.

Mais ainda: o modelo de negdcio revela que o empresario administrador do
programa de fidelidade e milhagem divulga a criacdo de uma moeda paralela e desenvolve os
meios para sua circulacdo mediante diversos contratos estabelecidas entre empresarios e
consumidores e entre 0s proprios empresario isoladamente. Por certo, a forma de divulgacédo
da atividade empresarial tem impactos significativos, mormente em face do consumidor e das
regras disciplinadas pelo Cadigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990).

Trata-se de um negdcio juridico complexo justamente por ser formado por uma
série de relacbes diversas que integram tipos contratuais distintos e que convergem

coordenadamente para uma finalidade comum, de um sistema de circulacdo de crédito que,
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em ultima analise, mediante a divulgacdo dos prdprios empresarios, € tida como mercado de
circulacdo de moeda paralela.

A atual fase de expanséo e coalizacdo dos programas de fidelizacdo e milhagem
cria uma triplicidade de relacdes entre a administradora, o consumidor e o fornecedor aderido
ao sistema. A relacdo juridica travada entre a administradora e o consumidor é duradoura,
enquanto entre o titular e o fornecedor é eventual e espontanea. Diante dessa estrutura,
quando o sistema dos programas de fidelizacdo e milhagem é posto em funcionamento, é
estabelecida uma relacdo contratual entre o consumidor e o0 administrador do programa e,
ainda, sdo firmados varios contratos tipicos com os demais empreséarios denominados
“parceiros”.

Assim, trata-se, verdadeiramente, de uma rede de contratos cujo proposito final é
garantir o pleno funcionamento do chamado “programa de fidelizacdo e milhagem”.

Nesse sentido, necessario observar que, tecnicamente, a atividade empresarial em
questdo envolve o fendmeno moderno da coligagdo contratual.

Nos termos do art. 170, paragrafo unico, da Constituicdo é assegurado a todos o
exercicio de qualquer atividade econémica (BRASIL, 1988). Assim, o principio da livre
iniciativa, como uma das bases do direito privado, deve ser concretizado no ambito da
atividade econdmica, alcancando, ainda, os principios da liberdade de empresa e da livre
concorréncia, que nortearam a ordem econémica do pais, bem como no principio de liberdade
de contratar, na medida em que ninguém esta obrigado a fazer ou deixar de fazer algo a nédo
ser em virtude de lei (art. 5, Il CF) (BRASIL, 1988).

Seguindo essa orientagdo de ordem constitucional e como expressdo da propria
liberdade de contratar, 0 Codigo Civil, em seu art. 425 (BRASIL, 2002), prevé a licitude dos
contratos atipicos, sendo autorizada a criacao de obrigacdes e direitos além daqueles previstos
nos contratos tipicos definidos por lei.

Em relacéo aos contratos, importante rememorar que

o contrato € um fato social, tanto quanto o crime as relagdes familiares (casamento,
filiacdo. Ja o direito contratual é a regulacédo juridica (e essencialmente estatal) do
contrato, instituindo regras, por exemplo, sobre sua formacéo, execucdo, nulidade e
os direitos das partes (seja por meio de precedentes vinculantes das cortes como no
sistema de common law; seja em lei, como no sistema de civil law). (TIMM, 2015,
p. 108).

Os contratos tipicos sdo aqueles que, em sua maioria, sdo frequentemente

utilizados nas atividades privadas e, por isso, recebem tratamento especifico pelo
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ordenamento juridico e adquirem tipicidade ao se tornarem objeto de regulamentacédo legal,
“configurando-se por tracos inconfundiveis e individualizando-se por denominagao privativa
[...]. Esses tipos esquematizados pela lei chamam-se contratos nominados ou tipicos”
(GOMES, 20074, p. 119).

Sdo denominados, portanto, contratos inominados ou atipicos aqueles “que se
formam & margem dos paradigmas estabelecidos — como fruto da liberdade de obrigar-se”
(GOMES, 2007a, p. 119). Entre os arranjos da atipicidade figuram os denominados “contratos
coligados”, também identificados como contratos conexos, rede de contratos ou grupo de
contratos, sendo que, por ndo estarem regulados de forma expressa no ordenamento juridico
brasileiro, encontra sua caracterizagdo na doutrina e jurisprudéncia.

Nas relaces comerciais e consumeristas, muitas vezes, 0s contratos encadeiam-se
uns nos outros, dando origem a coligacdo de contratos, donde advém o principal signo dos
contratos coligados. Entende-se como contratos coligados os “contratos que, por forga de
disposicdo legal, natureza acessoria de um deles ou do conteudo contratual (expresso ou
implicito), encontram-se em relagdo de dependéncia unilateral ou reciproca” (MARINO,
2009, p. 99).

Observa-se da definicdo acima que os contratos coligados possuem dois
elementos caracterizadores essenciais: “(i) pluralidade de contratos, ndo necessariamente
celebrados entre as mesmas partes; (ii) vinculo de dependéncia unilateral ou reciproca”
(MARINO, 2009, p. 99).

Na coligacdo contratual, varios contratos distintos sdo aperfeicoados sem
constituirem formalmente uma unidade contratual. H&, no regime juridico, uma grande
semelhanca entre as duas figuras de atipicidade, mormente quando o conjunto dos contratos
coligados se caracterize pela intencédo das partes de tratad-los como um todo. Nesse mecanismo
de coligacao, um contrato se torna dependente do outro, embora ndo possam ser considerados
uma unidade, conservando individualidade propria. Um, porém, dentro do esquema
arquitetado pelas partes, “depende do outro de tal modo que cada qual, isoladamente, seria
desinteressante” (GOMES, 2007a, p 122).

Explica Orlando Gomes que a dependéncia estabelecida entre 0s contratos pode
ser bilateral ou unilateral. E unilateral quando um dos contratos tem autonomia e pode
subsistir sem ou outro, mas um deles € totalmente dependente do outro. Um mutuo e uma
fianca, por exemplo, podem ser considerados dois contratos coligados sem reciprocidade: a
eficdcia da fianga depende inteiramente da eficacia do muatuo, mas a reciproca nao é
verdadeira (GOMES, 20073, p 123).
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Na verdadeira e completa coligacdo, aquela denominada bilateral, os contratos sdo
completos em si, tendo cada um individualidade juridica, todavia ‘“condicionam-se
reciprocamente, em sua existéncia e validade”, ja que “cada qual é a causa do outro, formando
uma unidade econémica. Enfim, a intencdo das partes é que um ndo exista sem o outro”
(GOMES, 20074, p. 122).

Nesse sentido, de acordo com Claudia Lima Marques, compreende-se como
contratos conexos em sentido estrito os contratos que, apesar de autdbnomos, guardam o
chamado nexo funcional, ou seja, contratos que se encontram vinculados a um mesmo
proposito (MARQUES, 2000, p. 43-44). Por isso, afirma-se que, se dois ou mais contratos,
embora autbnomos, objetivarem um mesmo proposito final, restara caracterizada a existéncia
de uma rede de contratos.

A existéncia da rede de contratos — ou contratos coligados — se revela mediante a
compreensdo do modelo de negdcio adotado pelo empresario. Em sintese, 0 que se observa é

a existéncia de uma relagéo juridica segmentada em trés nicleos distintos:

I.  1° NUCLEO DE CONTRATO - Um deles, caracterizado pela
celebragdo de contrato que possibilita ao consumidor a utilizacdo de
crédito em forma de milhas/pontos e, a0 mesmo tempo, garante a
realizacdo do credenciamento de fornecedores que aceitardo oS
pontos/milhas como forma de pagamento. Trata-se de contrato de
conteudo extremamente complexo, uma vez que O empresario se
responsabiliza pela administracio do programa de fidelizacdo e
milhagem o que, como sera analisado pormenorizadamente adiante,
significa ndo apenas gerenciar a rede de empresarios “parceiros”, mas,
também, desenvolver uma espécie de atividade de cambio, mediante a

divulgacéo de circulagcdo de moeda paralela (pontos/milhas).

II.  2° NUCLEO DE CONTRATO - Marcado pela celebracdo de um
contrato tipico de compra e venda, prestacdo de servigo, ou de
transporte aéreo de passageiros, entre 0 consumidor e 0 empresario
vinculado ao programa de fidelizacdo e milhagem — a partir do qual o

consumidor recebe 0s pontos e as milhas.
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1. 3° NUCLEO DE CONTRATO - Por fim, o contrato celebrado entre
0s empresérios (em se tratando dos chamados programas de fidelizacéo
e milhagem em que haja coalizacdo de empresarios, ou nos casos em
que a atividade relativa ao programa de fidelizacdo seja objeto
desempenhada por empreséario diverso) para que o direito de
crédito/desconto, em forma de milhas e pontos de fidelizag&o, possa ser

utilizado pelos consumidores em seus estabelecimentos.

H4, portanto, uma rede de contratos, haja vista que todos tém como propdsito o
funcionamento do programa de milhagem e fidelidade. A finalidade Gltima na celebracéo de
tais contratos € exatamente colocar em pratica a atividade relativa aos programas operados
pelos administradores.

N&o significa, por outro lado, que os contratos ndo possam ser celebrados
isoladamente ou que ndo tenham existéncia, validade e eficacia individualmente. O
reconhecimento da rede de contratos apenas impfe uma analise diferenciada sobre os
contratos celebrados, uma vez que devem ser interpretados e compreendidos sob uma
perspectiva mais ampla.

E fécil notar que, apesar da existéncia de rede de contratos, cada contrato ainda
mantém sua independéncia funcional. Por exemplo, os contratos do segundo nucleo
apontados acima tém existéncia autbnoma e seriam celebrados mesmo fora do ambiente dos
programas de fidelizacdo e milhagem. E certo, no entanto, que os contratos do primeiro e
terceiro nucleos listados acima possuem uma grande dependéncia entre si, bem como também
dependem da celebragdo dos contratos do segundo nicleo. E o que ficara ainda mais claro nos

subtopicos seguintes.

5.1.1 Contrato celebrado entre o consumidor e o empresario administrador do
programa de fidelizagéo e milhagem

Entre a administradora e o usuario/consumidor, inicialmente, é celebrado contrato
que, conforme serd visto adiante, deve ser caracterizado como um contrato complexo e
atipico.

Trata-se de contrato atipico por ndo se amoldar perfeitamente as formas de
contrato previstas expressamente em lei, cuja juridicidade encontra-se prevista pelo art. 425
do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).
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O contrato em questdo, firmado entre o consumidor e 0 empresario responsavel
pela administracdo do programa de fidelidade disponibiliza ao consumidor ndo apenas um
novo servico desvinculado da compra e venda de produtos ou do contrato de transporte aéreo,
mas também a administracdo do direito de crédito (divulgado como moeda paralela®), sua
forma de aquisi¢do e credenciamento de empresarios fornecedores, denominados “parceiros”.

O empresario administrador do programa de fidelizacdo e milhagem permite ao
consumidor que utilize seu crédito (em forma de milhas ou pontos de fidelizacdo), como meio
de pagamento na aquisicdo de bens ou servicos nos estabelecimentos previamente
credenciados pela administradora do sistema. Em outras palavras, a administradora do
programa de milhagem previamente negocia com os fornecedores a aceitacdo das milhas ou
pontos de fidelizacdo, como moeda paralela, e credencia pessoas para utiliza-los.

A atividade prestada pela administradora e o usuario consiste em trés pontos

principais:

1) Cadastramento do consumidor/usuario para recebimento dos pontos e
milhas (divulgados como moedas paralelas) dos fornecedores

vinculados aquele programa de fidelizacdo e milhagem.

2) Administracdo da utilizacéo dos pontos e milhas, com o credenciamento
de fornecedores que aceitardo os pontos ou milhas como forma de

pagamento, bem como com o gerenciamento global da atividade.

3) Espécie de negociagdo e cambio® da moeda paralela para moeda oficial
(considerando a divulgacdo, pelo empresario, de que sua atividade

consiste em criagéo e circulagdo de moeda paralela).

Por outro lado, o consumidor manifesta, desde a celebracdo do contrato, o seu
aceite no recebimento do crédito em forma de forma de milhas ou pontos de fidelizacdo, ou
seja, é dado um aceite prévio a circulacdo daquilo que, como observado no topico anterior, €

divulgado pelos empresarios como moeda paralela.

* Em relagdo a criagdo da moeda paralela, trata-se de questdo que ndo é parte integrante do contrato firmado
com o consumidor, mas sim do proprio objeto da atividade empresarial, conforme analisado com maior
profundidade no capitulo anterior do presente trabalho.

00 termo “cambio” ¢ utilizado na acepgdo genérica da palavra, no sentido de troca de duas ou mais moedas
entre si (ABRAO, N., 2002, p. 208).
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Como se observa, portanto, trata-se, em verdade, de contrato que disponibiliza
forma de aquisicdo de milhas/pontos e garante ao consumidor uma rede de fornecedores que
o0s aceitam como forma de pagamento e liberacdo de obrigacdes.

O contrato surge como instrumento juridico que ampara a circulacdo das milhas e
dos pontos e garante seu aceite como forma de pagamento pelos consumidores e empresarios.

O que garante ao consumidor a possibilidade de acumulo das milhas e dos pontos
de fidelizacdo, bem como a forma de utilizacdo desses descontos para aquisicdo de novos
produtos, € a relacdo contratual estabelecida entre este e o empresario que administra o
programa de fidelizacdo e milhagem. Esse, portanto, é o primeiro nucleo de contratos
indicado anteriormente.

A celebracdo do contrato é realizada em ambiente virtual, mediante o
preenchimento dos campos indicados nos sites das administradoras dos programas de
fidelizacdo e milhagem e aceitacdo dos termos e condigcOes neles previstos.

Trata-se, assim, da celebracdo de um contrato por adesdo, sem instrumento
impresso, firmado em ambiente virtual (0 mesmo que ocorre tratando-se, por exemplo, de
compra e venda de produtos por sites, bem como contratacdo de assinatura de revistas,
periddicos, televisdo por assinatura e planos de telefonia pela internet).

E preciso observar que o contrato celebrado entre o consumidor e a
administradora do programa de fidelidade ou milhagem extrapola os termos dos chamados
“regulamentos” divulgados — que, como visto, ndo € propria e tecnicamente fruto de atividade
de regulamentacdo. Em verdade, o documento em si ndo configura o proprio contrato
firmado, mas, tdo somente, um documento que integra a relacdo contratual. Isso porque a
relagdo contratual que envolve a operacionalizacdo desses programas de fidelizacdo e
milhagem vai além do instrumento apresentado explicitamente ao consumidor
(“regulamento”) e alcanga uma séria de sucessivas contratagdes, podendo ser compreendido
como parte da relagdo juridica global.

Assim, 0 que se compreende como o contrato é, na verdade, a relacdo contratual
travada entre o consumidor e a administradora do programa de milhagem e fidelizacdo.

Trata-se de contrato atipico e ndo legislado, oneroso, multilateral, complexo ou
misto, integrado por varios contratos tipicos que, em conjunto, formam uma unidade
econdmica e juridica e uma equacéo equilibrada de prestacdes e contraprestacfes polarizada
por uma finalidade legitimada pelos interesses das partes e recepcionada pelo Direito.

O contrato permite a ampliagéo de mercados de consumo, a circulagéo de riquezas

e a seguranca das relagbes de aquisicdo e consumo de bens e servigcos. Viabiliza, para o
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consumidor, a criagéo e aquisicdo de milhas/pontos, que podem ser utilizados para adquirir
bens e consumir servicos na condigdo em que sdo ofertados por consumidores cadastrados.

Integram o contrato, como partes, o empresario administrador e o consumidor. No
entanto, para sua execucdo plena é fundamental a existéncia de outra relacdo contratual
estabelecida entre o empresario administrador do programa de fidelidade e os fornecedores
credenciados (instituigdes bancérias, companhia aéreas, pontos de gasolina, lojas de varejo,
etc.). Os contratos e relacdes coligados que se formam dentro do sistema sdo de duragédo
continua, constando algumas obrigacdes eventuais (contrato de compra e venda ou prestacao
de servicos, e contrato de mutuo), conforme o consumidor optar por um ou outro fornecedor.

Entre administradora e o consumidor ha estipulacdo de prestacdo de servicos de
administracdo da atividade, com o credenciamento e disponibilizacéo de rede de fornecedores
e administracdo de todo o sistema. Ao assumir tais obrigacdes, no entanto, ndo ha, em
contraprestacdo, 0 pagamento ostensivo de remuneracdo pelo consumidor ao empresario
administrador. Como analisado no capitulo anterior, a lucratividade do neg6cio objeto da
atividade desenvolvida pelo empresario administrador do programa de milhagem e fidelidade
advém da negociacdo onerosa dos pontos e das milhas perante o consumidor e demais
empresarios.

Em sintese, a relacdo contratual em questdo pode ser assim sintetizada:
ESQUEMA 8 - Contrato celebrado entre o consumidor e o administrador do programa

de fidelidade

Aceite e cadastramento perante o
Programa de Fidelizacao e
Milhagem

Contrato atipico Empresario

<€ >

Administracdo da atividade e
credenciamento dos empresarios que
aceitam as milhas/pontos como forma de
liberagdo de obrigacdes.

Fontes: Elaborado pelo autor.
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5.1.2 Contratos celebrados entre o consumidor e os demais empresarios integrantes do
programa de fidelizagéo e milhagem

Como explicitado, mediante cada compra de produto, contratacdo de servico ou
de transporte aéreo € que o consumidor passa a ter o direito ao crédito, em forma de moeda
paralela, & qual se d& o nome de ponto ou milhas, que pode ser posteriormente utilizado pelo
consumidor para aquisi¢cao de novos bens e servigos.

Para aquisicdo do crédito, em forma de milhas e pontos de fidelizacéo, devem ser
celebrados, portanto, contratos tipicos de compra e venda, prestacdo de servi¢o ou transporte
aéreo de passageiros com os empresarios denominados “parceiros”, ou seja, aqueles que
forem previamente credenciados pelo empresario administrador do programa de fidelidade.

Nesse sentido, os contratos em questdo podem ser assim enquadrados:

TABELA 11 — Contratos celebrados pelo consumidor com empresarios fornecedores

CONTRATO PROPONENTE OBLATO REGRAMENTO

Empresario

(o proprio administrador Art. 481 e segs. do CC

Compra e venda

ou + Codigo de Defesa do Consumidor
do programa de .
fidelizagdo e milhagem Consumidor
Transporte ¢ 1hag Art. 734 e segs. do CC + Art. 222 e
aéreo de ou fornecedor vinculado segs. do da Lei n. 7.565/86 + Cadigo
passageiros a0 programa) de Defesa do Consumidor

Fontes: Elaborada pelo autor.

Considerando que o crédito é concedido ao consumidor como forma de moeda
paralela, é preciso observar que, em verdade, 0 que ocorre € a aquisicdo da propria moeda
juntamente com o produto/servico inicialmente adquirido. Nesse sentido, pode-se dizer que,
ao celebrar um dos contratos em questdo, o consumidor esta, em verdade, adquirindo nao
apenas o produto/servico, ou celebrando um contrato de transporte, mas, também, adquirindo
milhas/pontos (divulgados como moeda paralela), de forma onerosa.

Assim, a aquisicdo de produtos e servicos, bem como contratos de transporte
aéreo, € realizado em conjunto com a aquisicdo de da “moeda paralela”. Trata-se, assim, da
celebracdo explicita de determinado contrato, mas, a0 mesmo, tempo, e sem que O
consumidor esteja de fato ciente disso, ha uma celebragdo oculta de contrato de aquisi¢do de
“moeda paralela”.

Veja-se, a titulo de exemplo, 0 que ocorre, tratando-se de celebracdo de contrato

de transporte aéreo:
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ESQUEMA 9 — Contrato celebrado entre o consumidor e o empresario “parceiro”

Pagamento do
preco

Contrato de transporte
aéreo Cia. Aérea

<€ >

Contrato atipico de
aquisicdo de
milhas/pontos

S

Passagem/Transporte
+

Milhas/Pontos

Fontes: Elaborado pelo autor.

Conforme verificado no tdpico anterior, considerando a emissdo da moeda
paralela e sua circulacdo entre os empresarios e o consumidor, 0 administrador do programa
de milhagem cede a moeda paralela ao empresario, mediante o pagamento de determinado
preco, e, a partir da venda de servico, produto, ou celebracdo de contrato de transporte,

transfere determinada quantidade de pontos ao consumidor.

5.1.3 Contratos celebrados entre os empresarios integrantes do programa de fidelizacao

e milhagem

Na atual fase dos programas de milhagem e fidelidade pautados pela coalizagdo
entre 0s empresarios, ndo bastaria apenas o contrato firmado entre o consumidor e o
empresario que administra os programas de fidelizacdo e milhagem se este ndo fosse
acompanhado, também, do contrato firmado interna corporis pelo empresario e seus parceiros
comerciais.

Para efetivo funcionamento dos programas de fidelidade por coalizagcdo é

necessario — sendo imprescindivel — ndo somente 1) o contrato em que o consumidor adere ao
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sistema para recebimento de milhas/pontos, 2) o contrato a partir do qual ele adquire
milhas/pontos, e, também 3) o contrato em que outros empresarios aceitam as milhas/pontos
como forma de liberacéo de obrigacdes.

Esse € o terceiro e ultimo nucleo de contratos, indicado no item 5.1, que importa a
criacdo de uma relacdo juridica entre os diversos empresarios, que, em conjunto, atuam no
mercado dos programas de fidelizagdo e milhagem. E com base nesses contratos que se pode
falar na existéncia de uma rede de contratos celebrada entre os empresarios e 0 consumidor.

Somente € possivel ao consumidor utilizar os pontos e as milhas, criados pelo
empresario administrador, em diversos fornecedores em razdo da existéncia de um contrato
firmado entre a administradora do programa de fidelizacdo e milhagem e o fornecedor, que
obriga este Gltimo a aceitar os pontos e as milhas dos titulares do sistema.

A partir deste contrato, 0 empresario administrador credencia 0s empresarios
denominados “parceiros” para aceitarem as milhas e os pontos como forma de liberacdo de
obrigacdo e, ainda, para que as compras de produtos, contratacdes de servigos e de transporte
aéreo gerem ao consumidor o recebimento das milhas e pontos.

Em verdade, como detalhado no topico 4, é a partir do contrato em questdo que o
empresario adquire do administrador do programa de milhagem as milhas e 0s pontos que,
posteriormente, sdo repassados ao consumidor.

No caso dos empresarios que integram os programas de fidelizacdo de milhagem,
ha a celebracdo de contrato para aceite da utilizacdo das milhas e dos pontos como forma de

liberacdo de obrigacdes pelo consumidor:



ESQUEMA 10 — Contrato para ingresso no programa de fidelizacdo de milhagem
Aceite das milhas/pontos como
forma de liberagdo de obrigagdes

Contrato atipico

<€ >

Empresario”
parceiro”

Empresario
Adm.

Credenciamento para
utilizacdo das
milhas/pontos

Fontes: Elaborado pelo autor.

Em suma, o contrato em questdo possui as seguintes caracteristicas:

TABELA 12 — Contrato atipico celebrado entre o consumidor e 0 empresario

administrador do programa de fidelizacdo e milhagem

CONTRATO | PROPONENTE | OBLATO FORMA REGRAMENTO
Contrato Administrador do | Empresario Contrato Art. 425 do CC
atipico programa de | fornecedor atipico de

fidelizagéo e cunho

milhagem empresarial

Fontes: Elaborada pelo autor.

Trata-se, em verdade, de relacdo contratual necessaria para o pleno funcionamento

dos programas de fidelizagdo e milhagem.

5.2 Da inexisténcia de promessa de recompensa

Tecidos tais esclarecimentos em relacdo aos negocios juridicos que ddo suporte

aos programas de fidelizagdo e milhagem, a questdo que se coloca, portanto, é a possibilidade

do seu enquadramento como negdcio juridico unilateral, especialmente como promessa de

recompensa. Seria possivel classifica-los como promessa de recompensa?
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Na busca pela identificacdo do regimento juridico aplicavel aos programas de
fidelizacdo, mais especificamente, em relagdo ao chamado programa de milhagem, Nery

Junior (2014, p. 9) desenvolveu parecer juridico em que responde positivamente a pergunta:

Como vimos expondo, firmadas as premissas acima que melhor elucidam a correta
natureza juridica do programa de milhagem [programa de fidelidade ou programa de
recompensa], tem-se inequivocamente, tratar-se de negocio juridico unilateral, mais
especificamente uma promessa de recompensa.

Prossegue em sua concluséo:

Nossa conclusdo, portanto, é no sentido de que a correta andlise juridica do
Programa de Recompensas da Consulente deve ser feita com outros pardmetros,
proprios dos negécios juridicos unilaterais, mais precisamente, das promessas de
recompensa. [...] em nosso sentir, o Programa de Recompensas da Consulente
(Programa de Fidelidade TAM) ndo desrespeita a lei, nem viola o0 CDC, devendo ser
examinado ndo a luz das regras de protecdo contratual, e, sim, ao revés, com base
nas regras concernentes aos negdcios juridicos unilaterais (mais especificamente, a
promessa de recompensa) e do dever de informacio. (NERY JUNIOR, 2014, p. 15)

Segundo o estudo, portanto, os programas de milhagem, assim como o0s
programas de fidelidade, seriam espécies de negdcios juridicos unilaterais de promessa de
recompensa. Ou seja, as milhas seriam concedidas de forma gratuita aos consumidores, em
forma de recompensa.

Nos termos dos arts. 854 e 855 do Cdédigo Civil brasileiro (BRASIL, 2002), a

promessa de recompensa € tida como ato unilateral, nos seguintes termos:

Art. 854. Aquele que, por andncios publicos, se comprometer a recompensar, ou
gratificar, a quem preencha certa condi¢do, ou desempenhe certo servico, contrai
obrigacgdo de cumprir o prometido.

Art. 855. Quem quer que, nos termos do artigo antecedente, fizer o servico, ou
satisfizer a condi¢do, ainda que ndo pelo interesse da promessa, poderd exigir a
recompensa estipulada.

Na licdo de Washington Barros Monteiro, “a promessa de recompensa constitui
negdcio juridico unilateral, que obriga aquele que emite a declaragdo de vontade, desde o
momento em que ela se torna publica, independente de qualquer aceitacdo. ” (MONTEIRO,
1995, p. 109).

Para que de fato seja possivel classificar o programa de fidelidade em questao
como promessa de recompensa seria necessaria a identificacdo e subsungdo do regramento

aos pressupostos desse tipo de negocio juridico, a saber: a) manifestacdo de vontade:
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promessa de que caso determinado ato seja realizado sera recompensado com determinado
prémio; b) publicidade: a manifestagdo de vontade devera ganhar publicidade por meio da
imprensa, do radio, da televisdo, de anlincios ou de qualquer outro meio equivalente; c) a
especificacdo do ato a ser praticado: especificacdo da condicdo a ser cumprida, que devera ser
licita, para obtencdo do prémio; d) a especificacdo do prémio: delimitacdo da vantagem a ser
obtida por aquele que cumprir o0 encargo.

Nesta analise, no entanto, nota-se a existéncia de incongruéncias que nao
permitem a classificacdo do programa de fidelidade em questdo propriamente como negdcio
juridico de promessa de recompensa.

Nos negdcios juridicos de compra e venda, por exemplo, um sujeito se obriga a
transferir o dominio de determinada coisa e, em troca, 0 contratante se compromete a pagar-
Ihe certo preco em dinheiro. No entanto, facil perceber, neste caso, que nenhuma das
obrigagdes (transferir o dominio da coisa, ou pagar o pre¢o) pode ser caracterizada como
promessa ou condigéo a ser cumprida nos moldes da promessa de recompensa.

Assim, um sujeito pode oferecer determinado produto no mercado, com
publicidade irrestrita, especificando o valor da sua venda, e, caso surja um comprador que lhe
pague o preco devido, 0 negdcio existente ndo serd, por dbvio, o de promessa de recompensa,
mas, antes disso, terd sido celebrado um negdcio juridico bilateral de compra e venda. Ou
seja, para a classificacdo da promessa de recompensa ndo basta a existéncia hermética de
manifestacdo publica de vontade que confira determinado prémio mediante cumprimento de
um encargo previamente divulgado. E preciso que tais obrigacdes ndo caracterizem outro
negacio juridico.

Nesse sentido, é preciso verificar que os programas de fidelizacdo, bem como os
programas de milhagem, tém como pressuposto a realizacdo de negdcios juridicos onerosos
que lastreiam a chamada emissdo dos pontos de fidelizacdo e das milhas. Tal aspecto, no
entanto, deixou de ser abordado pelo estudo de Nery Janior (2014).

Para que de fato fosse possivel classificar o programa de fidelidade em questao
como promessa de recompensa, seria necessaria a identificacdo e a subsuncdo do regramento
aos pressupostos desse tipo de negocio juridico, a saber: manifestacdo de vontade;
publicidade; especificacdo do ato a ser praticado; especificacdo do prémio.

Nesta analise, no entanto, verifica-se a existéncia de diversas incongruéncias que
ndo permitem a classificagdo do programa de fidelidade em questdo como negdcio juridico de

promessa de recompensa.
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Primeiramente, o documento em si ndo aponta de forma clara tratar-se de
promessa de recompensa. Em verdade, como visto, o regramento disciplina as formas de
geragdo, acumulo e utilizagao “milhas Smiles”, que, por sua vez, consistem em “unidade do
Programa Smiles que pode ser trocada por Prémios Smiles”.

Nota-se, assim, que a manifestacdo de vontade trazida ndo é clara e precisa,
colocando em questdo, ainda, a existéncia de outros dois elementos essenciais para a
caracterizacdo do negdcio juridico como promessa de recompensa: a tarefa a ser executada e o
prémio a ser conferido ao sujeito.

Ademais, como visto, ao se cadastrar no programa de milhas em questéo, deve-se,

ainda, cumprir pelo menos uma das seguintes tarefas para adquirir o prémio assinalado:

a) contrato de transporte aéreo;

b) compra de produtos;

c) contratacdo de servicos;

d) utilizacdo de cartdo de crédito como meio de pagamento;

e) aquisicdo direta de pontos ou milhas.

Seria possivel classificar essas obrigacbes como condi¢do ou ato a que se refere o
art. 854 do Cédigo Civil®?

Conforme sinalizado no topico supra, essas hipotéticas condi¢bes caracterizam,
em verdade, negdcios juridicos onerosos e bilaterais que, portanto, produzem seus efeitos
proprios em razao do sinalagma que os caracteriza.

Nesse sentido, os efeitos juridicos de uma compra e venda, bem como de um
contrato de transporte ou de cartdo de crédito ndo podem ser outros e ndo se confundem com
os efeitos juridicos de atos unilaterais como a promessa de recompensa.

A situacdo € ainda mais evidente quando se trata da ultima tarefa trazida no rol
acima. Como caracterizar que a aquisigéo direta de pontos e milhas pelos consumidores junto
aos empresarios administradores dos programas de fidelidade e milhagem seria uma tarefa
que teria como recompensa o préprio ponto ou milha?

Tratando-se de compra e venda, o vendedor se obriga a entrega do servi¢o ou do
produto ao comprador. Ao contratar o transporte de pessoas ou mercadorias, 0 transportador

51 AT -
“Art. 854. Aquele que, por antincios publicos, se comprometer a recompensar, ou gratificar, a quem preencha

certa condicdo, ou desempenhe certo servico, contrai obrigacdo de cumprir o prometido (BRASIL, 2002).
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se obriga a entrega-las em perfeitas condi¢Ges ao destino final. N&o se pode confundir tais
negdcios juridicos puramente onerosos como condi¢cbes a serem cumpridas pelos
consumidores para que possam gozar de qualquer beneficio a titulo de promessa de
recompensa. Assim, ndo se pode classificar os programas de milhagem e fidelidade como
promessa recompensa, uma vez que tem por pressuposto a realizagdo de negdcios juridicos

bilaterais, onerosos.

5.3 A legalidade das relacGes contratuais e a aplicacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor na relacdo estabelecida com os empresarios que integram a rede de

contrato dos programas de fidelizacéo e milhagem

Os contratos detalhados nos itens 5.1.1 e 5.1.2 devem ser considerados contratos
de consumo, de acordo com a perspectiva tracada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor —
Lei n. 8.078, de 1990 (BRASIL, 1990) — e segundo os conceitos de fornecedor e consumidor
elaborados pelo art. 3°, 88 1° e 2°, desse Codigo.

Tendo em vista a necessidade de tutelar especificamente o contrato de consumo,
sem considerar regulamentado pela protecdo especial toda compra e venda, o Codigo de
Defesa do Consumidor tratou de conceituar consumidor, fornecedor, servigo e produto.
Definiu legalmente todos o0s elementos subjetivos e objetivos da relacdo juridica
regulamentada por aquela lei.

O art. 2° da Lei n. 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor) define
“consumidor” como “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo
como destinatario final” (BRASIL, 1990).

Para a correta interpretagdo da expressdo “destinatario final”, contida no art. 2° da
Lei n. 8.078/90, impde-se definir qual o campo de aplicacdo do Cadigo. Nesse ponto, ha duas
correntes: a finalista e a maximalista.

Para a corrente finalista, a tutela especifica prevista no Codigo de Defesa do
Consumidor sé existiria porque o consumidor é a parte hipossuficiente nas relacdes de
consumo, necessitando, portanto, de protecdo para restaurar o equilibrio econémico que nado
se estabeleceu pela fraqueza de uma das partes na discussdo de formacao do negdcio juridico.
Seria, entdo, em funcdo do desequilibrio contratual existente entre as partes que se justificou a

criacdo da lei regulamentando a matéria.
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Os adeptos dessa teoria defendem que a expressio “destinatario final”, do art. 2°
deve ser interpretada de maneira restritiva, “como requerem os principios basicos do Cédigo
de Defesa do Consumidor, expostos nos arts. 4° e 6°” (MARQUES, 2005, p. 303).

Na interpretacéo teleoldgica do Codigo de Defesa do Consumidor, a concepcéo de
destinatério final excluiria aqueles que adquirem o produto para utilizad-lo como instrumento
de trabalho, ainda que ndo o adquiram para revenda, mas simplesmente para uso profissional.
Em qualquer dessas hipoteses nao se enquadrariam na expressdo “destinatario final” e, por
conseguinte, ndo seriam consumidores para os fins do Codigo de Defesa do Consumidor.

A doutrina em questdo salienta a necessidade de ser destinatario final econémico
do bem, porque caso contrério, seria mero destinatario fatico do produto. Nesta classificacao
ndo é o fato de adquirir um produto, seja pessoa fisica ou juridica, que estendera ao
comprador a tutela especifica do Cdédigo de Defesa do Consumidor.

Esta interpretacdo “restringe a figura do consumidor aquele que adquire (utiliza)
um produto para uso préprio e de sua familia, consumidor seria 0 ndo profissional, pois o fim
do Caodigo de Defesa do Consumidor é tutelar de maneira especial um grupo da sociedade que
¢ mais vulneravel” (MARQUES, 2005, p. 304).

Para os finalistas, deve-se atentar para a circunstancia de que, a ndo se restringir o
conceito de consumidor, corre-se o risco de dispensar tutela preventiva, concebida para
contratantes vulneraveis, aplicando-a, na verdade, a adquirentes que, in concreto, seriam 0s
contratantes mais fortes e que, a nenhum titulo, deveriam ser afastados do regime comum do
Direito Comercial ou Civil.

Na licdo da Profa. CLAUDIA LIMA MARQUES, sobre a adogdo da corrente
finalista, ou seja, a interpretacdo teleoldgica do art. 2°, do CDC:

O destinatério final é o Endverbraucher, o consumidor final, o que retira o bem do
mercado ao adquirir ou simplesmente utiliza-lo (destinatario final fatico), aquele que
coloca um fim na cadeia de producdo (destinatario final econdmico) e ndo aquele
que utiliza o bem para continuar a produzir, pois ele ndo é o consumidor-final, ele
esta transformando o bem, utilizando o bem para oferecé-lo por sua vez ao seu
cliente, seu consumidor [...] portanto, em principio, estdo submetidos as regras do
Cadigo os contratos firmados entre fornecedores e o consumidor nédo-profissional, e
entre o fornecedor e o consumidor, o qual pode ser um profissional, mas que, no
contrato em questdo, ndo visa lucro, pois o contrato ndo se relaciona com sua
atividade profissional, seja este consumidor pessoa fisica ou juridica (MARQUES,
2005, p. 338-339).

JOSE GERALDO BRITO FILOMENO, um dos autores do anteprojeto do Cédigo
de Defesa do Consumidor, salientou que:
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[na conceituacdo de consumidor levou-se em] consideracdo tdo-somente o
personagem que no mercado de consumo adquire bens ou entéo contrata a prestacéo
de servicos, como destinatario final, pressupondo-se que assim age com vistas ao
atendimento de uma necessidade propria e ndo para o desenvolvimento de outra
atividade (1998, p. 25).

Para CARLOS ALBERTO BITTAR :

sdo abarcadas pelo regime do Cddigo as relages com os consumidores finais.
Apartam-se, pois, de seu contexto, as operacdes referentes ao denominado consumo
intermediario, ou seja, decorrentes de uso por empresas de bens ou de servigos para
0 préprio processo produtivo - compreendendo, pois, bens chamados indiretos ou de
producéo, ou seja, ndo satisfazem diretamente necessidades, ou porque requerem
transformacgdo para consumo, como as matérias-primas, ou porgue atuam como
instrumentos, como as maquinas, combustiveis e outros (1989, p. 25).

Por outro lado, a corrente maximalista defende uma interpretagdo mais extensa
possivel da expressdo “destinatario final”, incluindo no seu campo de incidéncia o destinatario
fatico do produto. A interpretacdo seria, entdo, objetiva e toda relacdo de consumo final
estaria sendo regulamentada pelo Codigo de Defesa do Consumidor, pouco importando seja o
adquirente, ou ndo, um profissional ou empresario.

Para os defensores dessa corrente, “a defini¢do do artigo 2° é puramente objetiva,
ndo importando se a pessoa fisica ou juridica tem ou ndo fim de lucro quando adquire um
produto ou utiliza um servigo” (MARQUES, 2005, p. 305).

H4, ainda, a teoria finalista aprofundada que abrandou a concepc¢do finalista,
acrescendo a nogdo de destinatario final econdmico a ideia de hipossuficiéncia (THEODORO,
JUNIOR, 2017, p. 8). A caracterizacdo do consumidor nesse caso estaria pautada na
identificacdo de dois requisitos: a) destinacdo fatica e econdmica do bem adquirido e b)
vulnerabilidade do adquirente®.

Assim, a protegdo consumerista seria excepcionalmente aplicavel também as
atividades empresariais nos casos em que O empresario apresentar o mesmo grau de
vulnerabilidade que seria propria do consumidor tipico, a fim de que seja garantido o
equilibrio na relacdo de consumo.

Conforme aposto HUMBERTO THEODORO JUNIOR, a jurisprudéncia atual do
Superior Tribunal de Justica adota a teoria do finalismo aprofundado para a conceituagédo do

consumidor de que trata o art. 2° do Cadigo de Defesa do Consumidor (2017, p. 9).

52 Tanto a vulnerabilidade quanto a hipossuficiéncia séo reconhecidas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.
No entanto, essas caracteristicas ndo se confundem. Enquanto a vulnerabilidade do consumidor é tida como uma
presuncdo legal absoluta, a hipossuficiéncia é relativa e possui natureza processual, devendo ser aferida no
processo, caso a caso (THEODORO JUNIOR, 2017, p. 11).
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O Superior Tribunal de Justica, de igual modo, vem adotando posicionamento que
privilegia o campo de aplicacdo das normas do Cddigo de Defesa do Consumidor de forma
mais subjetiva em relacdo a figura do consumidor. Nesse sentido, ha uma extensdo do campo
de aplicacdo do regramento consumerista a pessoas que, mesmo ndo sendo consumidores
stricto senso, podem ser atingidas ou prejudicadas pelas atividades dos empresarios
fornecedores no mercado por ocupar posi¢do de vulnerabilidade (MARQUES, 2005, p. 354-
355).

Baseando-se em tais consideracdes, neste caso, é possivel verificar a aplicacdo do
Cddigo de Defesa do Consumidor aos contratos indicados neste tdpico (& excegdo do contrato
firmado entre empresarios, disciplinado no subtdpico 5.1.3).

Em relacdo ao contrato analisado no subtopico 5.1.3, trata-se de contrato firmado
por empresarios em que ambos objetivam a maximizacdo de seus lucros de acordo com a
atividade que desenvolvem. Como visto acima, 0 empresario “parceiro” utiliza milhas/pontos
a fim de obter maiores vantagens, seja com a ampliacdo do mercado de consumo, seja
mediante a propria utilizacdo de milhas/pontos em baixa cotacdo (o chamado spread, tratado
no topico 4.3). Logo, ndo ha que se falar na existéncia de uma relacdo de consumo neste caso.

E preciso destacar que o direito que o consumidor passa a deter com a aquisicio
de milhas e pontos ndo é fruto de mera liberalidade do administrador do programa de
fidelizacdo e milhas, tampouco mesmo brinde em contrapartida a sua fidelizagdo. A
onerosidade dos programas de milhas e programas de fidelidade resta demonstrada mediante a
analise de todo o modelo de negdcio, em especial da analise contabil e de relatérios internos
das companhias analisadas (conforme demonstrado no topico 4).

Ao contratar a compra de produtos, servigos ou transporte aéreo, 0 consumidor —
reitera-se — esta pagando efetivamente pelo recebimento da moeda paralela e pelo que, no
futuro, podera adquirir com o acumulo de milhas/pontos.

Pode-se entender que a onerosidade e o custo de milhas/pontos estd embutido em
no produto ou servico adquirido pelo préprio consumidor. Como verificado no tdpico
anterior, as milhas e pontos sdo efetivamente transferidas de forma onerosa ao consumidor
que paga o preco devido quando, por exemplo, firma contrato de transporte aéreo e recebe,
além do proprio transporte, milhas/pontos.

Mesmo que aparentemente gratuitos, ja se reconhece que determinados servigos e
produtos sdo remunerados diretamente ou indiretamente pelo consumidor e, por isso, podem
ser incluidos nas previsbes do art. 3°, 8 2° do Cddigo de Defesa do Consumidor como

relacdes de consumo (BRASIL, 1990). E o que acontece, por exemplo, com a publicidade, as
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amostras e produtos gratuitos ou em forma de prémios, sorteios, brindes, o transporte gratuito
CONEXO ao consumo e o transporte gratuito.

Exatamente por serem produtos e servi¢os remunerados pelo consumidor, por
terceiros, pela coletividade ou mesmo pelos fornecedores, ndo deixam de ser regulados, em
seus aspectos basicos, pelas normas e principios da legislacdo consumerista, especialmente no
que se refere a boa-fé, lealdade e cuidado entre fornecedores e consumidores no mercado de
consumo (MARQUES, 2010, p. 653).

A falacia da gratuidade esconde a onerosidade nos precos das passagens, nos
diversos produtos e servi¢os negociados pelos empresarios. Esses direitos serdo tratados de
forma coletiva, de natureza indivisivel e que, portanto, estdo ligados por uma relagdo juridica
base (contrato e dever legal).

E nitido que os empresarios que utilizam os programas de fidelizacdo e milhagem
agem em razdo de interesse negocial, seja na busca direta do lucro, seja como forma de
publicidade e alcance de mercado de consumo. Ha, portanto, pratica comercial visando ao
consumo, ha fornecimento de servico, hd consumidor destinatario final (art. 2° do CDC —
BRASIL 1990), ha consumidor equiparado porque incidentalmente relacionado ou exposto as
praticas comerciais. Assim, os programas de fidelidade sdo ofertas de consumo que se
submetem as regras do Codigo de Defesa do Consumidor, devendo guiar-se em atencdo aos
mais elevados critérios de boa-fé e lealdade.

Dessa forma, estando também presente o requisito da remuneracdo, resta

caracterizado o contrato como contrato de consumo.

5.4 A existéncia de contrato por adesao

O contrato de adesdo, em sentido préprio, provém de uma proposta formulada a
coletividade que € aceita por imperiosa necessidade de contratar, ndo havendo condicGes
préaticas para alteracdo de qualquer de seus termos. Sua adesdo é inevitavel. J& em outros
casos, 0 destinatario da proposta, embora ndo tenha como impor alteracGes ao seu teor, ndo
esta forcado a se vincular. Adere, apenas, se for de sua conveniéncia e interesse. Nesta Ultima
hipdtese, fala-se em contrato por adesdo, mas ndo propriamente em contrato de adesao.

A caracteristica comum a esses dois tipos de contrato, “¢ a aderéncia, por um
contratante, a clausulas e condigdes que sdo impostas pelo outro contratante”. Diferenciam-se,
no entanto, “pelo fato de que no contrato por adeséo o aderente tem absoluta liberdade de

contratar ou ndo, enquanto no auténtico contrato de adesdo o aderente é compulsoriamente
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obrigado a contratar. Diferenciam-se, portanto, no consentir: no contrato por adesdo o
contratante consente ou nao, e no contrato de adesdo esta faculdade lhe ¢ suprimida” (MELO,
1987, p. 62-63).

No verdadeiro contrato de adesdo, um dos contratantes (parte mais fraca), alem de
ndo poder interferir nas condi¢des do contrato, ndo pode sequer recusé-lo, “sob pena de ficar
privado de servigos fundamentais para a vida moderna” (RODRIGUES, 2002, p. 45). E 0 caso
dos contratos com os fornecedores de servicos de eletricidade, agua, esgoto, telefonia, etc. A
vida moderna ndo permite as pessoas viverem sem o fornecimento de tais utilidades. A oferta
feita sob condi¢Bes de monopdlio do explorador de tais servigos ndo tem como ser recusada
por ninguém.

O genuino contrato de adesdo, diante desse quadro, exige o concurso dos

seguintes elementos:

a) “o negbcio deve ser daqueles que envolvem necessidade de contratar

por parte de todos, ou de um numero consideravel de pessoas”;

b) “o contratante mais forte deve desfrutar de um monopdlio de direito
ou de fato, ou seja, & mister que a procura exceda em tal proporcdo a
oferta, que uns precisem comprar e 0S Outros possam recusar-se a

vender”;

C) “é mister que os interesses em jogo o permitam”, como na oferta

“dirigida a uma coletividade” (RODRIGUES, 2002, p. 45-46).

Também, para Orlando Gomes, “¢é pressuposto do contrato de adesdo o monopdlio
de fato ou de direito, de uma das partes, que elimina a concorréncia para realizar 0 negdcio
juridico. Se a situacdo ndo se configura desse modo, podera haver contrato por adesao, jamais
contrato de adesdo” (GOMES, 20074, p. 120).

Neste caso, é possivel concluir que o contrato firmado entre o consumidor e o
empresario administrador do programa de fidelizacdo de milhagem (em que é conferido o
aceite para a utilizacdo da moeda paralela) € um contrato por adesdo, uma vez que ndo é dada
ao consumidor a alteracdo de qualquer das condigdes previstas naquele contrato.

Considerando que o contrato é firmando com auxilio da internet, trata-se de

comeércio eletronico, ai compreendido como “toda e qualquer forma de transagdo comercial
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em que as partes interagem eletronicamente, em vez de estabelecer um contato fisico direto e
simultdneo”, o que leva a “celebrag@o ou a conclusdo de contratos por meio de ambientes ou
instrumentos eletronicos” (KLEE, 2014, p. 71).

E preciso ressaltar, no entanto, que 0os chamados “regulamentos” dos programas
de fidelizacdo e milhagem nem sequer podem ser considerados contrato, mas apenas um
anexo ao verdadeiro contrato estabelecido. Isso porque, como verificado, o contrato firmado
entre o consumidor e 0 empresario administrador é uma relacdo extremamente complexa que
ndo se limita aos termos daquele documento.

E notdrio que os contratos por adesdo desempenham uma funcdo econdmico-
juridica de extrema importancia no mercado de consumo atual, principalmente em face do
consumo de massa. De tal sorte, 0s contatos por adesdo se tornaram instrumento vital para as
empresas e, portanto, um fator de agilidade dinamizador do consumo. No entanto, do mesmo
modo é também inegavel que os beneficios desse instrumento contratual podem ser passiveis
de abusos.

E em razdo da uniformidade e rigidez das clausulas do contrato por ades&o que o
empresario garante a previsibilidade dos custos e resultados de suas atividades, tornando
mensuraveis os riscos de gastos em cada categoria de negdcios praticados pela empresa.

As condigbes econbémicas e 0 consumo de massa € que exigem a uniformidade das
clausulas e impedem a natural discussdo dos termos negociais.

Tendo em vista que a parte aderente fica impossibilitada de discutir os termos do
contrato, a lei interfere nessa pratica de negdcio definido unilateralmente para verificar se o
estipulante se prevalece e abusa de sua posi¢do de predominio econdmico-social.

Exatamente em razdo dessas caracteristicas é que os contratos de adesdo sdo 0s
instrumentos contratuais mais propicios para a estipulacdo das condi¢cdes abusivas de que
cogita o Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro (BRASIL,1990). No entanto, ainda que
existentes, as condicdes ilicitas podem ser consideradas nulas de pleno direito, mas nao
acarretam, necessariamente, a nulidade de todo o contrato, de modo que extirpada a clausula
abusiva e procedendo-se, se necessario, a “integragdo do negdcio”, por meio de revisdo das
principais prestacdes previstas, podera, perfeitamente, ser mantido eficaz (CDC, art. 51, § 2° —
BRASIL, 1990).

As clausulas abusivas que cumpre eliminar dos contratos de adesdo referem-se,
por exemplo, a problemas como os de “imposi¢do de 6nus excessivos; falta de informagdes
sobre 0 negdcio, ou sobre o0s bens; redacdo equivoca de clausulas; fixagdo de sancionamentos

indevidos, ou desproporcionais, como a perda de numerario, ou de direito, ou de bem;
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previsdo de exoneracdo de responsabilidade do disponente; transferéncia de responsabilidade
do disponente para outrem, e outras tantas situagcdes desfavoraveis”. No aspecto formal, os
desconfortos para 0s consumidores geralmente se prendem a clausulas de “leitura
impossivel”, a formularios “laconicos e, muitas vezes, ininteligiveis, obscuros e de termos
dubios” (BITTAR, 1989, p. 18).

Nesse sentido:

A abusividade da clausula contratual, é, portanto, o desequilibrio ou descompasso de
direitos e obrigacGes entre as partes, desequilibrio de direitos e obrigacdes tipicos
aquele contrato especifico; € a unilateralidade excessiva, é a previsdo que impede a
realizacdo total do objeto contratual, que frustra os interesses basicos das partes
presentes naquele tipo de relacdo, é, igualmente, a autorizacdo de atuacdo futura
contraria a boa-fé, arbitraria ou lesiondria aos interesses do outro contratante, é a
autorizacdo de abuso no exercicio da posicdo contratual preponderante.
(MARQUES, 2005, 161).

Para o reconhecimento da nulidade ou invalidade da condic&o abusiva inserida no
contrato de adesdo, deve ser realizada uma analise de acordo com os ditames da boa-fé
objetiva, dos usos e costumes, da economia do contrato, dos parametros observados pela lei
para regulamentacdo ordinaria do tipo de contrato de que se cuida, enfim, daquilo que
modernamente se exige para que o contrato de massa seja equilibrado e, por conseguinte
“justo”.

E possivel, portanto, a intervencdo no contrato para eliminar as “injusti¢as” do
contrato por adesdo, e ndo, necessariamente, para invalida-lo por completo.

A luz do principio da boa-fé e sob cominacdes adequadas a cada situag&o (como a
decretacdo de ineficacia de clausula, a profligacdo de excessos ou de garantias indevidas, a
reparacao de danos, a integracdo do contrato e outros sancionamentos), os tribunais realizam o
necessario amparo ao economicamente mais fraco, utilizando, principalmente, a teoria do

abuso de direito e do dano injusto.

5.5 As possiveis irregularidades e infracdes aos direitos do consumidor: possibilidade de
caracterizacdo de “venda casada” e impossibilidade de vedacdo a transferéncia e de

estipulacéo de prazo para utilizacao de pontos e milhas

A Constituicdo programou a disciplina da ordem econdmica brasileira conjugando
diversos principios, dentre eles o da livre iniciativa e 0 da defesa do consumidor (art. 170 do

CDC — BRASIL, 1990). Nem um nem outro podem ser tratados isoladamente, ja que
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representam duas pontas de um s sistema adotado pela Carta Magna. Nem a for¢a do capital
pode decidir exclusivamente o destino e as aspira¢des da massa de consumidores, tampouco
estes tém a ditadura capaz de impor unilateralmente a gestdo a ser observada na conducéo do
mercado. Para assegurar a livre iniciativa, o legislador ordinario editou a Lei “antitruste” —
Lei n. 8.884/1994 (BRASIL, 1994) —, defendendo os empresarios e a sociedade das manobras
de dominacdo do mercado; e para tutelar os consumidores, foi instituido o “Codigo de Defesa
do Consumidor” — Lei n. 8.078/1990 (BRASIL, 1990) —, com o propdsito de coibir clausulas
abusivas e praticas nocivas nas relacdes entre fornecedores e consumidores.

Em matéria de contrato, outrossim, o fendmeno contratual é antes econémico que
juridico, de modo que o intérprete jamais poderd dissociar a exegese da norma da andlise do
substrato econémico, ja que este se insere em sua esséncia.

A Constituicdo, quando ingressa no mundo econdmico, ndo podera ignorar as
forcas que naturalmente atuam no processo de producdo e circulagédo de riquezas.

Como nem a Constituicdo é dado contrariar a natureza das coisas, muito menos se
da em relacdo as leis comuns, como é o caso do Cddigo de Defesa do Consumidor. Sua
interpretacdo, portanto, havera de ser feita de modo a harmoniza-lo com os ditames da ordem
constitucional e com as exigéncias do fenémeno econdmico sobre o qual estiver atuando.

Vale dizer: todos os negdcios juridicos previstos no direito privado e que séo
necessarios para realizar a livre circulacdo de produtos e servicos assegurada
constitucionalmente devem ser, em principio, acatados na aplica¢do das normas de protecao
ao consumidor. Apenas seus eventuais desvios em prejuizo dos consumidores é que incidirdo
na ineficacia reservada para as clausulas abusivas.

A rede de contratos tratada neste tépico, bem como o préprio objeto da atividade
empresarial em analise, em principio, por si s6, ndo pode ser considerada um ato irregular,
ilicito ou a margem do direito.

Como exposto exaustivamente neste trabalho, em principio, 0s programas de
fidelidade encontram respaldo na livre iniciativa e na liberdade dos contratos. Assim,
inicialmente, a simples existéncia de programas de fidelidade e milhagem é compativel com
as previsdes constitucionais e legais do ordenamento juridico brasileiro.

Certo é que muitas questdes legais e regulatorias permanecem ainda sem qualquer
previsdo e tém potencial de criar diversas discussdes e debates. No entanto, ndo € dado ao
empresario, no exercicio licito de suas atividades, negligenciar os direitos dos consumidores,

mormente aqueles previstos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.
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Como verificado, o contrato entre o consumidor e o empresario administrador do
programas de fidelidade e milhagem é celebrado em ambiente eletronico.

O fato de o contrato ser celebrado em ambiente eletronico néo altera a esséncia da
vontade das partes, sendo mantida tanto a natureza quanto a eficacia dos contratos. Em se
tratando de contrato firmado com auxilio da internet, ha apenas alteracdo do instrumento de
intercdmbio de vontades, ndo havendo que se falar na alteracéo da natureza ou dos efeitos dos
negocios que se conservam como tradicionalmente ja definidos e validados pelas leis civis
(THEODORO JUNIOR, 2017, p. 117).

Considerando a alteracdo do ambiente de celebracdo do contrato, hd uma
tendéncia, no direito comparado, de exigir maior cuidado dos empresarios que oferecem seus
servicos e produtos. Assim, entende-se que é necessario atentar com maior rigor em relacéo a
identificacdo do empresario, qualidades e ricos dos produtos e servigos oferecidos, bem como
informac0des essenciais para a seguranga dos consumidores e do mercado em geral.

No Brasil, a questdo foi regulada pelo Decreto n° 7.692/2013 — que regulamentou
0 Codigo de Defesa do Consumidor para dispor sobre comeércio eletrbnico — até a
promulgacdo da Lei n°® 12.965 conhecida como Marco Civil da Internet, em 23 de abril de
2014:

No que se refere ao comércio eletronico, a legislagdo prevé: i) a “aplicagdo das
normas de protecdo e defesa do consumidor nas relagcdes de consumo realizadas na
internet” (art. 7°, XIII); e, ii) a nulidade, de pleno direito, das clausulas contratuais
que violem o direito a privacidade e a liberdade de expressdo nas comunicagfes; que
impliquem ofensa a inviolabilidade e ao sigilo das comunicacBes privadas, pela
internet; ou que, em contrato de adesdo, ndo oferegam como alternativa ao
contratante a adocao do foro brasileiro para solugdo de controvérsias decorrentes de
serviddes prestados no Brasil (art. 8°). (THEODORO JUNIOR, 2017, p. 121).

Portanto, no comércio eletrbnico, o direito de informagdo do consumidor ndo se
restringe as caracteristicas basicas do produto ou servico contratado. Deve-se informar com
maior clareza todas as informacg6es essenciais do produto ou servico, sua origem e também a
identidade do fornecedor.

Do mesmo modo, é necessario maior rigor na apresentacéo da oferta, que deve vi
acompanhada da discriminacdo do preco e das despesas adicionais ou acessorias.

Nesse sentido, necessario verificar se as praticas adotadas nas cadeias de relacGes
contratuais demonstradas neste capitulo incidem, em determinadas ocasides, em infracdes

consumeristas.
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E preciso destacar que o direito que o consumidor passa a deter com a aquisicio
das milhas e dos pontos ndo é fruto de mera liberalidade do administrador do programa de
fidelizacdo e milhas, tampouco prémio ou brinde em contrapartida a sua fidelizacdo. A
onerosidade dos programas de milhas e fidelidade resta demonstrada mediante a anélise de
todo o modelo de negdcio, em especial da analise contabil e de relatérios internos das
companhias analisadas (conforme demonstrado no topico 4).

As milhas e os pontos, portanto, ndo podem ser compreendidos como prémios
gratuitos para o consumidor final, conforme insinuam os empresarios. Como visto, 0s
consumidores efetivamente pagaram pelos pontos e pelas milhas, seja usando seu cartdo de
crédito, seja comprando o servigo de transporte aéreo, em que no pre¢o das passagens ja esta
incluso o custo desses pontos.

Dessa forma, presente o requisito da remuneracéo, resta caracterizada o requisito
de onerosidade da relacdo juridica estabelecida.

N&o se trata, portanto, de simples recompensa, negocio unilateral e gratuito, em
que seria possivel a imposicdo das limitacGes impostas aos consumidores como prazo para a
utilizacdo dos pontos e das e a impossibilidade de alienacéo a terceiros.

Como verificado, os pontos do programa de fidelidade sdo comercializados pelos
empresarios (incluindo a partir da venda direta dos pontos ao consumidor), que, assim,
auferem vantagens e lucros com a atividade. Os pontos do programa, destarte, sdo
comercializaveis, razdo pela qual ndo podem ser considerados fora do comércio.

Assim, se tais pontos sdo comercializados pela sua emissora a diversos agentes do
mercado e, inclusive, aos consumidores finais, €, ainda, é possivel detectar o exato valor que
representam, merece ser avaliada a afirmacdo segundo a qual ndo seriam passiveis de
comercializacdo pelos consumidores ou que estariam fora do mercado de consumo.

De acordo com os “regulamentos” dos programas de fidelidade analisados, o que
se verifica é que, a excecdo do programa Dotz, todos s demais vedam a transferéncia onerosa

das milhas e dos pontos, bem como sua transmiss@o causa mortis:

TABELA 13 — Vedacdo a transferéncia dos pontos e das milhas

Empresario Programa de Formas
Fidelidade
Azul Linhas Aéreas Brasileiras | Tudo Azul “12 [...] d) O TudoAzul permite ao Cliente
SIA transferir seus Pontos para conta de terceiros
somente através do produto denominado
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"Transferéncia de Pontos entre Contas
TudoAzul”, respeitando assim todas as suas
condices disponibilizadas pelo TudoAzul no
momento de sua adesdo, sendo vedada a
transferéncia dos Pontos para terceiros por
sucessdo ou heranca. Dessa forma, no caso de
falecimento do Cliente titular de uma Conta do
Programa, a referida Conta sera encerrada, e 0s
Pontos existentes e quaisquer Passagens Aéreas
pagas utilizando-se de Pontos serdo cancelados.
A utilizacdo indevida de Pontos do Cliente ja
falecido sujeitard o infrator as medidas judiciais

cabiveis nos termos da legislagdo vigente.

Smiles S/A

Smiles

“5.6. No caso de falecimento do participante do
programa Smiles, a conta Smiles de titularidade
do falecido sera imediatamente encerrada, assim
como as milhas Smiles canceladas. 0os resgates
realizados na conta Smiles do falecido
permanecerdo validos. a utilizacdo indevida de
milhas Smiles do participante falecido sujeitard o
infrator a exclusdo do programa Smiles, caso
cadastrado, além das  sancBes  civis,
administrativas e criminais previstas na legislagdo
vigente. [...] 7.2. As milhas Smiles sdo de uso
pessoal e intransferivel, sendo vedada sua
transferéncia a terceiros, a qualquer titulo, tais
como, mas ndo se limitando, as hipéteses de
venda, compra, doacgdo, permuta, cessdo,
sucessdo, heranga ou qualquer outra forma de
transferéncia gratuita ou onerosa. as milhas
Smiles ndo poderdo ser convertidas em dinheiro,

total ou parcialmente, em nenhuma hipotese.”

Multiplus S/A

Multiplus

“2.4 Proibi¢do de Cessdo de Pontos. Os Pontos
acumulados pelos Participantes sdo pessoais e
intransferiveis, sendo expressamente vedada a

sua cessdo a terceiros, a qualquer titulo, inclusive
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por sucessdo ou heranca. No caso de falecimento
do Participante titular dos Pontos, sua Conta
Multiplus ser4 encerrada e 0s seus Pontos

acumulados serdo cancelados.”

Tam Linhas Aéreas S/A

LATAM
Fidelidade

“1.8. A Pontuacdo obtida na forma deste
Regulamento é pessoal e intransferivel, sendo
vedada sua transferéncia para terceiros, a
qualquer titulo, inclusive por sucessdao ou
heranca, dessa forma, no caso de falecimento do
Cliente titular do Programa, a conta corrente sera
encerrada e a Pontuagdo existente e as Passagens-

Prémio emitidas serdo canceladas.”

CBSM — Companhia Brasileira
de Solucdes de Marketing™

Dotz

“68. Com a morte do participante titular da Conta
Dotz, a Pontuacdo Dotz, sera transferida aos
herdeiros, observadas as regras de sucessdo
legitima ou testamentaria. A Dotz informara o
inventariante ou a qualquer outro representante
legal interessado, a quantidade de pontuacdo
Dotz disponivel na conta do participante Dotz
falecido. Todavia, a transferéncia e o uso dos
Dotz, somente ocorrerd mediante decisdo

judicial.”

Fontes: Elaborada pelo autor.

Compreendendo as milhas e os pontos como identificacdo alegérica daquilo que,

em verdade, sdo direitos patrimoniais adquiridos pelos consumidores, é da sua propria

esséncia e natureza que se extrai a possibilidade de comercializagédo, estando sujeitos ao

regime juridico do Direito do Consumidor.

E preciso verificar, ainda, que a forma de divulgacéo e publicidade do empresério

vincula e obriga, nos termos do art. 30 do Cédigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990).

Assim, se 0 empresario identifica os pontos e as milhas como “moedas” esta atraindo para si a

responsabilidade e o dever do cumprimento de sua oferta. De tal modo, as milhas e os pontos

devem ser considerados, para todos os efeitos, como “moeda” na perspectiva consumerista, €,

sob tal l6gica, sua circulacdo deve se dar de forma mais ampla possivel.

5 Titulo do estabelecimento: Dotz.
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Logo, uma vez fixadas as premissas em torno dos negocios juridicos que
envolvem a aquisi¢do dos pontos e das milhas pelos consumidores e sua evidente onerosidade,
bem como sua qualidade analoga a das moedas, outra saida ndo resta sendo a conclusao de
que qualquer restricdo em torno de sua negociacdo pode ser caracterizada como abusiva e
ilicita, j& que os contratos de tal natureza, a exemplo daquele que se verifica na espécie, nao
comportam cldusulas de inalienabilidade. Nesse sentido, a vedacdo a transmissao a terceiros
seja por alienacao, seja por transmissdo causa mortis, pode ser considerada pratica abusiva e,
portanto, nula.

Com efeito, quando o Cdédigo Civil dispbe, por exemplo, no art. 1.911 que “a
clausula de inalienabilidade imposta por ato de liberalidade, implica impenhorabilidade e
incomunicabilidade” (BRASIL, 2002), acaba vinculando a imposicdo da clausula restritiva
aos negocios juridicos gratuitos. Isso porque sdo 0s negdcios benéficos que se estabelecem
por meio de atos com a citada natureza, como ocorre com a doag&o e o testamento.

O principal fundamento de tal restricdo tem como base a invalidade da clausula de
inalienabilidade estabelecida por meio de declaracdo restritiva sobre os proprios bens. No
caso de uma compra e venda, por exemplo, seria valido o vendedor declarar que o objeto da
prestacdo, a principio, de sua propriedade seré inaliendvel diante da tradicdo? Ou, em outro
sentido, seria valido o comprador pactuar para restringir seu préprio dominio diante do bem
cuja propriedade esta prestes a adquirir?

A resposta, na licdo de Caio Mario da Silva Pereira, é negativa:

N&o é licita a imposicdo das clausulas restritivas em contrato de compra e venda,
permuta, ou outra modalidade aquisitiva onerosa. Nem se tolera que resultem de ato
préprio do dono. E invalida, obviamente, a declaragio restritiva em relagdo aos
préprios bens (PEREIRA, 2003, p. 108).

Clévis Bevilaqua, ao comentar o art. 1.676 do Cddigo Civil de 1916 (BRASIL,
1916), também demonstra a impossibilidade de a clausula restritiva ser imposta aos negécios

juridicos realizados a titulo oneroso, in verbis:

Admite-se, porém, que a propriedade adquirida a titulo gratuito possa ser privada,
pelo transmitente, dessa faculdade. Nas transmissdes a titulo oneroso, ndo aparece a
clausula da inalienabilidade, ndo tanto porque ela diminuiria , consideravelmente, o
preco da coisa alienada, e quem dispde a titulo oneroso procura 0 maior prego, ou se
submete ao que encontra; mas, principalmente, porque, importando as disposigdes a
titulo oneroso deslocacdo de bens de uns para outros patrimoénios, e sendo éstes a
garantia dos credores, a inalienabilidade seria lesiva dos credores existentes ao
tempo da disposi¢do; e, ainda, porque a inalienabilidade nas disposi¢fes onerosas
importaria na inalienabilidade por determinacdo do adquirente, 0 que repugna a
razdo juridica. Por isso o Codigo Civil somente se refere & inalienabilidade imposta
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pelos testadores ou doadores. Ficam excluidos os contratos onerosos de entre as
causas geradoras de inalienabilidade. Os pactos de retrovenda e de preferéncia,
adjetos a venda, ndo criam inalienabilidade (1956, p. 104)

Assim é que, se toda clausula de inalienabilidade esta necessariamente vinculada
aos contratos gratuitos, sobretudo aos atos de liberalidade como a doagdo e o testamento,
qualquer tentativa de sua imposicao aos contratos onerosos configurara abusividade, uma vez
que privara injustificadamente o particular da disposicao do seu patrimonio.

Dai se extrai, portanto, a possibilidade de caracterizacdo de abusividade na
vedacdo de transferéncia das milhas e dos pontos de fidelidade pelo consumidor a terceiros,
bem como a vedacdo de sua transmissao.

A questdo é, inclusive, objeto do Projeto de Lei n. 4.015, de 2012 (BRASIL,
2012), de autoria do Deputado Federal Carlos Bezerra (PMDB/MT), que tem por objeto a
proibicdo de ocorréncia de prescricdo do direito do consumidor aos pontos acumulados em
programas de fidelidade.

Exatamente em sentido contrario, no entanto, é o Projeto de Lei n. 6.627, de 2016
(BRASIL, 2016), de autoria do Deputado Federal Marcos Rotta (PMDB/AM) atualmente em
tramite perante a Cé&mara dos Deputados, que prevé expressamente a vedacdo da
comercializacdo das milhas e pontos de fidelidade pelos consumidores.

Considerando a onerosidade da relacdo de aquisicao de milhas e pontos, o fato de
vedar ao consumidor sua transferéncia a terceiros e estipular prazo para sua utilizacdo pode
ser compreendido como enriquecimento ilicito do empreséario administrador do programa de
fidelizacdo e milhagem. E unanime o entendimento de que o principio contrario ao
enriquecimento sem causa, fundado em velha regra de equidade, € universalmente aceito.

Configura-se, portanto, o enriquecimento sem causa, ou locupletamento injusto,
sempre que houver, para alguém, “uma vantagem de cunho econdmico em detrimento de
outrem, sem justa causa” (VENOSA, 2008, p. 211).

A coibicdo do enriquecimento sem causa ndo € apenas uma questdo de ordem
moral. Trata-se, também, e sobretudo, de uma questdo de direito, devendo ser feita "com
vistas a adequada distribuicdo de riquezas e recursos em sociedade. Note-se que muitas
normas legais encontram seu fundamento racional dltimo na coibi¢do do enriquecimento sem
causa" (COELHO, 2004, p. 243). Como conceituacdo, portanto:

Dé-se enriquecimento sem causa quando o patriménio de certa pessoa se valoriza ou
deixa de desvalorizar, & custa de outra pessoa, e sem que para isso exista causa
justificativa [...]. O enriquecimento sem causa € fonte de obrigacdo porque o
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enriquecido fica obrigado a entregar ao outro sujeito o valor do beneficio alcangado
(TELES, 1997, p. 193, grifos do autor).

Para além da possibilidade de caracterizacdo de abusividade no que toca a
vedacdo de transferéncia dos pontos/milhas, é possivel verificar, ainda, que na relagdo
estabelecida nos programas de fidelizacdo e milhagem pode haver, também, deficiéncia e
ocultacéo de informacdes relevantes ao consumidor sobre 0 modelo de negdcio operado.

Primeiramente, verifica-se que o consumidor ndo é dotado de todas as
informacgdes sobre os servicos oferecidos pelo empresario. Nota-se que ao mesmo tempo em
que ha divulgacdo de que os pontos e as milhas seriam oferecidos de forma gratuita ao
consumidor, as analises contabeis das companhias e os demonstrativos sdo claros no sentido
de que indicar que os pontos sdo “vendidos” aos empresarios e ao consumidor. De igual
forma, a prética adotada pelos agentes de mercado que oferecem os pontos de fidelidade e as
milhas a titulo de “venda” ao consumidor contradiz a ideia de que a seriam oferecidos de
forma gratuita (ja que é possivel ao consumidor adquirir os pontos diretamente mediante o
pagamento do preco estipulado).

Paralelamente a isso, identifica-se, ainda, que a forma de divulgagéo e operacgéo
dos programas de fidelizacdo e milhagem pode, inclusive, caracterizar venda casada. Isso
porque o consumidor adquire os pontos e as milhas mediante cada negdcio juridico celebrado
com 0S empresarios que integram o programa (compra e venda, transporte aéreo, dentre
outros). Nao ha qualquer possibilidade de, naquela ocasido, o consumidor optar por adquirir 0
produto ou servico a um preco mais baixo, dispensando as milhas ou pontos.

A conduta que se denomina correntemente como venda casada esta descrita entre
as préaticas abusivas vedadas ao fornecedor, nos termos do art. 39, inciso I, do Codigo de
Defesa do Consumidor e consiste em “condicionar o fornecimento de produto ou de servigo
ao fornecimento de outro produto ou servico, bem como, sem justa causa, a limites
quantitativos”.

A ratio legis reside no fato de que tal préatica retira do consumidor a liberdade de
escolha do objeto contratual, compelindo-o a adquirir outro bem ou servigo que néo lhe serve
nem lhe interessa, por falta de opcao.

Paula Forgioni lembra:

No entender de Grimes (grande critico da visdo chicaguiana defensora da legalidade
per se dos acordos verticais), as vendas casadas podem prejudicar o consumidor
(reduce consumer demand quality) porque (i) dificultam o processo de escolha do
adquirente, demandando-lhe maiores informacBes para efetuar a compra, e (ii)
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embaragam a consciéncia de custo do consumidor, na medida em que um prego
Unico é cobrado pelo pacote (FORGIONI, 2007, p. 255).

Para a pratica da venda casada sob o enfoque do Cddigo de Defesa do
Consumidor, € preciso haver coergdo sobre o consumidor a contaminar substancialmente a
autonomia privada. Destaca Daniela Copetti Cravo que a norma visa evitar a coercao que

elimina a soberania de escolha do consumidor:

Essa coercdo somente ocorrera quando o agente for detentor de poder de mercado,
pois, caso contrario, ndo se pode considerar que o consumidor foi coagido a uma
compra casada, uma vez que, como aduz ARTHUR BADIN, o mesmo poderia
servir-se livremente de outros produtos ofertados no mercado. Deveras, somente
quando presente poder mercado, o qual é definido pela doutrina antitruste, é que a
pratica de venda casada ira restringir o poder de escolha do consumidor (CRAVO,
2013).

Se é possivel, nos balacos contabeis e demonstrativos financeiros das sociedades
administradoras de programas de milhagem e fidelidade, a segregacdo dos valores relativos
aos pontos e as milhas, como verificado no capitulo 4 deste trabalho, ndo ha razdes para que
esse valor também ndo seja segregado quando da celebracdo de contratos com o consumidor.
Até mesmo porque, como verificado, os empresarios, j& atuam no mercado com a
transferéncia direta dos pontos e das milhas ao consumidor, como a partir do “Clube Smiles”,
“Clube Tudo Azul” e “Clube Multiplus”.

Quando se trata, por exemplo, da celebracdo de contrato de transporte aéreo, nao é
dado ao consumidor adquirir apenas a passagem aérea. Necessariamente, a celebracdo do
contrato é acompanhada ndo apenas do transporte aéreo, mas, também, da aquisicdo de milhas
e pontos — que sdo divulgadas pelo empresario como espécie de moeda.

Nesse sentido, a forma de atuacdo do empresario pode gerar questionamentos em
relacdo ao respeito as leis da oferta e da procura, podendo ser compreendido como
desvantagem econdmica com alteracdo no preco final anunciado, conforme demonstra a
analise do modelo de negdcio delineado no capitulo 4.

Assim, o atual desenvolvimento da atividade empresarial relativa aos programas
de fidelizacdo e milhagem pode caracterizar ofensa aos direitos consumeristas, nos termos em
que prevé o Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990):

1. em razdo da existéncia de vedagdo a transferéncia dos direitos sobre os pontos e
milhas: considerando que direitos patrimoniais sdo comercializaveis por natureza e

por esséncia;
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em razéo da deficiéncia de informagdes sobre a atividade exercida: considerando
que ndo é dado ao consumidor as principais informacGes sobre a atividade
empresarial na qual é inserido;

pela configuragdo de “venda casada” em razdo da cumulagdo de diversos negdcios
juridicos celebrados com o consumidor em uma mesma oportunidade, sem a
devida clareza de informagdo e com a confusdo dos valores envolvidos nesses

negocios.
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6 CONCLUSAO

Demonstrou-se, neste trabalho, de que forma o modelo de negécio relativo aos
programas de fidelizacdo e milhagem evoluiu no tempo e qual a forma atual de adotada pelos
empresarios para o exercicio dessa atividade especifica.

Verificou-se que os programas de fidelizagdo e milhagem se tornaram atualmente
uma atividade empresarial de enorme lucratividade e com a movimentacdo de valores
expressivos.

Muito além de um simples incremento de uma atividade empresarial principal,
observou-se que, em razdo do potencial lucrativo da atividade, atualmente a administracao
dos programas de milhagem e de fidelidade tornou-se objeto de sociedades empresariais
préprias, sendo que, em diversos casos, trata-se de companhias de capital aberto.

Nesse sentido, nesta pesquisa, debrugou-se na analise dos principais programas de
milhagem do pais (Smiles, LATAM Fidelidade e Tudo Azul), bem como nos principais
programas de fidelidade existentes (Multiplus e Dotz).

Foi identificado que os atuais programas de fidelizacdo e de milhagem néo se
apresentam propriamente como uma novidade no mercado, sendo que diversas praticas
mercantis se assemelham aos moldes dos programas de fidelizacdo (como no caso de
restaurantes que concedem ao cliente uma refeicdo sem custo, apds o consumidor arcar com 0
pagamento de algumas refeicdes).

No entanto, demonstrou-se que o desenvolvimento profissional, organizado e com
0s requisitos proprios de atividade empresarial, comegou a se desenvolver apenas a partir dos
programas de milhagem, que foram inicialmente postos em pratica nos Estados Unidos da
América e, posteriormente, também, no Brasil.

Como detalhado neste trabalho, a forma de organizacdo e estruturacdo dos
programas de milhagem e fidelidade no Brasil, objeto central dos estudos, desenvolveu-se em
fases distintas no exercicio desse tipo de atividade.

A primeira fase, como fase inicial de desenvolvimento, é caracterizada por uma
forma mais simplificada de exercicio da atividade empresarial, com atuagdo direta apenas do
empresario responsavel pelo programa de fidelizagdo/milhas e o consumidor.

Nesse estagio de desenvolvimento, a relagao juridica era estabelecida diretamente
entre o empresario e o consumidor. E o caso dos programas de milhagem e fidelidade que
ofereciam aos consumidores descontos pela compra sucessiva de produtos, servigos ou

contratacdo de transporte aéreo, e do acimulo desses descontos permitia a emissdo de novo
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bilhete de passagem aérea a esse mesmo consumidor. Até entdo, o proprio empresario
administrava seu respectivo programa de fidelidade e milhagem.

Posteriormente, ja na segunda fase, a atividade de administracdo dos programas
de fidelizacdo e milhagem ganhou destaca maior. Com isso, houve tendéncia a criacdo de
sociedades cujo objeto empresarial fosse exatamente a administracdo de programas de
fidelidade. De tal forma, a atividade ganhou contornos mais complexos e elaborados, j& que
passou a envolver ndo apenas 0 empresario e o consumidor, mas também uma série de outros
empresarios, denominados “parceiros”, que integravam a rede de fornecedores de servicos e
produtos em troca dos pontos/milhas acumulados pelo consumidor. Em razéo da existéncia de
uma rede e empresarios, foi cunhada a expresséo “programas de fidelidade por coalizagdo ou
multifidelizacdo” exatamente por concentrarem interesses de diversos agentes do mercado
empresarial.

Por fim, foi demonstrado que o modelo de negdcio se encontra em sua terceira
fase de desenvolvimento, em que 0os empresarios atuantes no mercado passaram a adotar um
discurso e um posicionamento ainda mais sofisticados, seja mediante negociacdo direta dos
pontos e das milhas com os consumidores (divulgando a venda de pontos e milhas), seja
identificando-os como espécies de moedas.

Foi possivel verificar que as milhas e pontos exercem funcles similares as de
moedas na estrutura dos programas de fidelizacdo e milhagem, mas que possuem algumas
divergéncias significativas que impedem sua exata identificacdo como moedas.

No entanto, como visto, atualmente os empresarios atuantes no mercado dos
programas de fidelizacdo e milhagem divulgam que a atividade empresarial em questéo
consiste na criacdo de espécie de moeda paralela. Ademais, atualmente é promovida a
negociacdo direta das milhas e dos pontos como se fossem verdadeiramente moedas paralelas.
Assim, de forma alegdrica ou ndo, a oferta e a publicidade possuem reflexos diretos,
principalmente no campo do Direito do Consumidor, vinculando e obrigando o empresério.

Na andlise e verificacdo do modelo de negécio empresarial estudado demonstrou-
se a existéncia de circulacdo de crédito, uma vez que é garantido ao consumidor que, a cada
contratacdo realizada com os empresarios ‘“‘parceiros” ou com proprio empresario
administrador do programa de fidelizagdo e milhagem, seja percebido um crédito (em forma
de milhas/pontos) a ser utilizado em contratagbes futuras em face daqueles mesmos
empresarios. Ha circulacdo & medida que é possivel ao consumidor utilizar o crédito adquirido

em face de diversos agentes empresariais.
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Verificou-se que na atual fase de expansdo e coalizacdo dos programas de

fidelizagdo e milhagem ha uma triplicidade de relacdes entre o empresario administrador do

programa, 0 consumidor e outros empresarios que integram o programa.

Nesse sentido, foi confirmada a hipdtese inicial no sentido de que a atividade se

caracteriza pelo desenvolvimento de rede de contratos cujo propdsito final é garantir o pleno

funcionamento do chamado programa de fidelizac&o e milhagem.

Como visto, a atividade empresarial em questdo envolve o fenbmeno moderno da

coligacéo contratual e tem por base o0s seguintes nucleos de contratos:

1° NUCLEO DE CONTRATO: contrato celebrado entre o
consumidor e o administrador do programa de fidelizacdo e milhagem
que possibilita ao consumidor a utilizacdo de crédito em forma de
milhas/pontos e, ao mesmo tempo, garante a realizacdo do
credenciamento de fornecedores que aceitardo os pontos/milhas como

forma de pagamento;

2° NUCLEO DE CONTRATO: contratos celebrados entre o
consumidor e um dos empresarios que integram o0 programa de
fidelizagcdo e milhagem (administrador do programa ou ndo). Contratos
tipicos de compra e venda, prestacdo de servico ou de transporte aéreo

de passageiros;

3° NUCLEO DE CONTRATO: contrato celebrado entre os
empresarios (tratando-se dos chamados programas de fidelizacdo e
milhagem em que haja coalizacdo de empresarios) para que o direito de
crédito/desconto, em forma de milhas e pontos de fidelizac&o, possa ser
utilizado pelos consumidores como forma de pagamento e liberacéo de

obrigac0es.

O enquadramento juridico da atividade é, portanto, de relagdo contratual

complexa, sendo que as milhas e os pontos de fidelizag&o se caracterizam, em verdade, como

direitos patrimoniais.

Nesse sentido, demonstrou-se que 0s contratos que integram os dois primeiros

nucleos acima apontados devem ser considerados contratos de consumo, de acordo com a
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perspectiva tracada pelo Codigo de Defesa do Consumidor — Lei n. 8.078, de 1990 — e
segundo os conceitos de fornecedor e consumidor elaborados pelo art. 3°, 88 1° e 2°, desse
Cadigo.

Verificou-se ainda que, de acordo com a compreensdo do modelo de negocio, 0s
programas de milhagem e fidelidade ndo podem ser classificados como promessa
recompensa, uma vez que a atividade em questdo tem por pressuposto a realizacdo de
negaocios juridicos bilaterais onerosos.

De acordo com os “regulamentos” dos programas de fidelidade analisados, no
entanto, 0 que se verifica € que, & excecdo do programa Dotz, os demais vedam a
transferéncia onerosa das milhas e dos pontos, bem como sua transmissdo causa mortis.

Compreendendo as milhas e os pontos como identificacdo alegdrica daquilo que,
em verdade, sdo direitos patrimoniais adquiridos pelos consumidores, € da sua propria
esséncia e natureza que se extrai a possibilidade de comercializacdo. Nesse contexto, as
milhas e os pontos de fidelizagdo sdo compreendidos, portanto, como direitos patrimoniais.
Assim, sdo comercializaveis por natureza.

Considerando a onerosidade da relacdo de aquisicdo de milhas e pontos, vedar ao
consumidor sua transferéncia a terceiros e estipular prazo para sua utilizacdo pode ser
compreendido como enriquecimento ilicito do empreséario administrador do programa de
fidelizag&o e milhagem.

Por fim, demonstrou-se que, de acordo com a perspectiva consumerista aplicavel
as relacdes estabelecidas no bojo dos programas de fidelizacdo e milhagem, a imposicdo de
restricbes ao exercicio dos direitos relativos aos pontos e as milhas pode ser considerada
violacdo aos direitos consumeristas, nos termos em que prevé o Cddigo de Defesa do
Consumidor, em razdo das praticas de vedacdo a transferéncia dos direitos sobre 0s pontos e
as milhas, e deficiéncia de informacGes sobre a atividade exercida e “venda casada”, em razdo
da cumulagdo de diversos negdcios juridicos celebrados com o consumidor em uma mesma
oportunidade, sem a devida clareza de informacgédo e com a confusdo dos valores envolvidos

nesses negocios.
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