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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA

RECURSO ESPECIAL N° 1878651 - SP (2019/0072171-3)

RELATOR : MINISTRO MOURA RIBEIRO
RECORRENTE : TAM LINHAS AEREAS S/A
ADVOGADOS : GUILHERME RIZZO AMARAL - RS047975

PATRICIA VASQUES DE LYRA PESSOA ROZA - DF020213
RAFAEL SIRANGELO BELMONTE DE ABREU E OUTRO(S) -
RS083887

JULIA PEREIRA KLARMANN - SP326408

RODRIGO USTARROZ CANTALI - RS096857

ISABELA BOSCOLO CAMARA - SP389625

RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
INTERES. : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
EMENTA

DIREITO DO CONSUMIDOR. DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
IRRESIGNAGAO MANEJADA SOB A EGIDE DO NCPC. ACAO
CIVIL PUBLICA. PRESTACAO DE SERVICO. REGULAMENTO DE
PLANO DE BENEFICIO. PROGRAMA TAM FIDELIDADE. VIOLACAO
AO DISPOSTO NO ART. 1.022 DO NCPC. INEXISTENCIA.
CLAUSULA 1.8 DO REGULAMENTO DO MENCIONADO
PROGRAMA. CONTRATO DE ADESAO. ART. 51 DO
CDC. NECESSIDADE DE DEMONSTRACAO DA ABUSIVIDADE OU
DESVANTAGEM EXAGERADA. INEXISTENCIA. CONTRATO
UNILATERAL E BENEFICO. CONSUMIDOR QUE SO TEM
BENEFICIOS. OBRIGACAO INTUITO PERSONAE. AUSENCIA DE
CONTRAPRESTACAO PECUNIARIA PARA A AQUISICAO DIRETA
DOS PONTOS BONUS. INTERPRETACAO RESTRITIVA. ART. 114
DO CC/02. CONSUMIDOR QUE PODE OPTAR POR NAO ADERIR
AO PLANO DE BENEFICIOS E, MESMO ASSIM, UTILIZAR O
SERVICO E ADQUIRIR OS PRODUTOS OFERTADOS PELA TAM E
SEUS PARCEIROS. VALIDADE DA CLAUSULA QUE PROIBE A
TRANSFERENCIA DOS PONTOS BONUS POR ATO CAUSA
MORTIS. VERBA HONORARIA. MODIFICACAO. INTELIGENCIA DO
ART. 85, § 2°, DO NCPC. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. Aplica-se o NCPC a este recurso ante os termos do Enunciado



Administrativo n°® 3, aprovado pelo Plenario do STJ na sessao de
9/3/2016: Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/2015
(relativos a decisbes publicadas a partir de 18 de margo de 2016)
serao exigidos os requisitos de admissibilidade recursal na forma do
novo CPC.

2. Nao ha que se falar em negativa de prestagao jurisdicional (violagao
do art. 1.022 do NCPC), quando a fundamentagcdo adotada pelo
Tribunal Estadual é apta, clara e suficiente para dirimir integralmente a
controvérsia que lhe foi apresentada.

3. Inexistindo ilegalidade intrinseca, nos termos do art. 51, IV do CDC,
as clausulas constantes de contrato de ades&o s6 serdo declaradas
nulas quando estabelecerem obrigacbes consideradas iniquas,
abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada,
ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade.

4. Deve ser considerado como contrato unilateral e benéfico a adesao
ao Plano de Beneficios que dispensa contraprestagdao pecuniaria do
seu beneficiario e que prevé responsabilidade somente ao seu
instituidor. Entendimento doutrinario.

5. Os contratos benéficos, que por sua natureza sao intuito personae
, devem ser interpretados restritivamente, consoante disposto no art.
114 do CC/02.

6. Recurso especial provido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Terceira Turma, por unanimidade, dar provimento ao recurso
especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Nancy Andrighi, Paulo de Tarso Sanseverino e Ricardo
Villas Bbas Cueva (Presidente) votaram com o Sr. Ministro Relator. Ausente,
justificadamente, o Sr. Ministro Marco Aurélio Bellizze.

Brasilia, 04 de outubro de 2022.

Ministro MOURA RIBEIRO
Relator
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serao exigidos os requisitos de admissibilidade recursal na forma do
novo CPC.

2. Nao ha que se falar em negativa de prestagao jurisdicional (violagao
do art. 1.022 do NCPC), quando a fundamentacdo adotada pelo
Tribunal Estadual é apta, clara e suficiente para dirimir integralmente a
controvérsia que lhe foi apresentada.

3. Inexistindo ilegalidade intrinseca, nos termos do art. 51, IV do CDC,
as clausulas constantes de contrato de ades&o s6 serdo declaradas
nulas quando estabelecerem obrigacbes consideradas iniquas,
abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada,
ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade.

4. Deve ser considerado como contrato unilateral e benéfico a adeséo
ao Plano de Beneficios que dispensa contraprestagdo pecuniaria do
seu beneficiario e que prevé responsabilidade somente ao seu
instituidor. Entendimento doutrinario.

5. Os contratos benéficos, que por sua natureza sao intuito personae
, devem ser interpretados restritivamente, consoante disposto no art.
114 do CC/02.

6. Recurso especial provido.
RELATORIO

PRO TESTE ASSOCIACAO BRASILEIRA DE DEFESA DO CONSUMIDOR
(PRO TESTE) prop6s acéo civil publica contra TAM LINHAS AEREAS S. A. (TAM) em
virtude de clausulas abusivas no contrato de adesao que regula o “Programa TAM
Fidelidade”.

Em primeira instancia, o pedido foi julgado procedente para a) CONDENAR
a TAM a incluir nos contratos de fidelidade que toda e qualquer modificacdo contratual
que implique a RESTRICAO A DIREITOS seja feita mediante comunicagéo prévia ao
consumidor de, no minimo, 90 (noventa) dias; e que, no caso de extingao do programa,
seja dada alternativa aos consumidores de transferéncia de seus pontos (sem
restricbes) para outro programa de fidelidade, ou sejam ressarcidos os consumidores
em dinheiro, pela quantidade de pontos que detenham no programa na data da
extingcdo; determinar, ainda, que, no caso de suspensdo do programa, a posterior
retomada seja amplamente divulgada, com a recomposi¢éo das partes ao estado que
gozavam durante a vigéncia do contrato; b) DECLARAR a nulidade das clausulas 4.5 e
4.6 do regulamento com vigéncia a partir de 1° junho de 2013 — Microfilme n°s 3479897

e 3481506, para que a validade dos bilhetes emitidos passe aser de um ano; c)



DECLARAR a nulidade da clausula 1.8 do REGULAMENTO com vigéncia a partir de 1°
junho de 2013 — Microfilme n°s 3479897 e 3481506 para que os pontos acumulados
ndo mais sejam cancelados com o falecimento do titular, para beneficiar os
consumidores que perderam milhas em razdo do cerceamento do direito de heranga; d)
DECLARAR a nulidade da clausula 3.3 do atual contrato, estendendo-se a validade dos
pontos de milhagem para o prazo de cinco anos; e) FIXAR, para o caso de
descumprimento de qualquer uma das obrigagdes acima impostas, multa de R$
20.000,00 (vinte mil reais), por evento, valor este que devera ser atualizado pela Tabela
Pratica do TJ a partir da publicagao desta sentengca e que devera ser destinada, em
caso de execugao, ao Fundo Especial de Defesa de Reparagao de Interesses Difusos
Lesados, conforme disposto no art. 13 da Lei n°® 7.347/85, regulamentado pela Lei
Estadual n° 6.536/89; e f) CONDENAR a TAM ao pagamento das custas e despesas
processuais, além dos honorarios advocaticios fixados em 10% sobre o valor
atualizado da causa.

A apelagao interposta pela TAM foi parcialmente provida pelo Tribunal de
Justica do Estado de Sado Paulo para reconhecer a validade da clausula 3.3 do
regulamento do Programa TAM Fidelidade e, por conseguinte, do prazo de dois anos
nela fixado para fins de utilizagdo da pontuagcédo pelos clientes participantes, em
acérdao a seguir ementado:

Processual. Prestagcdo de servicos. Ac¢do civil publica. Tutela de
interesses coletivos. Alegada nulidade da r. sentencga, por falta de
fundamentagdo, bem como por inobservancia de precedentes
invocados em contestacdo. Descabimento. Decisdo que abordou de
forma fundamentada todas as questbes relevantes ao litigio.
Irrelevancia da auséncia de alusdo nominal a cada uma das teses
defensivas, na medida em que afastada em seu conjunto tal
argumentagcdo pelas razbées de decidir explicitadas no julgado.
Precedentes mencionados pela ré, por seu turno, que ndo possuem
carater vinculativo, ostentando influéncia meramente persuasiva.
Adocgdo de solugado divergente que dispensa assim fundamentacdo
especifica a partir do confronto para com as solugbes anteriores.
Nulidades ndo reconhecidas. Apelagédo da ré ndo provida nessa parte.
Acéo civil publica. Programa TAM Fidelidade. Questionamento em
torno da validade de clausulas previstas no regulamento do plano de
milhagem instituido pela ré. Pontuagdo que constitui aspecto acidental,
com caracteristicas de bonificagdo, de contratos de consumo onerosos
celebrados pelos clientes-participantes junto a ré ou a empresas
integrantes de programas de recompensa parceiros. Interesse
econdmico indireto envolvido na criagdo do programa de fidelizagéo,
por outro lado, que ndo tem o conddo de algar os vinculos dele
derivados a condi¢do de relagcbes de consumo. Milhas, em si, que nao
constituem objeto central das relagbes de consumo estabelecidas
entre o0s beneficiarios e a companhia aérea. Auséncia de
comutatividade que, além de legitimar tratamento mais brando no
tocante a viabilidade de fixagcédo de restricbes para resgate de pontos,
acaba por mitigar a sugestdo de desvantagem exagerada aos clientes
advinda de tais limitagbes. Prazo de validade de bilhetes de passagens



aéreas emitidas por meio do plano de recompensas. Fixa¢gdo, no
requlamento, de prazo de 360 dias. Lapso inferior ao prazo legal de
um ano, previsto no art. 228 do Coédigo Brasileiro de Aeronautica (Lei
n°® 7.565/86). Abusividade caracterizada, a despeito de se tratar de
regime normativo voltado a disciplina de passagens aéreas adquiridas
mediante contratos onerosos. Dever de informagcdo da ré quanto as
disposi¢cbes regulamentares do plano fidelizagdo, por seu turno, nao
afastado pela maior liberdade para estipulacdo de restricbes em torno
da utilizagdo das milhas. Impugnacdes direcionadas contra clausula
vedatéria da transmissao hereditaria da pontuacdo, bem como em face
de disposi¢do estipuladora do prazo de dois para resgate dos pontos.
Necessidade de cautela a fim de evitar ingeréncias nocivas nas
relacbes econbmicas. Tutela dos direitos dos consumidores que se
presta ao combate de ofensas a garantias a eles asseguradas e nédo a
legitimagdo de intervengbes em busca do que |hes seria mais
conveniente. Proibicdo de transferéncia mortis causa das milhas que,
no entendimento deste Relator designado, ndo se afigura abusiva,
constituindo decorréncia l6gica do carater personalissimo atribuido aos
pontos e da vedacgdo de transferéncia da pontuagcdo mediante ato inter
vivos. Posicdo da turma julgadora todavia no sentido da ilegitimidade
da vedacdo. Inexisténcia de abuso, por outro lado, quanto a
estipulagdo do prazo de dois anos para utilizagdo, pelo cliente, da
milhagem por ele acumulada. Lapso bienal que ndo se mostra
incompativel para com a utilidade da bonificacdo. Invalidade da
disposicao contratual correspondente afastada. Sentenca reformada
apenas quanto a esse aspecto. Ag¢ao civil publica parcialmente
procedente. Apelagéo da ré parcialmente provida (e-STJ, fl. 913/915).

Os embargos de declaragao opostos pela TAM foram rejeitados (e-STJ, fls.
962/966).

Inconformada, a TAM interpds recurso especial, com fundamento no art.
105, lll, a, da CF, alegando a violagdo dos arts. 141, 489, § 1°, IV, 1.022, |, I, e
paragrafo unico, Il e 1.025, todos do NCPC; 4°, 1ll, 6°, V, 39, V, e 51, IV, do CDC; 112,
114, 813 e 884, do CC, ao sustentar que (1) os autos devem retornar ao Tribunal
Estadual para que |4 sejam analisadas as teses que, a despeito da oposigdo de
embargos de declaragao, ndo foram enfrentadas (omisséo, contradigdo e auséncia de
fundamentacéo); (2) a Clausula 1.8 do regulamento deve ser declarada valida pois a)
inexiste abusividade em virtude de a pontuacao obtida no programa TAM Fidelidade
nao ser transmitida aos herdeiros do participante falecido (proibicdo de sucessao causa
mortis dos pontos); b) ao ser anulada mencionada clausula, o programa de pontuagéo
por fidelidade sera desvirtuado pois passara a beneficiar ndo necessariamente seus
clientes fiéis, mas sim os herdeiros deles; c) os pontos oriundos do Programa TAM
Fidelidade ndo possuem natureza patrimonial, pelo simples motivo de que ndo podem
ser caracterizados como espécie de pagamento antecipado; e d) a declaragao de sua
nulidade afeta diretamente o equilibrio econdmico-financeiro do Programa; (3) para que
as normas de protegdo do CDC sejam aplicadas ao contrato de adeséo benéfico, é
necessario que haja efetivo abuso da posicdo do proponente, assim como efetivo
prejuizo ao consumidor, onerosidade excessiva, além de desproporgao nas prestagoes,
0 que nao foi demonstrado no caso dos autos; (4) os negodcios juridicos benéficos
devem ser interpretados estritamente; e, (5) o acordao recorrido extrapolou o pedido
formulado na inicial por causar, como consequéncia, a nulidade da clausula 1.6, que é
clara ao estabelecer que os pontos envolvidos no mencionado programa sédo de sua
propriedade, independente de haver pedido nesse sentido.

O apelo nobre foi admitido por forga do provimento de agravo interno (e-STJ,
fls. 1.170/1.174).



Em peticdo acostada as e-STJ, fls. 1.185/1.189, TAM LINHAS AEREAS S.
A. (TAM) e PRO TESTE ASSOCIACAO BRASILEIRA DE DEFESA DO CONSUMIDOR
(PRO TESTE), por meio de seus advogados, Drs. Guilherme Rizzo Amaral e Marli
Aparecida Sampaio, respectivamente, informaram que se compuseram para colocar fim
ao litigio, requerendo, para isso, a intimagao do Ministério Publico Federal a fim de que,

como fiscal da lei, opinasse sobre o acordo.

Diante da manifestacdo exarada pelo ilustre representante do Ministério
Publico Federal opinando pela ndo homologagao do acordo, reconheci a desisténcia da
presente acao por parte da PRO TESTE e admiti a sucessao do 6rgéo ministerial no
polo ativo da presente demanda (e-STJ, fls. 1.202/1.203).

As e-STJ, fls. 1.217/1.220, o Ministério Publico do Estado de S3o Paulo
assumiu a titularidade da acgao.

E o relatorio.

VOTO

O recurso especial merece provimento.

De plano vale pontuar que as disposicées do NCPC, no que se refere aos
requisitos de admissibilidade dos recursos, sao aplicaveis ao caso concreto ante os
termos do Enunciado Administrativo n® 3, aprovado pelo Plenario do STJ na sesséao de
9/3/2016:

Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/2015 (relativos a
decisbes publicadas a partir de 18 de margo de 2016) serdo exigidos
os requisitos de admissibilidade recursal na forma do novo CPC.

(1) Da necessidade de retorno dos autos ao Tribunal Estadual por ofensa ao
art. 1.022 do NCPC

Nas razdes do seu apelo nobre, TAM alegou a violagdo dos arts. 489 e
1.022, ambos do NCPC sustentando que o v. acordao recorrido foi omisso ao nao
analisar as alegacgdes a) de ofensa da sentenca ao disposto no artigo 489, §1°, inciso |l,
do CPC; b) da natureza do contrato celebrado entre os usuarios do Programa TAM
Fidelidade e a TAM, com consequente ofensa ao disposto no artigo 51 do CDC e no
artigo 813 do CC; c) de auséncia de demonstracdo de interpretagdo do contrato de
acordo com o artigo 114 do CC; e d) de auséncia de analise quanto a incidéncia do
artigo 112 do CC ao caso concreto.

Sobre os temas, o v. acordao recorrido, ao julgar os embargos de



declaracao opostos pela TAM, pontuou que:

O v. acorddo embargado, a respeito da transferéncia mortis causa, foi
claro e coerente ao assentar que, apesar da possibilidade em abstrato
de fixagdo, pela instituidora do programa de fidelidade, de limitagbes a
utilizacdo da pontuagdo o que abrange, por evidente, a isengdo
abordada no art. 813 do Cddigo Civil -, a proibicdo de transmissao
hereditaria acaba por colocar os clientes em desvantagem exagerada
ao simplesmente impedir a utilizacdo dos pontos por parte de seus
herdeiros, tolhendo a possibilidade de gozo, pelos sucessores, de
utilidades cuja fruicdo e ndo a propriedade, dai a impertinéncia da
alusgo a clausula 1.6 do regulamento ja tinham sido colocadas em
momento anterior ao alcance, ainda que meramente potencial, do de
cujus.

Por outro lado, quanto aos alegados vicios por auséncia de apreciagcdo
do caso concreto de acordo com as regras dos arts. 112 e 114 do
Codigo Civil, nota-se que a embargante pretende, a rigor, a revisdo do
critério de julgamento adotado pelo decisum, com claro viés
impugnativo, estranho como ja dito a natureza dos embargos
declaratorios.

[-]

Prosseguindo, no que tange a suposta nulidade da sentenga por
auséncia de explicitacdo da pertinéncia dos conceitos juridicos
indeterminados em seu bojo invocados, observa-se que o v. acordao
apontou as razées pelas quais entendeu satisfatéria a fundamentacao
do julgado monocratico, com a exposi¢ao dos motivos norteadores da
solugdo por ele engendrada e a remissao, reputada suficiente pela
turma julgadora, a preceitos juridicos dados dos adequados a espécie

Assim, nao ha falar em omissao do acérdao recorrido.

A TAM ainda pontuou que o acordao foi contraditério porque o voto vencedor
se baseou em duas premissas diametralmente opostas ao considerar, de um lado, que
a natureza dos pontos € estritamente negocial e, de outro, que a natureza seria de

pagamento antecipado.

Também nado ha que se falar no alegado vicio pois a contradigdo apta a
macular o julgado tem que ser aquela interna, entre proposigdes do préprio julgado e
sua fundamentagao, o que nao se verifica no caso em que apesar do voto mencionar a
opinido pessoal do julgador em sentido contraditorio, pontuou que esta posicao é
isolada, passando, logo em seguida, a fundamentar o acérddo com a posigdo da
maioria que, com o devido respeito, se mostra coerente com o resultado por ele

adotado.

Em sintese, ndo vislumbro violagdo ao disposto nos arts. 489 e 1.022,
ambos do NCPC.

(2) Da Clausula 1.8 do Regulamento; (3) Da necessidade de efetivo abuso

para a incidéncia do CDC,; e (4) Da interpretacdo dos negdcios juridicos benéficos




Antes de se adentrar ao tema propriamente dito da validade ou nao da
Clausula 1.8 do Regulamento, importante destacar que, atualmente, existem duas

formas de acumulo de pontos.

A primeira pode ser entendida como aquela em que o consumidor ganha os
pontos, a titulo gratuito, como um bdénus por sua fidelidade na aquisicdo de um
produto ou servigo diretamente contratado com a TAM ou seus parceiros comerciais.

Ou seja, os pontos funcionam como meio de prestigiar o consumidor fiel.

Ja a segunda, deve ser compreendida como aquela adquirida pelo
consumidor, de maneira onerosa, ao se inscrever em programa de aceleragao de
acumulo de pontuacdo e outros beneficios, que, no caso da empresa TAM, é

denominado de Clube Latam Pass.

Sendo assim, porque o pedido inicial ndo cuida deste segundo tipo de

pontuacgéo (pontos adquiridos de forma onerosa) os efeitos deste julgamento devem se

limitar agueles pontos recebidos de forma gratuita pelo consumidor.

Feita a diferenciagéo, passa-se a analise do tema posto em julgamento.

Em seu apelo nobre, a TAM pontuou que a Clausula 1.8 do Regulamento do
Programa TAM Fidelidade deve ser declarada valida pois a) inexiste abusividade em
virtude de a pontuacédo obtida no programa TAM Fidelidade ndo ser transmitida aos
herdeiros do participante falecido (proibicdo de sucessao causa mortis dos pontos); b)
ao ser anulada mencionada clausula, o programa de pontuagao por fidelidade sera
desvirtuado pois passara a beneficiar ndo necessariamente seus clientes fiéis, mas sim
os herdeiros deles; c) os pontos oriundos do Programa TAM Fidelidade ndo possuem
natureza patrimonial, pelo simples motivo de que n&o podem ser caracterizados como
espécie de pagamento antecipado; e d) a declaragéo de sua nulidade afeta diretamente
o equilibrio econémico-financeiro do Programa.

Ainda defendeu que para que as normas de protecdo do CDC sejam
aplicadas ao contrato de adesado benéfico, é necessario que haja efetivo abuso da
posicdo do proponente, assim como efetivo prejuizo ao consumidor, onerosidade
excessiva, além de desproporcdo nas prestagdes, o que nao foi demonstrado no caso
dos autos.

Também alegou que o0s negdécios juridicos benéficos devem ser
interpretados estritamente.

Inicialmente, ndo ha duvida que a adesao ao Regulamento do Programa de
beneficios instituido pela TAM deve ser considerada como contrato de adesao pois nos
termos do art. 54 da Lei n° 8.078/90, contrato de adeséo é aquele cujas clausulas
tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente

pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir ou



modificar substancialmente seu conteudo.

Nos dizeres de FLAVIO TARTUCE e DANIEL AMORIM ASSUMPCAO
NEVES, o contrato de adesédo €& aquele imposto pelo estipulante, seja ele um 6rgédo
publico ou privado, geralmente o detentor do dominio ou poderio contratual. Restam ao
ao aderente duas opgbes, quais sejam aceitar ou ndo o contetudo do negdcio (take-it-
or-leave-it) (Manual de Direito do Consumidor: direito material e processual. 82 ed.
Volume unico. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 332).

Contudo, também nao desconhe¢o que nos contratos de adesao nao existe
ilegalidade intrinseca, raz&o pela qual sé serdo declaradas abusivas e, portanto, nulas,
aquelas clausulas que estabelegam obrigagdes consideradas iniquas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, que tragam desequilibrio de direitos e
obrigacdes tipicos aquele contrato especifico, que frustrem os interesses basicos das
partes presentes naquele tipo de relagéo, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a
equidade, nos termos do art. 51, IV do CDC.

No tocante aos contratos de adesao, ha que se ter em mente que existem
casos em que é possivel reconhecer uma clausula como abusiva se vista
isoladamente, mas ndo se analisada no todo daquele contrato, como é o caso dos

presentes autos.

Nesse sentido, para CLAUDIA LIMA MARQUES a atividade do intérprete
para reconhecer a abusividade das clausulas é, portanto, crucial e deve se concentrar
na visdo dindmica e total dos contratos. Segundo a nova Diretiva da Comunidade
Europeia, a abusividade deve ser observada néo na leitura isolada da clausula, mas na
leitura do todo do contrato, na fungdo da clausula no contrato como esta redigido, na
repercusséo da clausula naquela espécie de contrato, pois cada contrato tem objetivos
e finalidades diferentes, possui caracteristicas essenciais suas, desperta e envolve
outros tipos de interesses e expectativas entre os contratantes (Contratos no Cédigo de
Defesa do Consumidor: o novo regime das relagbes contratuais. 62 ed. rev. atual. e

ampl., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 158).

No caso dos autos, apesar de estarmos diante de um contrato de adeséao,
penso ser importante destacar que este contrato também deve ser
considerado unilateral, em seus efeitos, pois gera obrigacbes somente a TAM,

instituidora do programa.

Sobre o tema, a doutrina do mestre ORLANDO GOMES segue no sentido de
que o contrato é unilateral se, no momento em que se forma, origina obrigagéo, tao-

somente, para uma da partes - ex uno latere. A outra parte ndo se obriga. O peso do



contrato é todo de um lado, os efeitos sdo somente passivos de um lado, e somente
ativos de outro (Contratos. 262 ed. rev. atual. e ampl., Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
85).

No mesmo sentido, o professor SILVIO DE SALVO VENOSA, defende que
sdo considerados unilaterais aqueles contratos que, quando de sua formagdo, so
geram obrigagbes para uma das partes (Direito Civil: teoria geral das obrigagbes e
teoria geral dos contratos. 2° vol., 5% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 424).

Nao discrepa desse entendimento as licdes de FLAVIO TARTUCE para
quem o contrato unilateral é aquele em que apenas um dos contratantes assume
deveres em face do outro (...). Percebe-se, assim, que nos contratos unilaterais, apesar
da presengca de duas vontades, apenas uma delas sera devedora, ndo havendo
contraprestagéo (Direito Civil: teoria dos contratos e contratos em espécie. 3° vol. 16°
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 23).

Assim, porque s6 a TAM, instituidora do programa, assume obriga¢des, néo
ha como se dizer que a impossibilidade de transferéncia dos pontos gratuitos
acumulados pelo consumidor, apds o seu falecimento, acarreta, aos seus sucessores,

excessiva desvantagem apta a ser coibida pelo Poder Judiciario.

Além de ser considerado como um contrato de adesao e unilateral, em seus
efeitos, a adesdo ao Regulamento do Programa de beneficios instituido pela TAM
também deve ser considerada como sendo um contrato gratuito/benéfico, pois ao
passo que gera obrigagdes somente a instituidora do programa, o consumidor que
pretende a ele aderir e dele se beneficiar, ndo precisa desembolsar nenhuma quantia.
Ou seja, pelo fornecimento do servicode acumulo de pontos ndao ha uma

contraprestacao pecuniaria do consumidor.

E, em sendo contrato gratuito, deve ser interpretado de forma restritiva, nos
termos do disposto no art. 114 do CC/02, que é claro ao pontuar que os negoécios

Juridicos benéficos e a renuncia interpretam-se estritamente.

Sobre esse tema, PAULO NADER lecionada que

Nos contratos gratuitos, também denominados benéficos, apenas uma
parte aufere vantagem, tira utilidade (utilitas unius versatur), como no
comodato. Tal modalidade encerra sempre uma liberalidade.

A distingdo apresenta efeitos praticos. O art. 114 do Coédigo Civil
impbe a interpretacdo estrita em relagdo aos negocios juridicos
benéficos. Os contratos gratuitos possuem esta qualidade, como os de
comodato e de doacdo pura. O espirito do dispositivo legal é vedar a
interpretagdo ampliadora, que aumente a obrigagao do devedor (Curso
de Direito Civil: Contratos. 3° vol., 42 ed. rev. e atual., Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 37).



Também nesse sentido, o ja mencionado professor SiLVIO DE SALVO
VENOSA, ainda acrescenta que os contratos gratuitos sao intuito personae, ao

defender que

Nos contratos gratuitos, toda carga de responsabilidade contratual fica
por conta de um dos contratantes; o outro s6 pode auferir beneficios
do negoécio. Dai a denominagdo também consagrada de contratos
benéficos. (...) a pessoa do contratante beneficiado nos contratos
gratuitos é tida como essencial. Por isso, tais contratos s&o
intuito personae (0 que ndo impede que existam contratos
onerosos personalissimos, como é curial). (...) Essa classificagdo
é de muita importancia, porque cada categoria tera regras
proprias. A comecar pela interpretacdo, os contratos benéficos,
por disposicdo do Codigo, sofrem interpretagdo restritiva (art.
114; antigo, art. 1.090). Na duvida, ndo se amplia o alcance de
um contrato benéfico (idem. p. 433/434).

Ainda que assim ndo fosse, ndo se pode esquecer que o direito a
propriedade deve ser analisado sob a otica do poder de disposicdo e do poder de
fruicdo, sendo que este segundo deve prevalecer no presente caso pois, na licao de
PIETRO PERLINGIERI,

[...] entre fruicdo e disposicdo ndo existe uma correlacdo necessaria:
se ¢é verdade que a propriedade é definida pelo Cbédigo como
faculdade ou poder de fruir e dispor, é também verdade que se verifica
em mais de uma hipétese uma dissociagdo, uma separagdo entre
estes dois poderes, a tal ponto que alguns sao titulares da fruicdo e
outros do poder de disposigcdo. Sob outro perfil, a dissociacdo se
apresenta no sentido de que nem sempre o proprietario tem o poder
de dispor do bem, de criar situagbes subjetivas favoraveis a terceiros,
nem de dispor materialmente da propriedade ou de escolher
livremente a destinagdo econémico-social do bem. Nesta atividade de
disposi¢do, o poder é as vezes controlado, e as vezes integrado pela
participacdo de outros, de modo que a faculdade de disposi¢ao nao é
absoluta, nem muito menos arbitraria (O Direito Civil na Legalidade
Constitucional. traducdo: Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 932).

Sendo assim, porque 0 Regulamento do Programa TAM Fidelidade, como ja
visto, s6 pode ser considerado um contrato unilateral, gratuito - que deve ter suas
clausulas interpretadas restritivamente - e intuito personae, e porque o direito de
propriedade, no presente caso, deve ser analisado sob o enfoque do poder de frui¢ao,
nao ha como fugir do entendimento de que a Clausula 1.8, ora impugnada, néo se
mostra abusiva, ambigua e nem mesmo contraditoria pois é clara ao estabelecer que
A Pontuagdo obtida na forma deste Regulamento é pessoal e intransferivel, sendo
vedada sua transferéncia para terceiros, a qualquer titulo, inclusive por sucessao ou
heranga, 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.



Deve-se ter em mente, inclusive, que quando houve a ades&o ao Programa,
a clausula era clara ao informar que os pontos eram pessoais, intransferiveis e que no
caso de falecimento do titular, a conta seria encerrada, e extinto o saldo de pontos e

eventuais passagens-prémio emitidas.

Além disso, porque os pontos sado bonificagdes gratuitas concedidas pela
instituidora do programa aquele consumidor pela sua fidelidade com os servigos
prestados por ela ou seus parceiros, nao parece légico falar em abusividade ao nao se
permitir que tais pontos bénus sejam transmitidos aos seus herdeiros, por ocasiao de
seu falecimento, herdeiros que muitas vezes nem sequer sao clientes e muito menos

fieis @ companhia instituidora do programa.

Entender de forma contraria, porque, como ja visto ndo ha ilegalidade e nem
sequer abusividade na mencionada estipulacdo, corresponderia a premiar aquele
consumidor que, quando do ingresso no programa de beneficios ofertados, frise-se,
gratuitamente, era sabedor das regras do jogo e com elas concordou em detrimento do
fornecedor, 0 que nao se pode admitir pois a protecdo da harmonia e do equilibrio, da
mesma forma, ndo impée ao fornecedor gravames excessivos, mas exclusivamente
aqueles vinculados a natureza de sua atividade e a protegcdo dos interesses legitimos
dos sujeitos da relagédo (MIRAGEM, BRUNO. Curso de Direito do Consumidor. 72 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p.162).

Assim, inexistindo ilegalidade ou abusividade, se o consumidor néo
concorda com as regras do programa de beneficios, era s6 a ele nao aderir. E se
aderiu, deve prevalecer a clausula rebus sic stantibus, porque nas licdes de ORLANDO
GOMES néao se pode concluir como livre a intervengao judicial na aplicagao das regras

consumeristas pois, para ele, se assim fosse,

a inseguranga dominaria os contratos de adesdo. O poder juiz - poder
moderador - deve ser usado conforme o principio de que os contratos
devem ser executados de boa-fé, de tal sorte que s6 os abusos e
deformacgbes sejam coibidos. A exagerada tendéncia para negar forca
obrigatéria as clausulas impressas &, de todo em todo, condenavel, até
porque ndo deve o juiz esquecer que certas clausulas rigorosas sao
necessarias a consecugdo dos fins perseguidos pelos contratos de
adesdo (Contratos. 262 ed. rev. atual. e ampl., Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 147).

De forma resumida, de se considerar que (1) como o consumidor nunca foi
obrigado a se cadastrar no mencionado programa de beneficios e tal fato ndo o impede
de se utilizar dos servigos, dentre eles o de transporte aéreo oferecidos pela TAM, ou
seus parceiros; (2) quando se cadastrou, de livre e espontanea vontade, era sabedor

das regras benéficas que, diga-se de passagem, sao claras em relagdes aos direitos,



obrigacdes e limitagdes; e, (3) como beneficio por ele concedido nada paga € nem
sequer assume deveres em face de outros, ndo ha mesmo como se admitir o
reconhecimento de abusividade da clausula que impede a transferéncia dos pontos
bdnus apdés a morte do seu titular.

Fica prejudicada a analise do item (5) em razao do provimento do recurso no
sentido de reconhecer a validade da Clausula 1.8 do Regulamento.

Diante do exposto, pelo meu voto, DOU PROVIMENTO ao apelo nobre
interposto para declarar valida a Clausula 1.8 do Regulamento do Programa TAM
Fidelidade.
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