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  APRESENTAÇÃO


  É com imensa satisfação que o Instituto Brasileiro de Política e Direito do Consumidor – Brasilcon traz aos leitores o terceiro volume da obra coletiva Direito do Consumidor aplicado: garantias do consumo, como resultado das publicações havidas no sítio jurídico Conjur (conjur.com.br) no período compreendido entre setembro de 2024 e outubro de 2025.


  Nesse período, o Brasilcon manteve na festejada e distinta estrutura digital a (re)conhecida coluna semanal “garantias do consumo”, através da qual infindáveis temas relacionados ao Direito do Consumidor foram desenvolvidos e divulgados, contribuindo não apenas com o saber científico dirigido à dogmática consumerista, mas essencialmente com a contextualização crítica de acontecimentos, proposições legislativas, efemérides, julgamentos de tribunais, posturas do mercado de consumo, enfim, múltiplos pontos de reflexão, culminando na análise de conquistas e retrocessos relativos às políticas públicas de consumo.


  Este livro, portanto, reproduz de modo impresso e atualizado as múltiplas produções jurídicas digitais naquele canal, agora fortalecidas e padronizadas em formato brochura.


  Nesta obra coletiva, mais de cinquenta artigos são elaborados pelo método do “direito aplicado”, buscando apresentar soluções mais rápidas, sólidas e propositivas aos imbricados problemas que surgem na sociedade de mercado e que atentam e colocam em risco os vulneráveis. Daí a constatação de que as manifestações constantes do semanário foram referência em inúmeros documentos científicos, julgados e demais manifestações pragmáticas.


  Além disso, o leitor mais atento poderá verificar a transversalidade dos assuntos tratados na medida em que os artigos desenvolvem problematização e aplicação jurídica no dia a dia do consumidor brasileiro: a plataformização digital no comércio eletrônico, o regime jurídico da publicidade, superendividamento, discriminação, assédio de consumo, racismo e mercado, crédito digital, direitos humanos e Mercosul, proteção de dados e direitos da personalidade, crédito consignado etc.


  Entre os compromissos do Brasilcon com a coluna, destacam-se a democratização do “espaço” ali constituído há mais de sete anos, incentivando e permitindo aos diversos professores e operadores do direito a publicação dos seus artigos e críticas, levando a um aprimoramento do Direito do Consumidor como disciplina e dogmática.


  Ficam os agradecimentos ao canal Conjur, pela parceria que durou tantos anos, à Editora Foco, pela excelência em produção científica, e ao querido professor Jonas Sales Fernandes da Silva, pela competente organização da obra.


  Claudia Lima Marques
Amélia Soares da Rocha
Fernando Rodrigues Martins
Guilherme Magalhães Martins
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  Sumário: 1. Lições para o Brasil – 2. Primeiros passos.


  O tratamento do superendividamento no Brasil, previsto na Lei 14.181/2021, ainda se encontra em fase inicial de implementação, o que gera uma sensação comum de que a lei não está sendo plenamente aplicada. Entretanto, essa percepção de lentidão é normal e pode ser considerada parte de um processo evolutivo, como ocorreu em outros países, notadamente na França e nos Estados Unidos, onde o tratamento jurídico para o superendividamento foi uma construção gradual e contínua ao longo de anos.


  Tanto na França quanto nos Estados Unidos, o caminho para a efetiva aplicação da legislação sobre superendividamento envolveu a superação de preconceitos, o entendimento dos objetivos sociais da legislação e, principalmente, a aceitação de que tratar o superendividamento é essencial para a reintegração do devedor na sociedade.


  A experiência francesa é um exemplo claro de como esse processo pode ser demorado, mas, ao final, frutífero. O modelo francês de tratamento do superendividamento surgiu na década de 1990, com o objetivo de fornecer uma resposta ao crescente endividamento dos consumidores. Inicialmente, havia resistência, tanto social quanto jurídica, à ideia de que o devedor poderia ser “perdoado” ou reabilitado financeiramente. Foi somente após anos de ajustes legislativos, debates sociais e experiências práticas das Comissões de Superendividamento que a aceitação do “direito de recomeçar” se consolidou.


  1.	LIÇÕES PARA O BRASIL


  Nos Estados Unidos, a implementação do fresh start através do sistema de falências também não ocorreu de forma imediata. O capítulo 7 da Lei de Falências, que permite o perdão total das dívidas, foi inicialmente visto com desconfiança, especialmente pelos setores mais conservadores, que viam no sistema um estímulo ao “moral hazard”, ou seja, à irresponsabilidade financeira por parte dos consumidores. No entanto, ao longo do tempo, a jurisprudência norte-americana e a própria sociedade passaram a enxergar o “fresh start” como uma ferramenta crucial não apenas para a economia, ao permitir que o devedor continue contribuindo como consumidor, mas também para a manutenção da dignidade humana, ao evitar a exclusão social decorrente de uma dívida impagável.


  O Brasil se encontra agora em um ponto semelhante ao que França e Estados Unidos enfrentaram em fases anteriores. A Lei do Superendividamento traz mecanismos importantes, como a conciliação para renegociação de dívidas e a proteção ao mínimo existencial do devedor, mas esses mecanismos ainda não são amplamente conhecidos ou aceitos por toda a sociedade.


  O processo de adaptação e aceitação de uma legislação como esta requer tempo e um esforço conjunto de educação, reeducação financeira e, sobretudo, a superação de preconceitos enraizados na cultura brasileira, que tendem a culpar o devedor por sua própria situação financeira.


  A evolução do tratamento do superendividamento na França e nos Estados Unidos oferece lições importantes para o Brasil. O sistema francês e o americano não foram construídos da noite para o dia; pois passaram por décadas de ajustes, aprimoramentos e reformas legislativas, sempre com o objetivo de melhorar a proteção aos consumidores superendividados.


  2.	PRIMEIROS PASSOS


  No Brasil, o mesmo processo de evolução é esperado. A Lei 14.181/2021 é um marco importante, mas a plena efetividade do sistema só será alcançada com o tempo, à medida que o Judiciário, a sociedade e os credores compreendam a necessidade de reabilitação financeira dos devedores e superem preconceitos históricos ligados ao endividamento.


  Portanto, é necessário ter paciência. A legislação brasileira ainda está em seus primeiros passos rumo a um sistema mais inclusivo e eficaz de tratamento do superendividamento. Assim como ocorreu na França e nos Estados Unidos, é natural que ajustes sejam necessários e que o pleno potencial da lei só seja percebido após um processo de construção jurídica, social e cultural.


  O que se espera no Brasil é que possamos aproveitar as lições aprendidas com as experiências da França e dos Estados Unidos, tanto suas conquistas quanto seus desafios, para que nossa evolução legislativa e cultural no tratamento do superendividamento não seja tão demorada quanto foi nesses países.


  Ao absorvermos as melhores práticas e evitarmos os erros enfrentados por eles, podemos acelerar o desenvolvimento de um sistema mais eficaz, adaptado à realidade brasileira, mas inspirado nos avanços já realizados internacionalmente.


  A sabedoria está em aproveitar essas experiências, tanto negativas quanto positivas, para resolvermos de forma mais ágil esse problema social tão relevante, colocando o Brasil em posição de destaque global no tratamento do superendividamento e na proteção dos direitos do consumidor.


  APLICAÇÃO DA TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO AO CASO DO “APAGÃO” EM SÃO PAULO


  Marcos Dessaune 


  Autor da Teoria do Desvio Produtivo e membro do Instituto Brasilcon. Advogado.


  Sumário: 1. O caso – 2. Responsabilidade da concessionária – 3. Impactos do “apagão” para coletividade de consumidores – 4. Aplicação da teoria do desvio produtivo ao caso – 5. Conceito seguro de dano e distinção entre danos extrapatrimoniais e morais – 6. Espécies de dano identificadas no caso – 7. Análise do presente caso à luz do REsp 1.737.412/SE e conclusão – Referências.


  1.	O CASO


  Após um temporal no dia 11 de outubro, moradores de São Paulo ficaram cerca de seis dias sem energia. Ao todo, segundo a própria Enel, 3,1 milhões de domicílios foram afetados. Em novembro de 2023, outro episódio semelhante já havia ocorrido em São Paulo e, em março deste ano, o problema novamente ocorreu de forma mais localizada no centro da cidade.


  Nos dias 14 e 16 de outubro, a Senacon notificou a concessionária para que apresentasse um plano emergencial de restabelecimento da energia, criasse canais de atendimento à população atingida, esclarecesse sobre a continuidade do problema em diversas áreas e informasse quais medidas preventivas estavam sendo adotadas diante da previsão de novos temporais.


  2.	RESPONSABILIDADE DA CONCESSIONÁRIA


  A Lei 7.783/1989 estabelece, no artigo 10, inciso I, que a distribuição de energia elétrica é considerada um “serviço essencial” e, conforme artigo 22 do CDC, os órgãos públicos, por si ou por suas concessionárias, são obrigados a fornecer serviços adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, “contínuos”.


  Consoante jurisprudência iterativa do STJ, “A energia é, na atualidade, um bem essencial à população, constituindo-se serviço público indispensável, subordinado ao princípio da continuidade de sua prestação, pelo que se torna impossível a sua interrupção”.1


  O STJ também tem decidido que as concessionárias têm responsabilidade objetiva pelos danos causados aos consumidores no caso de interrupções reiteradas no fornecimento de energia elétrica, incluindo danos morais coletivos.2


  3.	IMPACTOS DO “APAGÃO” PARA COLETIVIDADE DE CONSUMIDORES


  O fornecimento de energia elétrica representa, na atualidade, um serviço basilar e imprescindível para o desempenho, com qualidade, comodidade, eficiência e segurança, das atividades existenciais da pessoa consumidora – trabalho, estudo, descanso, lazer, convívio social e familiar, etc. –, conferindo efetividade ao princípio da dignidade humana.


  Inversamente, interrupções prolongadas e/ou reiteradas no seu fornecimento trazem, para além de danos materiais calculáveis, prejuízos imateriais imensuráveis para os consumidores, com efeitos individuais e repercussão coletiva.


  De fato, durante os seis dias e seis noites (ou mais) em que a população paulista ficou privada de energia e assistência, milhões de pessoas não puderam trabalhar, estudar, descansar, ter lazer e convívio social, ao menos adequadamente; muitas ficaram sem água, sem comunicação, sem transporte adequado e com acesso limitado a andares mais altos de prédios; outras viram seus alimentos e remédios estragar; tiveram sua vida, saúde e segurança pessoal submetidas a riscos, sofrendo, portanto, tanto privações existenciais quanto enormes transtornos e abalos.


  Ao lado disso, pessoas afetadas relataram muita dificuldade para falar e reclamar com a Enel, bem como para conseguir previsão do restabelecimento do serviço, o que sugere a quantidade relevante de tempo que tais consumidores precisaram gastar com reclamações reiteradas e esperas excessivas na tentativa de obter informações, auxílio e a solução do problema.


  4.	APLICAÇÃO DA TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO AO CASO


  A Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor, que até 1/9/2024 já havia sido citada em 116.635 acórdãos de todos os tribunais estaduais, do DF e regionais federais, além de aplicada pelo STJ3, sustenta que:


  “O desvio produtivo do consumidor é o evento danoso que tem origem quando o fornecedor, no curso da sua atividade, cria um problema de consumo e se exime da sua responsabilidade de solucioná-lo voluntária e efetivamente no prazo legal ou contratual ou, na inexistência dele, em prazo compatível com a essencialidade, a utilidade ou a característica do produto ou do serviço. Com esse comportamento, o fornecedor leva o consumidor em estado de carência4 e situação de vulnerabilidade a desperdiçar o seu tempo vital e a se desviar das suas atividades existenciais para enfrentar o problema que lhe foi imposto, o que resulta na alteração prejudicial e indesejada do cotidiano e/ou do projeto de vida do consumidor, bem como na correspondente perda definitiva de uma parcela do seu tempo total de vida em situações previsíveis e evitáveis. […] O consumidor submete-se a esse modus operandi próprio de alguns fornecedores seja pela necessidade ou premência de satisfazer determinada carência5, seja para buscar uma solução, seja para evitar um prejuízo, seja para reparar algum dano. Portanto um evento de desvio produtivo acarreta, derradeiramente, lesão à liberdade e à existência digna da pessoa natural consumidora, que assim sofre imediata e necessariamente um dano extrapatrimonial de natureza existencial, cujo prejuízo é presumido e deve ser reparado mediante comprovação do evento danoso. Num evento de desvio produtivo o consumidor também pode sofrer, simultaneamente, outras espécies de dano”.6


  Com efeito, a concessionária Enel impôs um “apagão” de energia elétrica durante seis dias e seis noites (ou mais) à população paulista, que nesse período se viu obrigada a desperdiçar uma enorme quantidade de tempo no enfrentamento do problema e a alterar suas atividades existenciais de forma prejudicial, o que ainda se somou à impossibilidade de usufruir de outros serviços e produtos cujo fornecimento dependia da energia faltante. Tal evento danoso caracteriza o desvio produtivo dos consumidores afetados pela falta de atendimento, de assistência e de uma rápida solução do problema por parte da concessionária.


  Consequentemente essa situação vivenciada pelos consumidores paulistas permite a aplicação da Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor, que pioneiramente identificou e valorizou o “tempo do consumidor” como um bem jurídico, desse modo contribuindo para a ampliação do conceito de dano moral, assim como ensejando o desenvolvimento de uma nova jurisprudência nacional fundada no reconhecimento de que o prejuízo resultante da lesão ao tempo caracteriza um dano extrapatrimonial ressarcível.


  5.	CONCEITO SEGURO DE DANO E DISTINÇÃO ENTRE DANOS EXTRAPATRIMONIAIS E MORAIS


  Francisco Amaral7 ensina que dano é o prejuízo decorrente da lesão a um bem jurídico. Fernando Noronha8 acrescenta que o dano extrapatrimonial é o gênero, enquanto o dano moral anímico é uma espécie dele. Porém tendo em vista que no Brasil a Constituição Federal, o Código Civil e o CDC utilizam unicamente a nomenclatura “danos morais” para abarcar indistintamente o gênero e a espécie supracitados, objetivando evitar a “tradicional confusão“ entre danos extrapatrimoniais e morais presente em grande parte da doutrina e da jurisprudência9, os danos extrapatrimoniais (gênero) devem ser entendidos como “danos morais em sentido amplo”, enquanto os danos morais anímicos (espécie) devem ser compreendidos como “danos morais em sentido estrito”.


  Nesse sentido, desejando contribuir para o reconhecimento de novas espécies de dano extrapatrimonial para além da esfera anímica da pessoa, propus que os danos morais fossem classificados em duas categorias com base no bem jurídico lesado:


  O dano moral em sentido amplo, enquanto gênero que corresponde ao dano extrapatrimonial, é o prejuízo não econômico decorrente da lesão a bem extrapatrimonial juridicamente tutelado, abrangendo os bens objeto dos direitos da personalidade; e


  O dano moral em sentido estrito, enquanto espécie de dano extrapatrimonial, é o prejuízo não econômico decorrente da lesão à integridade psicofísica da pessoa.10


  6.	ESPÉCIES DE DANO IDENTIFICADAS NO CASO


  Adicionalmente aos danos materiais indenizáveis mediante comprovação, os consumidores paulistas sofreram simultaneamente danos anímicos (ou morais em sentido estrito), em razão do seu abalo emocional e psicofísico, e danos existenciais (ou morais em sentido amplo), em decorrência do seu desvio produtivo. Explico:


  Durante o longo período em que a população paulista foi submetida à falta de energia, de assistência e de rápida solução do problema por parte da Enel, os consumidores atingidos sofreram abalo emocional e psicofísico pelo fato de a concessionária ter-lhes imposto uma situação indesejada, danosa e prolongada, cuja consequência natural, conforme ordinariamente acontece, é a geração de sentimentos de grande frustração, impotência, indignação e revolta nos consumidores afetados. Logo se verifica, na hipótese, o dano anímico (ou moral em sentido estrito) pela lesão ao bem jurídico “integridade psicofísica”, o que naturalmente prescinde de prova do prejuízo (emocional e psicofísico) para sua reparação.


  Concomitantemente, a população paulista foi privada de um serviço que é imprescindível para o regular desenvolvimento das suas atividades existenciais. Significa dizer que, durante o “apagão”, os consumidores atingidos não tiveram alternativa senão desviar-se da sua rotina ou dos seus planos, assim como precisaram gastar tempo excessivo — que é um bem finito, inacumulável e irrecuperável – para enfrentar o problema que lhes foi imposto em razão do despreparo e/ou da negligência da concessionária. Logo se verifica, nessa outra hipótese, o dano existencial (ou moral em sentido amplo) pela lesão ao bem jurídico “tempo vital” e a consequente perturbação das “atividades existenciais” dos consumidores afetados, resultando na alteração prejudicial e indesejada do seu cotidiano e/ou do seu projeto de vida, bem como na correspondente perda definitiva de uma parcela do seu tempo total de vida em situações previsíveis e evitáveis, o que naturalmente dispensa prova do prejuízo (existencial) para sua reparação.


  Nas duas hipóteses acima, os danos extrapatrimoniais tiveram efeitos individuais e repercussão coletiva. Por conseguinte, a sua reparação, idealmente, deve ser pleiteada em ação coletiva de consumo que, segundo entendimento do STJ no aresto abaixo, permite que a condenação em danos morais coletivos ocorra em quantia expressiva que confira efetividade às funções preventiva e punitiva da responsabilidade civil.


  7.	ANÁLISE DO PRESENTE CASO À LUZ DO RESP 1.737.412/SE E CONCLUSÃO


  Em 5/2/2019, ao julgar o Recurso Especial 1.737.412/SE, a 3ª Turma do STJ, sob relatoria da ministra Nancy Andrighi, utilizou a Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor como ratio decidendi de caso análogo. Veja-se:


  “[…]


  6. No dano moral coletivo, a função punitiva – sancionamento exemplar ao ofensor – é, aliada ao caráter preventivo – de inibição da reiteração da prática ilícita – e ao princípio da vedação do enriquecimento ilícito do agente, a fim de que o eventual proveito patrimonial obtido com a prática do ato irregular seja revertido em favor da sociedade.


  7. O dever de qualidade, segurança, durabilidade e desempenho que é atribuído aos fornecedores de produtos e serviços pelo art. 4º, II, d, do CDC, tem um conteúdo coletivo implícito, uma função social, relacionada à otimização e ao máximo aproveitamento dos recursos produtivos disponíveis na sociedade, entre eles, o tempo.


  8. O desrespeito voluntário das garantias legais, com o nítido intuito de otimizar o lucro em prejuízo da qualidade do serviço, revela ofensa aos deveres anexos ao princípio boa-fé objetiva e configura lesão injusta e intolerável à função social da atividade produtiva e à proteção do tempo útil [sic]11 do consumidor.


  9. Na hipótese concreta, a instituição financeira recorrida optou por não adequar seu serviço aos padrões de qualidade previstos em lei municipal e federal, impondo à sociedade o desperdício de tempo útil [sic]12 e acarretando violação injusta e intolerável ao interesse social de máximo aproveitamento dos recursos produtivos, o que é suficiente para a configuração do dano moral coletivo.


  […].”


  Confrontando-se o caso concreto com o acórdão destacado, constata-se que a Enel tem o dever de fornecer energia elétrica com continuidade, eficiência, adequação e segurança, adicionalmente ao seu dever de adotar medidas preventivas com vistas a eventos danosos futuros.


  O desrespeito a tais deveres, com o aparente intuito de otimizar o lucro em detrimento da qualidade do serviço, revela grave ofensa aos deveres anexos decorrentes do princípio da boa-fé objetiva, bem como configura violação injusta e intolerável tanto da função social da atividade produtiva quanto da proteção do tempo e das correspondentes atividades existenciais dos consumidores. Afinal, a existência humana é indissociável do tempo.


  Conclui-se que, ao não se preparar e não adequar seu serviço aos padrões previstos em lei, resolução e contrato, a Enel impôs a milhões de consumidores paulistas, de um lado, enormes transtornos, abalo emocional e psicofísico e, de outro, o desvio produtivo desses consumidores afetados representado pela violação injusta e intolerável do interesse social ao máximo aproveitamento do recurso “tempo” nas atividades existenciais e produtivas da sociedade.


  Logo se mostram configurados os danos morais coletivos, cuja condenação deve atender tanto à função punitiva de sancionar exemplarmente a empresa lesante, quanto ao caráter preventivo de inibir a reiteração da sua conduta antijurídica e danosa.
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  Sumário: 1. Condenação do fornecedor é ferramenta pedagógica – 2. Sanção contra a inércia administrativa também é necessária.


  A possibilidade de condenação do fornecedor em danos morais pelo uso indevido do tempo do consumidor é uma questão que ganha cada vez mais relevância, especialmente diante da ineficácia de muitos atendimentos administrativos. Em situações nas quais o consumidor tenta, de boa-fé, solucionar uma demanda diretamente com o fornecedor, mas enfrenta recusa injustificada, restando-lhe apenas a via judicial, pode-se argumentar que há violação a direitos fundamentais. Essa perda de tempo não só compromete a dignidade do consumidor como impõe um prejuízo que ultrapassa o mero dissabor, impactando negativamente seu bem-estar e sua confiança nas relações de consumo.


  Essa perspectiva encontra respaldo direto nos princípios estabelecidos pelo Código de Defesa do Consumidor (CDC), que visa a harmonização das relações entre consumidores e fornecedores, buscando evitar práticas que atentem contra a boa-fé objetiva e a função social dos contratos. A boa-fé objetiva exige condutas leais e transparentes, promovendo a cooperação entre as partes. Assim, ao recusar uma solução extrajudicial sem justificativa razoável, o fornecedor não só age em descumprimento ao dever de cooperação como também fomenta uma prática desleal que impõe custos ao consumidor e à sociedade.


  O custo social dessa postura é alarmante. Cada ação evitável sobrecarrega o Judiciário, comprometendo a celeridade e a qualidade do atendimento dos processos. No Brasil, onde o sistema judiciário já enfrenta sérios desafios de superlotação, a negativa de resolução administrativa pelo fornecedor contribui para o agravamento da chamada “crise de litigiosidade”, em que uma quantidade excessiva de processos entope os tribunais e retarda a resolução de litígios mais complexos e urgentes. Esse fenômeno resulta em um efeito cascata, uma vez que a ineficiência do Judiciário se propaga em outros setores, gerando um ciclo de desconfiança e insatisfação social.


  1.	CONDENAÇÃO DO FORNECEDOR É FERRAMENTA PEDAGÓGICA


  É importante notar que a doutrina e decisões de tribunais têm, cada vez mais, reconhecido o dano moral nas situações em que o tempo do consumidor é desnecessariamente exigido. O dano moral, nesse caso, serve para compensar não apenas o sofrimento psíquico, mas também o desgaste pessoal e a quebra de confiança no fornecedor, aspectos fundamentais para um mercado saudável.


  O aumento das ações judiciais devido à recusa de solução administrativa é um indicativo claro de práticas abusivas que vão contra o objetivo do CDC, que é garantir um mercado equilibrado e acessível a todos os cidadãos. A condenação em danos morais, em razão do tempo indevidamente despendido pelo consumidor, torna-se, assim, uma ferramenta pedagógica essencial, desestimulando o fornecedor a adotar uma postura negligente ou relapsa. A utilização de sanções para regular o mercado não apenas coíbe práticas abusivas como também valoriza o papel social do fornecedor, que passa a assumir uma postura mais consciente e atenta ao impacto de suas decisões na vida do consumidor.


  Sob o aspecto social, essa prática desleal desestimula o consumidor a confiar no atendimento direto, prejudicando a relação entre consumidor e fornecedor e criando uma imagem negativa para o mercado. O tempo é um bem cada vez mais precioso e sua perda injustificada configura um desrespeito à dignidade humana.


  2.	SANÇÃO CONTRA A INÉRCIA ADMINISTRATIVA TAMBÉM É NECESSÁRIA


  Além da possibilidade de condenação por danos morais, seria desejável que o ordenamento jurídico contemplasse uma sanção específica para casos em que o fornecedor, sem qualquer justificativa razoável, recusa-se a resolver o problema na esfera administrativa. Tal sanção, se prevista em lei, poderia atuar como um mecanismo mais direto e eficaz de coibição, promovendo um ambiente de consumo mais responsável e eficiente. Esse dispositivo específico serviria para penalizar diretamente o fornecedor pela sua inércia administrativa, protegendo o consumidor de perdas imateriais como o tempo indevidamente consumido e o desgaste emocional gerado pela necessidade de recorrer ao Judiciário.


  Enquanto essa sanção legal não é uma realidade, a aplicação de uma indenização por danos morais se apresenta como uma alternativa legítima e necessária para reparar o tempo perdido e o desgaste emocional do consumidor que, sem opções, é forçado a acionar o Judiciário. Tal indenização compensatória poderia constituir um dano específico, abrangendo não apenas a perda do tempo em si, mas também o estresse e os transtornos adicionais decorrentes da morosidade do processo, o ambiente formal de julgamento e as eventuais dificuldades de entendimento e adaptação às etapas processuais.


  Esse tipo de dano moral específico (a qual denomino de “Dano moral por litigância forçada”) assume, assim, uma função dupla: além de reparar o consumidor, atua como uma medida de prevenção e desestímulo à postura negligente de fornecedores, que precisam ser responsabilizados por suas ações e omissões.


  O dano moral por litigância forçada deve ser compreendido como um instituto autônomo, cuja aplicação independe da existência de um dano moral diretamente relacionado à causa que motivou a judicialização. Ou seja, ainda que a demanda original já contemple situações de danos morais, o dano moral por litigância forçada se agrega como uma indenização adicional.


  Esse dano visa compensar o consumidor pelo infortúnio de ser compelido a buscar o Judiciário para resolver uma questão que deveria ter sido solucionada extrajudicialmente. Essa situação impõe ao consumidor custos emocionais e financeiros significativos, especialmente em um sistema que já é sobrecarregado e notoriamente moroso.


  A necessidade de comparecimento a audiências, a contratação de advogados e a exposição ao ambiente formal do Judiciário, além dos custos financeiros envolvidos, configuram elementos que violam a dignidade e o tempo do consumidor, obrigando-o a se desgastar para ter reconhecidos direitos que deveriam ser garantidos desde o início da relação de consumo.


  A morosidade processual, somada aos trâmites burocráticos do Judiciário, gera impacto psicológico no consumidor, que, além de ver seu problema inicial não solucionado, precisa lidar com a ansiedade e o estresse decorrentes da espera por uma decisão judicial.


  O desgaste é ainda maior para consumidores que desconhecem os processos jurídicos, pois enfrentam dificuldade de adaptação às exigências processuais, além do desconforto de expor suas queixas em um ambiente de julgamento, diferente do atendimento informal esperado em uma resolução administrativa.


  O dano moral por litigância forçada deve ser aplicado em situações em que a recusa do fornecedor em atender ao pleito do consumidor não se baseia em justificativas legítimas ou razoáveis. Nos casos em que o fornecedor não possui uma razão clara e fundamentada para negar a resolução extrajudicial do problema, ele estaria infringindo seu dever de cooperação, indo contra os princípios da boa-fé objetiva e da função social do contrato. Nesse contexto, a recusa sem justificativa válida configura um desrespeito à expectativa de resolução direta e eficiente, empurrando o consumidor para a via judicial sem necessidade real.


  Diante disso, a ausência de um motivo concreto para a negativa impõe ao fornecedor o dever de atender ao consumidor prontamente, promovendo a solução extrajudicial do conflito. Quando isso não ocorre, a aplicação do dano moral por litigância forçada se mostra adequada.


  A necessidade de comparecimento a audiências, a contratação de advogados e a exposição ao ambiente formal do Judiciário, além dos custos financeiros envolvidos, configuram elementos que violam a dignidade e o tempo do consumidor, obrigando-o a se desgastar para ter reconhecidos direitos que deveriam ser garantidos desde o início da relação de consumo.


  A morosidade processual, somada aos trâmites burocráticos do Judiciário, gera impacto psicológico no consumidor, que, além de ver seu problema inicial não solucionado, precisa lidar com a ansiedade e o estresse decorrentes da espera por uma decisão judicial.


  O desgaste é ainda maior para consumidores que desconhecem os processos jurídicos, pois enfrentam dificuldade de adaptação às exigências processuais, além do desconforto de expor suas queixas em um ambiente de julgamento, diferente do atendimento informal esperado em uma resolução administrativa.


  O dano moral por litigância forçada deve ser aplicado em situações em que a recusa do fornecedor em atender ao pleito do consumidor não se baseia em justificativas legítimas ou razoáveis. Nos casos em que o fornecedor não possui uma razão clara e fundamentada para negar a resolução extrajudicial do problema, ele estaria infringindo seu dever de cooperação, indo contra os princípios da boa-fé objetiva e da função social do contrato. Nesse contexto, a recusa sem justificativa válida configura um desrespeito à expectativa de resolução direta e eficiente, empurrando o consumidor para a via judicial sem necessidade real.


  Diante disso, a ausência de um motivo concreto para a negativa impõe ao fornecedor o dever de atender ao consumidor prontamente, promovendo a solução extrajudicial do conflito. Quando isso não ocorre, a aplicação do dano moral por litigância forçada se mostra adequada.
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  Sumário: 1. Audiência tradicional sem efetividade – 2. Transparência no processo de negociação – 3. Solução equilibrada para consumidor vulnerável.


  A audiência prevista no artigo 104-A do CDC é uma medida destinada ao consumidor superendividado que deseja repactuar suas dívidas e buscar uma solução conciliatória para sua situação financeira. Esse processo pode ser iniciado a pedido do próprio consumidor, que deve ser uma pessoa natural, e tem como objetivo reunir todos os credores para uma audiência de conciliação. A audiência pode ser conduzida pelo juiz ou por um conciliador credenciado pelo Juízo, e nela o consumidor apresenta uma proposta de plano de pagamento das dívidas, com prazo máximo de cinco anos para quitação.


  A implementação da audiência assíncrona1 no artigo 104-A do CDC representa uma resposta inovadora e necessária frente à realidade do superendividamento no Brasil. Este formato de audiência, que permite o envio do plano de pagamento ao fornecedor via e-mail, plataforma digital ou até mesmo aplicativos de mensagens como o WhatsApp, com a exigência de comprovação de recebimento, não só oferece maior eficiência processual, mas também reduz consideravelmente o constrangimento e desgaste emocional que impacta o consumidor superendividado.2


  Esse modelo estabelece, ainda, um prazo razoável (exemplo: dez dias) para que o fornecedor avalie a proposta e manifeste sua concordância ou apresente justificativas detalhadas para eventual discordância, o que assegura um espaço de reflexão e tomada de decisão sem a pressão do formato presencial.


  A notificação ao credor deve, inclusive, conter a advertência de que, caso o fornecedor permaneça inerte, sem se manifestar sobre a proposta de plano de pagamento, isso terá os mesmos efeitos do não comparecimento injustificado, conforme disposto no §2º do artigo 104-A, acarretando a aplicação das sanções previstas nesse parágrafo. Dessa forma, o processo assegura que o credor participe ativamente da negociação, evitando que a ausência de resposta obstrua a repactuação de dívidas e a solução do superendividamento do consumidor.


  Os três anos de vigência da Lei do Superendividamento deixaram claro que o formato presencial de audiência, adotado amplamente no Judiciário, nos Procons e nas Defensorias, muitas vezes sobrecarrega o consumidor. Devido à complexidade desses casos, onde frequentemente há múltiplos credores, as audiências tradicionais têm se mostrado exaustivas, com duração de quatro a cinco horas, expondo o consumidor a uma situação prolongada de desgaste e até mesmo de humilhação.


  A condição de superendividamento já envolve uma carga emocional significativa, gerada pela percepção de insucesso financeiro e pela pressão das dívidas acumuladas. Ser confrontado com essa realidade diante de vários credores, que podem questionar ou pressionar o consumidor, aumenta esse fardo psicológico, expondo-o a uma posição vulnerável que agrava seu estresse e seu desgaste mental.


  1.	AUDIÊNCIA TRADICIONAL SEM EFETIVIDADE


  Além do impacto emocional, a audiência tradicional não tem sido efetiva para o cenário de endividamento que caracteriza boa parte dos consumidores superendividados no Brasil. Na maioria dos casos, a única possibilidade de pagamento que esses consumidores podem oferecer é o valor principal da dívida, com dificuldade ou até impossibilidade de pagar juros e encargos.


  Isso ocorre porque a renda de muitos consumidores nessa condição é baixa, restrita ao mínimo necessário para manter o sustento básico. Com poucas ou nenhuma reserva financeira, o superendividado tem capacidade limitada para cobrir mais do que o valor principal, o que reduz a margem para negociações amplas de valores.


  A audiência assíncrona, por outro lado, permite que o fornecedor tenha o tempo e a tranquilidade necessários para avaliar a proposta à luz da realidade financeira do consumidor, possibilitando inclusive que o credor busque informações adicionais para confirmar a veracidade da renda declarada, evitando a imposição de condições inviáveis que agravariam ainda mais a situação de vulnerabilidade do consumidor.


  Além disso, esse formato elimina a necessidade de comparecimento presencial dos advogados dos credores em diferentes cidades do país, permitindo que as negociações sejam centralizadas na matriz do credor, o que otimiza a gestão e avaliação das propostas. Esse aspecto é especialmente vantajoso para os credores que, em muitos casos, enviam representantes sem autonomia para negociar, limitando-se a comparecer para evitar as sanções previstas no § 2º do artigo 104-A. A audiência assíncrona, portanto, propicia uma análise mais aprofundada e eficaz das propostas, em vez das respostas superficiais e padronizadas que se verificam em muitas audiências presenciais, nas quais o representante do credor não tem poderes para propor ou aceitar acordos ajustados à situação do consumidor.


  2.	TRANSPARÊNCIA NO PROCESSO DE NEGOCIAÇÃO


  Outro aspecto fundamental que a audiência assíncrona favorece é a transparência e o registro contínuo do processo de negociação. Nos formatos presenciais, é comum que as atas de audiência apresentem um relato lacônico, indicando apenas se houve ou não acordo, sem registrar contrapropostas, justificativas de recusas de acordo ou o posicionamento detalhado dos credores.


  Em um formato assíncrono, no entanto, as negociações ficam documentadas integralmente, permitindo um histórico detalhado das interações, com registros das propostas, contrapropostas e respostas que foram trocadas entre consumidor e fornecedor. Esse registro contínuo e objetivo das tratativas é um instrumento essencial para a boa-fé objetiva, permitindo que o magistrado analise, com base no comportamento das partes, a disposição para um acordo e a colaboração do credor no processo de resolução da dívida.


  Esse histórico tem ainda um valor significativo para a decisão judicial no caso de necessidade de um plano compulsório, nos termos do artigo 104-B, uma vez que o magistrado poderá considerar a postura do credor durante as tratativas, ponderando a adequação de suas exigências e a razoabilidade de suas respostas, fatores que são cruciais para a configuração de um plano que atenda ao princípio da proporcionalidade.


  A audiência assíncrona também traz um impacto positivo nos recursos operacionais do Judiciário e dos órgãos de defesa do consumidor, gerando economia substancial. Em comparação com as audiências presenciais, o formato remoto reduz drasticamente a necessidade de espaços físicos adequados para receber grande volume de pessoas, além de aliviar a demanda por mediadores e conciliadores para sessões extensas e complexas.


  Com um índice estimado de 20% da população brasileira em situação de superendividamento, a manutenção de um sistema de audiências presenciais é insustentável, uma vez que geraria sobrecarga nos sistemas de atendimento e na infraestrutura física dos órgãos envolvidos, resultando em uma resposta insuficiente à demanda existente.


  Em contrapartida, a audiência assíncrona promove uma economia que se alinha com os princípios de eficiência administrativa e otimização de recursos, valores essenciais para o funcionamento de um Sistema de Justiça acessível e sustentável. Além disso, o formato digital permite que as partes estejam em contato direto, sem a necessidade de intermediários ou de deslocamentos, o que agrega agilidade e facilita a comunicação entre consumidor e fornecedor.


  3.	SOLUÇÃO EQUILIBRADA PARA CONSUMIDOR VULNERÁVEL


  É importante ressaltar que o CDC, ao prever a possibilidade de realização de audiência para os casos de superendividamento, tem como um de seus princípios norteadores a busca por uma solução equilibrada e digna para o consumidor vulnerável. A adoção de um modelo assíncrono concretiza esse princípio ao mitigar os efeitos psicológicos negativos das audiências presenciais e ao promover um processo que seja economicamente viável e operacionalmente eficaz.


  Em um país com altos índices de endividamento, a audiência assíncrona não apenas representa uma inovação necessária para a proteção do consumidor, mas é uma medida prática que contribui para a desburocratização do Sistema de Justiça, facilitando o acesso dos consumidores a soluções de renegociação de suas dívidas sem prejudicar sua dignidade.


  Assim, a audiência assíncrona, ao permitir um contato mais reservado e uma análise detalhada das propostas e contrapropostas por meio de meios digitais, permite que a negociação se desenrole com um grau de transparência e registro que até então não era possível nas audiências presenciais tradicionais.


  Em última análise, essa inovação cumpre os objetivos da legislação ao resguardar os direitos do consumidor de forma digna, transparente e eficaz, com benefícios amplos para o próprio Judiciário e para os órgãos de defesa do consumidor, que poderão dar uma resposta mais rápida e eficiente ao problema crescente do superendividamento no Brasil.


  
       1	.	Uma audiência assíncrona é uma audiência em que não há necessidade de interação em tempo real, ou seja, não requer que o emissor e o receptor estejam interagindo ao mesmo tempo. ↩


       2	.	Tive oportunidade de abordar na Conjur como a utilização de plataformas virtuais podem ser extremamente efetivas no tocante ao tratamento do superendividamento, inclusive com a utilização das audiências assíncronas. ↩

  


  ACADEMIAS DE GINÁSTICA E RESPONSABILIDADE CIVIL: 
A “ERA FITNESS” TEM CHEGADO AOS TRIBUNAIS


  Jonas Sales Fernandes da Silva


  Advogado.


  Com a ironia que lhe é peculiar, Fernando Verissimo reflete que os quinze primeiros dias de um novo ano se constituem em uma espécie de eterna segunda-feira1, pois as ruas de todos os cantos estão cheias de novos renovados, pessoas verdadeiramente decididas a serem a sua melhor versão no ano que acaba de se iniciar: vão às academias, convertem-se a uma nova religião, perdoam seus devedores etc. Após estes quinze dias, arremata Verissimo: tudo volta a ser como era antes.


  Se toda brincadeira guarda um pouco de verdade só mesmo checando para se saber, mas fato é que alguns dados revelados por pesquisas recentes sobre saúde e uso de academias de ginástica em diversos países possuem algumas contas que não fecham por simples verificação (e dão razão a Verissimo). Os Estados Unidos, por exemplo, são o país que mais possuem unidades de academias de ginástica (41.190) e igualmente o que têm o maior percentual de pessoas obesas (não se desconhece que há inúmeros fatores que contribuem para a obesidade além da variável do sedentarismo e também que quem não frequenta academia pode fazer atividade física ao ar livre, v.g.). O Brasil, de sua vez, é o segundo país quando o assunto é número de academias (29.525 unidades), perdendo neste quesito tão somente para os Estados Unidos – dito acima – e ficando à frente de países como México (12.871 unidades), Alemanha (9.669 unidades) e Argentina (7.910 unidades).2 Também é o segundo se a discussão descamba para a frequência de pessoas de determinado Estado que frequentam academias – o percentual é de 21% e deixa o país atrás apenas da Índia (24%). A título de curiosidade, o país que menos frequenta academias é a França (apenas 4%).


  Seja como for, se por um lado existe a constatação de que a frequência com que brasileiras e brasileiros fazem uso de academias de ginástica só aumenta no que se tem denominado de Era Fitness ou Mundo Fitness3; de outro, e como nem tudo são flores e harmonia, os problemas daí decorrentes têm, em grande conta, desaguado para o mar nem sempre calmo do Judiciário.


  1.	O DEVER JURÍDICO SECUNDÁRIO: A RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DE ACADEMIAS POR DEFEITO OU FALHA NA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS


  Antes de se avançar ao estudo da jurisprudência sobre casos ocorridos em academias de ginástica, é importante registrar que, via de regra, é hipótese didática de relação jurídica de consumo aquela em que figura, de uma banda, o consumidor (aluno que se matricula na academia por meio de pagamento) e, de outra, unidade que efetivamente presta serviços de ginástica mediante remuneração, entendendo-se como fornecedor tudo que lhe diga respeito ou esteja sob seu guarda-chuva (personal trainers, materiais, segurança, apoio etc.).


  Posta a relação jurídica de consumo4, uma vez verificada falha ou defeito na prestação de serviços por parte do fornecedor recai sobre este o dever jurídico secundário, isto é, de reparação, o qual se dá, pela sistemática do Código de defesa do Consumidor5, via responsabilidade civil objetiva. Acerca desta categorização anota Bruno Miragem que responsabilidade objetiva “é aquela em que a obrigação de indenizar se constitui independentemente da demonstração de culpa do agente. (...) Justifica-se pela impossibilidade prática, ou mesmo a inutilidade da investigação acerca da presença de culpa como critério para definir a responsabilidade. ”


  Colocadas rapidamente, até por questões de formatação, as bases da responsabilidade civil objetiva no campo de incidência do Código de Defesa do Consumidor, e sempre fazendo a ressalva do saudoso ministro Paulo de Tarso Sanseverino de que “a melhor das teorias não vale um bom caso concreto6”, avança-se por reproduzir a jurisprudência de tribunais estaduais em casos envolvendo academias de ginástica, de um lado; e consumidor/aluno que remunera para usar dos serviços ofertados, de outro.


  Apenas um recorte: veja-se que a discussão aqui contorna tão somente o âmbito de incidência de responsabilidade civil objetiva de academias em relação a danos percebidos por alunos em decorrência de falha ou defeito na prestação de serviço. Ou seja, estão de fora do escopo deste artigo questões, por exemplo, relacionadas ao dever de academias pagarem direitos autorais por músicas que são tocadas em seus ambientes de ginástica7; livre8 ou pago acesso de personal trainers a academias de ginástica9; quantidade mínima de personal trainers por academia10 ou ainda dever de academias possuírem isolamento acústico adequado para não causar poluição sonora aos vizinhos.11 Igualmente, mas este será objeto de artigo nesta Coluna, a responsabilidade civil de influencers fitness (considerados assim aqueles com mais de 100 mil seguidores) pela qualidade científica de seus posts.12


  2.	A PESQUISA JURISPRUDENCIAL


  Para esta amostragem, extraiu-se do portal Jusbrasil, por meio de pesquisa dos termos entre aspas responsabilidade civil e academias de ginástica, apenas acórdãos de tribunais estaduais publicadas no último ano. Foram 218 resultados obtidos13 e aqui serão reproduzidos dez deles (novamente por questões de formatação), considerados por este autor como mais representativos da matéria (por falhas qualitativas pede-se escusas: os meninos são todos sãos e os pecados são todos meus, diria Gilberto Gil):


  
    
      

      

      

      
    

    
      
        	
          Tribunal de Justiça/Número do processo

        

        	
          Objeto de lide (ementa no rodapé)

        

        	
          Data de publicação da decisão

        

        	
          Condenação

        
      


      
        	
          1. TJPR. 2º grau. Número: 0007930-21.2022.8.16.0182

        

        	
          Queda em esteira de academia de ginástica com ausência de instrutor para supervisão adequada dos alunos no local e para tomar medidas de socorro imediata.

        

        	
          24.11.2023

        

        	
          R$ 2.500,00 – Dano estético


          R$ 2.500,00 – Dano moral

        
      


      
        	
          2. TJAM. 2º grau. Número: 0605926-19.2023.8.04.0001

        

        	
          Academia de ginástica realizou cobrança de mensalidades mesmo após cancelamento dos serviços

        

        	
          27.3.2024

        

        	
          Danos materiais e morais (não foram divulgados valores no acórdão).

        
      


      
        	
          3. TJSP. 2º grau. Número: 10042245720208260003

        

        	
          Aluno vítima de agressão física por instrutor na academia de ginástica em que se exercitava. Responsabilidade solidária da academia.

        

        	
          29.4.2024

        

        	
          R$ 3.000,00

        
      


      
        	
          4. TJSP. 2º grau. Número: 10065026020228260100

        

        	
          Furto de cartões bancários e de agenda com anotações pessoais, inclusive senhas bancárias, guardados em armário de vestiário de academia de ginástica.


          tribunal entendeu que houve culpa concorrente, pois as senhas estavam juntamente com os cartões.

        

        	
          30.8.2024

        

        	
          Culpa concorrente. Valores não informados no acórdão.

        
      


      
        	
          5. TJAM. 2º grau. Número: 1522720208044701

        

        	
          Educador físico contratado da academia comercializou substâncias anabolizantes sem devida prescrição médica para cliente.

        

        	
          5.7.2023

        

        	
          Danos Materiais e


          R$ 10.000,00 DE dano moral

        
      


      
        	
          6. TJSP. 2º Grau. Número: 10000509120248260123

        

        	
          Alteração unilateral de plano contratado por aluno, o que a impediu de entrar em unidade que estava anteriormente dentro do escopo contratual.

        

        	
          21.6.2023.

        

        	
          Dano moral de R$ 2.000,00

        
      


      
        	
          7. TJSP. 2º grau. Número: 10140424520218260020.

        

        	
          Furto de veículo dentro de estacionamento sob responsabilidade da academia.

        

        	
          14.6.2024

        

        	
          dano material no valor da tabela fipe do veículo e


          R$ 12.000,00 de danos morais.

        
      


      
        	
          8. TJES. Processo 5001387-96.2021.8.08.0044.

        

        	
          Descarga elétrica em alunos que faziam uso de esteira.

        

        	
          10.6.2024

        

        	
          R$ 3.000,00 de dano moral.

        
      


      
        	
          9. TJMG. 2º grau. Número: 5030276-39.2023.8.13.0145

        

        	
          Queda de consumidor em piso molhado na academia sem qualquer aviso. pinos no tornozelo, cirurgias.

        

        	
          10.10.2024

        

        	
          danos materiais e R$ 25.000,00 a título de dano moral.

        
      


      
        	
          10. TJRS. 2º grau. 50024636220238210097.

        

        	
          falha no dever de segurança digital do consumidor. Responsabilidade da academia pelos dados do consumidor/aluno. Academia permitiu que extraíssem os dados do consumidor e fizessem contratações por meio de seus dados bancários.

        

        	
          13.3.2023

        

        	
          R$ 3.000,00 de dano moral.

        
      

    
  


  CONSIDERAÇÕES FINAIS


  Pelo que se viu acima, arremata-se com duas conclusões ordinárias e necessárias (porque o óbvio, ainda que ululante, precisa ser dito e redito, rodriguinamente falando):


  1. Compete à academia de ginástica, quando da contratação, supervisionar seus profissionais de saúde que prestam serviços aos contratantes já que há confiança dos consumidores quanto aos contratados pela própria academia;


  2. A responsabilidade civil da academia de ginástica é objetiva, sendo excluída tão somente quando comprovada a inexistência de defeito ou vício na prestação de serviço ou ainda culpa exclusiva da vítima.
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  JOGOS DE AZAR: A APOSTA NA REGULAÇÃO 
DAS PROMESSAS SEM FUTURO 
E O PARADOXO DA TRANSPARÊNCIA
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  Ivan Cavallazzi da Silva
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  As1 reflexões aqui presentes visam desmistificar a pseudoidentidade e a consequente propriedade de igual prevenção e tratamento entre o fenômeno das Bets e os contratos do consumidor. Embora seja certo que de fato geram consequências similares às do fenômeno social do superendividamento.


  A Teoria Contratual, graças à plasticidade, atravessou séculos se mantendo íntegra quanto aos seus pressupostos, apesar das concessões feitas aos conflitos sociais.2 No campo do Direito do Consumidor, essa dimensão de plasticidade ganha amplitude na perspectiva de enfrentar os desafios dos conflitos plurais, difusos e imprevisíveis. Em consonância com a força do microssistema3, incide sobre novas relações contratuais.


  As Bets são as casas de apostas esportivas online de quota fixa, que estão em processo de regulamentação no país. A oferta de sites de apostas esportivas é liberada no Brasil desde 2018, no Governo Temer, segundo a Lei Federal 13.756, que autorizou as apostas esportivas de quota fixa4, criando um marco legal que as diferencia das atividades de jogo de azar não regulamentadas, que são, de fato, contravenções penais de acordo com o artigo 50 da Lei de Contravenções Penais.


  Em verdade, o que temos é um veículo de transferência direta de valores que assume, por força da relação imediata com a necessidade de contorno jurídico, uma roupagem contratual. Noutra dimensão de análise, a essa roupagem contratual adiciona-se a presunção de vulnerabilidade de um dos polos da relação imediata, que situa o “apostador” mais próximo à condição de consumidor, em razão da iniquidade.


  No que tange às construções normativas sobre a matéria, registramos: em 29 de dezembro de 2023, foi editada a Lei Federal 14.790. Apesar de ficar conhecida como a “Lei das Bets”, a legislação ampliou a possibilidade de jogos de apostas para além das esportivas e estabeleceu critérios de tributação, requisitos para exploração do serviço e destinação das receitas arrecadadas, determinando também as sanções em caso de descumprimentos e definindo as competências do Ministério da Fazenda na regulamentação, na autorização, no monitoramento e na fiscalização das atividades relacionadas ao mercado de apostas de quota fixa.


  Posteriormente, a Portaria 1330/23 do Ministério da Fazenda “dispõe sobre as condições gerais para exploração comercial da modalidade lotérica de aposta de quota fixa no território nacional” e estabelece critérios técnicos para jogos de apostas online, nos quais os resultados são aleatórios, criados a partir de um gerador randômico de números, de símbolos, de figuras ou de objetos definido no sistema de regras, como o “Jackpot”.


  A referida regulamentação ficou conhecida como “Portaria do Jogo Responsável” e define medidas como: limites de tempo e de perda por apostador e elaboração de um cadastro para proteger os jogadores, incluindo períodos de pausa e autoexclusão. Em relação às ações de comunicação, de publicidade e de marketing, a Portaria estabelece regras como, por exemplo, a transferência para as próprias empresas do setor a responsabilidade de “conscientizar” os apostadores sobre a importância do “jogo responsável”.


  Em linha de continuidade com a “Portaria do Jogo Responsável”, cumpre destacar duas subsequentes Portarias do Ministério da Fazenda: Em agosto, a Portaria 1231/24, que estabelece “regras e diretrizes para o jogo responsável e para as ações de comunicação, de publicidade e propaganda e de marketing”, além de regulamentar “os direitos e deveres de apostadores e de agentes operadores”. Em setembro, a Portaria 1475/24, que dispõe sobre as condições e os prazos de adequação para as pessoas jurídicas (“operadoras”) que exploram a modalidade lotérica de apostas de quota. E regula a permissão para operação legal das plataformas no Brasil, as “Bets autorizadas”. As que não se adequarem às novas exigências da regulamentação e as que não solicitarem permissão ao Ministério da Fazenda até 17 de setembro de 2024 serão proibidas de operar no Brasil (art.2º, §1º) e terão o prazo até o dia 10 de outubro para permitir o resgate dos valores depositados pelos apostadores (art.2º, §2º).


  Para as autorizadas, então, cumpre a observância do disposto na primeira Portaria, de 1231/24, que considera jogo responsável (art.2º, I) o que está sujeito ao conjunto de regras – no contexto da modalidade lotérica de aposta de quota fixa – que visa garantir duas linhas principiológicas aparentemente paradoxais: a) exploração econômica, promoção e publicidade saudável e socialmente responsável dessa modalidade (art.2º, I, a); e b) prevenção e mitigação de malefícios individuais ou coletivos decorrentes da atividade (art.2º, I, b), cujas consequências afetam negativamente a saúde física e mental do apostador em virtude de dependência, compulsão, mania ou qualquer transtorno associado ao jogo ou apostas e violam direitos do consumidor, especialmente os associados a problemas financeiros, de endividamento e de superendividamento.


  A primeira portaria estabelece deveres do “Agente Operador de Apostas para Garantia do Jogo Responsável”; destaca-se, mormente, o dever de informação (art.4º), isto é, a transparência a todo momento quanto aos riscos de dependência, de transtornos do jogo patológico e de perda dos valores das apostas (art.4º, I). Além disso, destaca-se o dever de fornecer alguma medida do risco em que o apostador incorre, proporcionando-lhe recursos para optar ou não por determinado jogo, ao informar o “retorno teórico ao jogador” de cada jogo online disponibilizado no sistema de apostas (art.4º, II).


  Importante atentar ao que a Portaria apresenta como este “retorno teórico ao jogador” (RTP, como em theoretical return to player), que deveria ser informado. RTP seria o


  “percentual de ganho programado pelo agente operador de apostas para o sistema de apostas, em relação ao valor total de apostas feitas em certa quantidade de eventos ou período, e que serve de medida de retorno agregado e teórico do sistema de apostas, não podendo ser interpretado como expectativa de ganho individual do apostador por aposta.” (Art.2º, XX)


  A regulação, então, aposta na transparência e na informação como meios de prevenção e mitigação dos malefícios individuais ou coletivos já causados pela própria atividade cuja exploração econômica deseja seguir promovendo e publicizando de maneira “saudável e socialmente responsável”. O paralelismo acaba por descortinar o paradoxo em que mira a produção legislativa: da impossibilidade de coexistência de uma “informação clara e precisa” e oposição de deveres da boa-fé com o modelo dos jogos de azar/Bets.


  O caso é que esse paradoxo abre outra discussão, qual seja, a da natureza jurídica dessa relação. É certo que o “ganho” e a “promessa de ganho” configuram algo de natureza distinta do crédito, tal como a vantagem auferida pelas plataformas é diversa de juros, o que complexifica a discussão sobre a responsabilidade. Isto é, o conceito de crédito pode ser concebido próximo ao de responsabilidade, seja para credor ou devedor (contrato). É o caso do crédito tomado para produção de outros produtos e serviços que, adiante, cobra os juros. É diverso, também, dos serviços que envolvem álea como seguros e planos de saúde, em que há um bem “segurança/tranquilidade” sendo preservado, serviços cuja viabilidade estaria na diluição da álea em um modelo de mútuo.


  O fenômeno das Bets gerou malefícios individuais e coletivos tão logo se instaurou, criando alarmante quadro crítico. Em recente decisão, o ministro Luiz Fux ressalta a urgência:


  o atual cenário de evidente proteção insuficiente, com efeitos imediatos deletérios, sobretudo em crianças, adolescentes e nos orçamentos familiares de beneficiários de programas assistenciais, configura manifesto periculum in mora, que deve ser afastado de imediato, sob pena de a inaplicação de normas já editadas, até janeiro de 2025, agravar o já crítico quadro atual. (STF, ADI 7721 MC / DF, Min. Luiz Fux, j. 12/11/2024)


  Em referida cautelar, o Ministro determinou a aplicação imediata de duas medidas previstas na Portaria 1.231/2024 do Ministério da Fazenda: medidas de fiscalização e controle voltadas para crianças e adolescentes e medidas imediatas de proteção especial que impeçam a participação nas apostas de quota fixa com recursos provenientes de programas sociais e assistenciais. A despeito da limitação à aplicação imediata de parte da Portaria, reconheceu “os efeitos imediatos deletérios” que vêm ocorrendo por conta da proteção insuficiente.


  O caso é que, na melhor das hipóteses, a Portaria tornaria as apostas menos obscuras, fornecendo outra resposta insuficiente para uma atividade que tem apresentado consequências fisiológicas no corpo social de magnitude semelhante às de saúde pública – a exemplo das políticas públicas relativas ao cigarro e ao álcool. Estudos apontam para o desenvolvimento de condições complementares como a ludopatia e, inclusive, o neurodano.5


  Ludopatia, condição médica caracterizada pelo desejo incontrolável de continuar jogando, reconhecida pela Organização Mundial de Saúde. No Brasil, CID 10-Z72.6 (mania de jogo e apostas) e CID 10-F63.0 (jogo patológico). E o neurodano, em absoluta complementaridade, consiste na lesão à capacidade de manter a atividade mental protegida hígida, gerando alto grau de dependência do apostador. Assim, paulatinamente, retira do apostador a possibilidade de tomada de decisões racionais capazes de controlar sua integridade mental e identidade digital.6


  O paradoxo da transparência está justamente na tentativa de dar “informação clara e precisa” a um apostador que tem a visão turva por “efeitos imediatos deletérios”. E, ainda que estivesse plenamente livre desses efeitos e capaz, “o fornecedor somente se desincumbe de forma satisfatória do dever de informar quando os dados necessários à tomada de decisão pelo consumidor são por ele cognoscíveis” (TJRS, ACív 70044971505, Des. Túlio de Oliveira Martins, j. 05.10.2011).


  Isto é, não basta simplesmente disponibilizar a informação, mas garantir que o consumidor efetivamente compreenda o que está sendo informado.7 Logo, as medidas como as de obrigatoriedade de informação pelas operadoras sobre o “retorno teórico ao jogador” (RTP) não são suficientes para que um apostador possa compreender o grau de risco que aquele jogo pode impingir-lhe.


  O RTP representa, em média – na medida em que é reforçado com o tempo e o número de jogadas (fatores que também podem ser modulados pelas casas de aposta) –, a fração/parte da aposta que “retorna” ao apostador, considerando uma perspectiva de retorno a longo prazo para cada tipo de jogo específico. O RTP é calculado pela razão entre o valor total ganho por jogadores e o valor total apostado por eles após várias jogadas, refletindo, portanto, uma perspectiva de longo prazo.


  Suponhamos que o percentual de RTP de um jogo seja 100%. Então, a cada vez que um jogador aposta 30 reais, é esperado que receba de volta esses 30 reais. Nesse exemplo hipotético, a operadora de apostas de um jogo cujo RTP for igual a 100% tornará o jogo infinito; se for superior a 100%, a longo prazo, perderá dinheiro.


  Como não se pode esperar que uma operadora que explora uma atividade com fins econômicos perca dinheiro, o RTP dos jogos que administra será necessariamente inferior a 100%. Caso contrário, não obteria margem de lucro necessária para viabilizar a exploração da atividade, e nosso problema com “efeitos imediatos deletérios” tomaria ares caritativos e de ludicidade. Em um exemplo mais “realista”, um jogo com RTP = 80% significa que a operadora reserva para si uma margem de lucro, a longo prazo, equivalente a 20% de todo o dinheiro apostado.


  Retorno agregado não significa ganho por aposta, sequer qualquer retorno. Como diz o nome, jogos de azar lidam com infortúnios. “Retorno teórico ao jogador”, portanto, não mantém qualquer identidade com o princípio da Boa-Fé Objetiva. Como a própria Portaria estabelece, o RTP “serve de medida de retorno agregado e teórico do sistema de apostas, não podendo ser interpretado como expectativa de ganho individual do apostador por aposta” (art. 2º, XX).


  Logo, afora o problema de a taxa RTP não demonstrar o grau de retorno ou oferecer medida do risco inteligível e suficiente para que o apostador possa optar, a determinação de seu valor percentual deveria competir aos órgãos de proteção ao consumidor, por sua forma e linguagem protetiva. Dada a magnitude das consequências desses “efeitos imediatos deletérios”, o problema das Bets adentra a esfera da saúde pública.


  A aposta na regulação dos jogos de azar por meio de um “jogo responsável” e informado capaz de prevenir e
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