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Resumo: A presente monografia teve como objetivo analisar a responsabilidade do fornecedor da
industria automotiva nos casos quando o consumidor posterior ao ndo atendimento do comunicado
de recall, vier a sofrer danos em razdo de produto perigoso e nocivo lancado no mercado de consumo.
Para isto, em busca da resolugdo do problema, lan¢a-se na demonstragdo das doutrinas juridicas,
sobretudo, a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor. Primeiramente examinando todos os aspectos e
origem do instituto juridico da responsabilidade civil, até a ado¢do do sistema de responsabilidade
objetiva pela teoria do risco integral na legislagdo consumerista. Dentre os objetivos especificos,
demonstra-se a hipdtese de excludente da responsabilidade pelo principio da boa fé objetiva. Em
analogia ao conceito principiado no Cddigo Civil, também se aborda a possibilidade de mitiga¢Go do
valor indenizatdrio pela concorréncia de culpa. Por fim, apresentam-se dois acdrddos do Superior
Tribunal de Justica que uniformizam a sustentagdo das decisbes nos casos desta ordem. Para a
condugdo da pesquisa bibliogrdfica utilizou-se o método qualitativo, empregado com base na
legislagdo, doutrina, artigos e jurisprudéncia. Confirma-se com os resultados a preocupagdo do Direito
do Consumidor de sopesar a balanga que equilibra as relagbes de consumo em favor do lado mais
vulnerdvel. Priorizando o homem ante ao mercado, em defesa dos direitos bdsicos de prote¢do a sua

vida, saude e seguranga.

Palavras Chaves: Recall. Responsabilidade Objetiva. Direito do Consumidor.
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INTRODUGAO

A presente pesquisa aborda a tematica da responsabilidade dos fornecedores automobilisticos nos
casos em que os consumidores ndo atendem ao chamamento do recall. De forma a propiciar o
entendimento acerca do conceito, origem e meandros deste procedimento que esta incluso na Lei

8.078 de 11 de setembro de 1990.

O Cddigo de Defesa do Consumidor nasce, desenvolve-se e justifica-se na vida cotidiana dos
individuos, propiciando o equilibrio das relagbes de consumo e o desenvolvimento econdmico.
Embora seja uma legislacdo voltada para a defesa do consumidor, ndo se limita somente a impor

obrigacdes aos fornecedores e direitos aos consumidores, mas também prevé situacdes opostas.

Sempre que um produto novo entra no mercado de consumo, espera-se que dele nao resulte nenhum
risco, além das possibilidades normalmente aceitaveis para itens da mesma espécie. Caso o
fornecedor tome ciéncia de que o produto disponibilizado apresenta alto grau de periculosidade ou
nocividade a saude ou seguranga dos consumidores, este deve agir de modo a tentar prevenir o
maximo possivel a ocorréncia de um dano. Deste modo, deve ser comunicado o fato as autoridades
competentes e a populagdo, mediante a elaboracdo de um plano de midia, convocando os
consumidores que adquiriram o produto defeituoso para que o leve de volta com a promessa de
reparagao ou substituicdo. Este procedimento é denominado como recall, previsto no artigo 10, § 12

do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Mesmo que o instituto do recall possa ser utilizado em diversos produtos e setores do mercado de
consumo, sua origem esta intuitivamente associada a industria automobilistica. A pratica é recorrente
neste setor de mercado devido a necessidade de se produzir em grande escala, a custo competitivo e

de forma padronizada, resultando ocasionalmente em imperfeicdes no produto final.

Por esse motivo, o conteudo deste estudo reune diferentes concepg¢des doutrinarias acerca do sistema
de responsabilidade disposto no Cddigo de Defesa do Consumidor, propondo responder ao seguinte
problema. Levando em consideracdo a adocdo da responsabilidade objetiva pelo direito consumerista,
como fica a situacdo do consumidor que ndo atende ao chamamento de recall, nos casos onde o dano

¢é proveniente de falha na fabrica¢do ou fornecimento de um veiculo automotivo?

Diante ao questionamento aludido, parte-se da hipdtese de que, tendo o fornecedor responsabilidade
objetiva, entdo a principio a conduta em propor ou atender o recall ndo deve ser utilizada como um

fator excludente do dever obrigacional de reparagdo. Havendo caracterizado o devido nexo de
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causalidade em relacdo ao defeito e o dano suportado, enseja-se o dever de indenizar, em

conformidade com as normas do Cédigo de Defesa do Consumidor.

O objetivo geral desta monografia é verificar a responsabilidade da industria automobilistica quando
for realizado o chamamento do consumidor para o recall, mas este ndo comparecer e posteriormente

sofrer algum dano resultante do defeito objeto do procedimento.

Nesta perspectiva, se direciona aos objetivos especificos, que, por conseguinte, sdo: | - Analisar os
elementos gerais da responsabilidade civil; Il - Verificar o tratamento juridico dado pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor ao objeto da pesquisa; lll - Conhecer o instituto do recall, suas implicacdes

juridicas e o tratamento jurisprudencial sobre o caso.

Para tanto, inicia-se o primeiro capitulo definindo o instituto da responsabilidade civil, por meio da
explicacdo de sua origem histérica, desenvolvimento e natureza juridica. Em seguida, perscruta-se a
classificagdo sistematica da responsabilidade civil no direito brasileiro, bem como, os elementos

essenciais para a sua configuragao.

No segundo capitulo apresenta-se a diferenciacdo do sistema de responsabilidade adotado pelo
Direito do Consumidor, definindo os conceitos basicos, principios e fundamentos que o constituem.
Abordou-se, também, a teoria finalista e a distingdo da responsabilidade pelo fato ou vicio do produto

ou servico.

No terceiro e ultimo capitulo, explora-se os aspectos do procedimento de recall, contemplando
principalmente a responsabilidade da industria automotiva e as possiveis consequéncias aos
consumidores pelo ndo atendimento a convocacdo. Para este fim, apresentam-se duas teses
doutrindrias, que podem ser aplicadas em casos concretos. Trata-se do principio da boa fé objetiva
como fator excludente da responsabilidade dos fornecedores e a possibilidade da culpa concorrente
como atenuante do valor indenizatdrio. Termina-se a pesquisa com a analise jurisprudencial dos

acérdaos do Superior Tribunal de Justica, ademais, retratando o consenso entre os tribunais.

Quanto a metodologia utilizada, emprega-se o método légico dedutivo, propondo-se obter a
veracidade das premissas. Portanto, foi necessaria uma ampla revisao bibliografica realizada por meio
de pesquisa tedrica com base em livros, artigos, jurisprudéncia e demais publicagdes correntes, das

guais a maior parte delas constituem obras de juristas nacionais.

Reitera-se que, logo ao iniciar os estudos sobre o recall, mostrou-se notdvel a sua relevancia.

Porquanto, ao se aprofundar no assunto, tornou-se nitido que os riscos do desenvolvimento,
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especialmente na industria automotiva, revestem-se de uma grande ameaca a coletividade. De modo
que a imperfeicdo tem o potencial de atingir muitos outros cidadaos além do proprietario do bem,

havendo a possibilidade de resultar graves acidentes de transito.

Diante disso, justifica-se o tema em voga pelo interesse em oportunizar o didlogo académico acerca
da responsabilidade dos fornecedores, frente as situagdes adversas que as relagdes consumeristas
podem manifestar. Propondo mostrar a necessidade da concep¢do de mais estudos e ordenancas que
vislumbrem formas de aprimoramento da defesa dos direitos bdsicos de protecao a vida, saude, e

seguranca dos consumidores.

2. 0 PROCESSO DE EVOLUGAO DA RESPONSABILIDADE ATE O CODIGO CIVIL BRASILEIRO

Neste capitulo inicial investiga-se o surgimento e o desenvolvimento do instituto juridico da
responsabilidade, concernindo desde as suas primeiras manifestacdes nas antigas civiliza¢des, quando
imperava o direito a vinganca, passando pela concepc¢do da matéria ao dominio da lei pelos cultores
do direito, e para mais além do tempo, contemplar o desvelamento de sua sistematica dentro do

Direito Civil brasileiro.

2.1 O CONCEITO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Desde o principio histérico da humanidade todas as importantes descobertas ocorreram a partir das
reflexdes dos acontecimentos, em virtude da compreensdo do processo de desenvolvimento
provocado pelas circunstancias e a necessidade de origem. E por esse motivo que o conhecimento em

qgualquer campo de estudo advém das raizes dos fenédmenos.

O ser humano em sua esséncia ndo pode ser minimizado a um ser cujo comportamento é
simplesmente instintivo, os fatores de sua compleicdo sdo de ordem fisica, psicoldgica, social e

espiritual.

Do ponto de vista terminolégico, responsabilidade, nada mais é que a obrigacdo firme, com base em
provas em razdo da pratica de determinado comportamento ou infragcdo que gere ao autor um dever.
Entender isso é primordial, pois confere uma visdao mais sensivel das relagdes interpessoais, afinal de
contas, todo ato manifesto pelo homem traz consigo o empeco da responsabilidade. Sobre a

etimologia juridica do termo, conforme a conceituagdo de Gagliano e Pamplona Filho.
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A palavra “responsabilidade” tem sua origem no verbo latino respondere,
significando a obrigacdo que alguém tem de assumir com as consequéncias
juridicas de sua atividade, contendo ainda, a raiz latina de spondeo, férmula
através da qual se vincula, no direito Romano, o devedor nos contratos verbais.
A acepcao que se faz de responsabilidade, portanto, esta ligada ao surgimento
de uma obrigacdo derivada, ou seja, um dever juridico sucessivo, em func¢do de
um fato juridico lato sensu. (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2015, p. 46)

A acgdo de ser responsdvel alude ao comportamento de retid3o, a retidao é uma virtude, aquele que

se desvirtua falha, falhar é a causa para o dano, danificar ocasiona prejuizo e gera responsabilidade.

O desenvolvimento deste pensamento no seio juridico durou uma longa jornada até a introducdo da
ideia de culpa como fundamento do dever de indenizar. Mas, permitir-se como estudo, fazer uma
breve digressdo para os dias atuais esclarecendo o conceito juridico da responsabilidade civil, a

maneira de Gagliano e Pamplona Filho.

Trazendo esse conceito para o ambito do direito privado, e seguindo essa
mesma linha de raciocinio, diriamos que a responsabilidade civil deriva da
agressdo de um interesse eminentemente particular, sujeitando, assim, o
infrator, ao pagamento de uma compensa¢do pecunidria a vitima, caso nao
possa repor in natura o estado anterior das coisas. (GAGLIANO E PAMPLONA
FILHO, 2015, p. 53)

Desta premissa, torna-se mais facil a distincdo entre a responsabilidade civil e a responsabilidade
penal, mesmo que, embora, possam ser provenientes do mesmo fato gerador. Porque conforme
Carlos Roberto Goncalves (2014, p. 48) elabora, tal diferenca basica quanto as consequéncias é
decorrente dos sentimentos sociais e humanos que respaldam e fundamentam a responsabilidade

juridica, por questdo de grau ou de critério na aplicacdo da lei.

A responsabilidade civil esta intimamente unida ao dano de ordem pessoal, onde o ofensor tem o
dever de custear o restabelecimento do ofendido ao seu estado de origem. Ja a responsabilidade
penal, por sua vez, trata-se de um dano a ordem publica, onde o ofendido é a sociedade. Como ambas
podem ser provenientes do mesmo fato gerador, pode surgir ao agente, por uma Unica ac¢do ou

omissao, tanto a responsabilidade civil quanto a responsabilidade penal.

2.2 ORIGEM HISTORICA

E sumamente importante destacar a constante transformacio deste instituto que passou por diversas

alteragdes e modificacGes ao longo dos séculos, para José de Aguiar Dias:
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O instituto é essencialmente dindmico, tem de adaptar-se, transformar-se na
mesma propor¢ao em que envolve a civilizagdo. Ha de ser dotado de
flexibilidade suficiente para oferecer, em qualquer época, 0 meio ou processo
pelo qual, em face de nova técnica, de novas conquistas, de novos géneros de
atividade, assegure a finalidade de restabelecer o equilibrio desfeito por
ocasido do dano, considerado, em cada tempo, em fungdo das condig¢des sociais
entdo vigentes. (DIAS, 2006, p. 25).

Antes mesmo das primeiras civilizagdes, quando nao havia o positivismo juridico, a rea¢dao natural dos
individuos prejudicados era a violéncia baseada unicamente na vinganga, uma contenda entre

agredido e agressor.

Obviamente ndo havia reparac¢do de fato, mas, isso mostra como mesmo sem a possibilidade juridica
de exigir indenizacdo satisfatéria, ja havia no ser a indignacdo, como se a ordem natural das rela¢des

houvesse sido afetada. Sobre este periodo Wendell Lopes Barbosa de Souza manifesta o seguinte:
Era a reparacdo do mal pelo mal, no que se estava falando em pura vinganca da
vitima contra o ofensor pelo prejuizo ocasionado, sem que se cogitasse de
gualquer nocdo sobre culpa ou ressarcimento, “no golpe pelo golpe”, como
noticiou Wilson Melo da Silva, anotando que este foi o “primeiro estagio ou a

primeira forma de desagravo no seio dos homens primitivos”. (SOUZA, 2015,
p.11)

Como toda significativa mudanca humana sobrevém dos habitos e costumes de seus povos, a vinganga
acima descrita, antes desregrada, acabou sendo acolhida ao dominio juridico tornando-se lei. Sendo
documentadamente mais relevante sua primeira concepcao através do Cédigo de Hamurabi, instituido

no antigo império babilonico, por meio da Lei de Talido.

O Cédigo de Hamurabi refletiu, em seus duzentos e oitenta e dois artigos,
acompanhados de prdlogo e epilogo, a cultura da grande civilizagdo babilonica,
gue se formou na fértil planicie da Mesopotamia, irrigada por canais entre os
rios Tigre e Eufrates. As margens deste foi edificada a cidade da Babilonia, cujos
jardins suspensos constituiram uma das sete maravilhas do mundo. [...] Além
do direito penal, seus preceitos regulavam o direito de familia, em sessenta e
cinco artigos, a agricultura, o comércio, a escravidao, os contratos de compra e
venda, locagdo, empréstimo, sociedade e comissdo. (COSTA, 2004, p.2)

Naquele tempo ja era possivel observar a existéncia da obrigacdo punitiva para os casos de desvio de
conduta, buscava-se a imposicdo da dor ao agente provocador do dano, uma clara comprovacao da

agressividade na aplicacdo das penalidades.

Conforme contextualiza historicamente Dilvanir José da Costa (2004, p. 2), essa evolucdo juridica de
estimulo a vinganga permaneceu até o surgimento da reparagao em valor pecuniario, iniciada pela

codificagdo de Manu, indiscutivel texto juridico-religioso que remete a civilizagdo da India em torno
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de mil anos antes de Cristo. Até que, enfim, se chegue aos cultores do direito por exceléncia, os

romanaos.

O direito romano elaborou o conjunto de principios, preceitos e leis utilizadas na antiguidade pela
sociedade de Roma e seus dominios. Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2015, p. 54): “Para a nossa
cultura ocidental, toda reflexdo, por mais breve que seja, sobre raizes histéricas de um instituto, acaba
encontrando seu ponto de partida no Direito Romano. Com a responsabilidade civil, essa verdade nao

é diferente.”

Sendo assim, de todas as mudancas ocorridas ao longo da historia humana, destacam-se dois
momentos cruciais que culminaram na concepc¢ao fundamental disciplinadora da satisfacdo dos danos

antijuridicamente causados a outrem.

O primeiro momento foi a introducdo da responsabilidade civil no direito romano através da Lex Aquila

de Damno, que antecedeu a consolidacao do Corpus Juris Civilli. Conforme elucida Fernando Noronha.

E assim chegamos ao corpus juris civilis do Imperador Justiniano (século VI de
nossa era). Trata-se de obra legislativa estritamente juridica. Segundo o parecer
de Guillermo Cabanellas, constitui "o esforgo legislativo mais extraordindrio da
Historia, realizado entre as Idades Antiga e Média. A gldria, pela iniciativa e o
alento, se deve a Justiniano; e o mérito técnico a seus laboriosos e sagazes
jurisconsultos e assessores. (NORONHA, 1999, p.5)

A Lex Aquila de Damno inovou ao determinar a promulgac¢do da substituicdo das multas fixadas por
uma pena proporcional ao dano causado. Aos donos de propriedades prejudicadas pela conduta de
outrem, ficou determinado que fossem equitativamente indenizados. Ainda assim, Fernando Noronha

complementa.

Todavia, a respeito dessa famosa lei, é preciso enfatizar que no direito romano
a responsabilidade por culpa nunca chegou a constituir um principio geral,
ficando a sua aplicagdo restrita a hipdteses limitadas. Isso, apesar de uma
evolugdo de quase oito séculos até o Corpus Juris Civilis, assinalada por
magnificos desenvolvimentos dados pelos pretores, que foram os verdadeiros
criadores desse monumento constituido pelo Direito Romano. (NORONHA,
1999, p. 2)

Ou seja, isso significa que, mesmo no consolidado direito romano ndo existia ainda uma sistematizacao
tedrica dos institutos. Prevalecia a dogmatica, originada pelo desenvolvimento das decisdes dos

nobres magistrados.

O segundo momento culminante para a formulacdo concreta da responsabilidade civil, aconteceu ao

longo da idade moderna, com a formulagdao do principio geral da nao responsabilidade sem culpa,
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onde o empenho em construir um direito pautado pela razdo configurou a teoria cldssica da

responsabilidade civil. (NORONHA, 1999, p. 2)

A teoria cldssica da responsabilidade civil foi incorporada ao Cdédigo Civil de Napoledo, e

consequentemente influenciou diversos cédigos civis modernos, incluindo o brasileiro.

O Cédigo de Napoledo instituiu a teoria classica da responsabilidade civil, pela
qgual o dever de indenizar nasce da conjugacdo de trés elementos: culpa, nexo
causal e dano, criando um sistema juridico de responsabilidade civil que
substituiu toda a construgdo de direito sobre a matéria, ainda que ndo escrita.
(RIBEIRO, 2018, p. 2)

Os deveres compreendidos neste periodo definiram os contornos da responsabilidade civil. Os
descumprimentos dos deveres passaram a difundir a atribuicdo substancial do ressarcimento justo

pelos danos causados, ndo permitindo o desamparo a vitima.

O principio da ndo responsabilidade sem culpa alcanga o entendimento de que o exercicio de uma
atividade que possa representar risco obriga por si sé a indenizar os danos causados por ela. Desse
modo, além de consolidar o instituto, permitiu-se a evolucdo ao conhece por responsabilidade civil

obrigatdria, como sera calmamente abordado ao longo da pesquisa.

Desta feita, conclui-se que, a responsabilidade civil continuou e continua em transformacdo, portanto
€ necessaria a analise correta de seus pressupostos para que nao seja injusta a reparag¢ao da vitima de

ofensa, seja no aspecto patrimonial ou extrapatrimonial, reafirma-se ser este o seu foco principal.

2.3 A NATUREZA JURIDICA E AS CLASSIFICAGOES SISTEMATICAS

Apds esta breve revisao histérica sobre o tema, discorrido sobre suas origens e acepgdes, far-se-a
necessario desenvolver em linhas gerais os principios fundamentais e os elementos bdsicos da

Responsabilidade Civil.

No entanto, antes mesmo de falar sobre as classificacGes sistematicas existentes, é importante
analisar a funcdo e a natureza juridica deste instituto que em ampla forma significa a imputacdo civil
ao autor da conduta lesiva, obrigando-o a pagar indenizacdo ou imputando-o pena, de modo a

compensar ou reparar o dano, seja pelos termos legais ou contratuais.

Qualquer descumprimento obrigacional gera um dever juridico sucessorio, por isso, considera-se que
a responsabilidade tem natureza juridica sancionadora, Gagliano e Pamplona Filho (2015, p. 63), com
muita propriedade elaboram que a sancdo é a consequéncia légico-juridica da pratica de qualquer ato

ilicito. Porém, ndo se pode confundir sancdo e pena, embora constantemente sejam tratados como

14



sindnimos, quando, em verdade, sdo dois institutos que estdo em uma relacdo de género e espécie. A
natureza juridica da responsabilidade quer seja civil, quer seja criminal, somente pode ser
sancionadora. Este instituto de natureza juridica sancionadora sempre visualiza trés funcdes; a

compensacdo do dano a vitima, a punicao do ofensor, e a desmotivagao social da conduta lesiva.

Por certo, fixada as no¢des gerais é necessario distinguir as variadas formas e espécies pela qual a
responsabilidade pode advir, sdo elas: a responsabilidade subjetiva e a responsabilidade objetiva, além

da responsabilidade pré-contratual, contratual, pds-contratual e extracontratual.

Nos primérdios da formagao do Direito Civil, conforme se conclui dos estudos de Divanir José da Costa
(2004, p.10); a responsabilidade civil tinha uma premissa costumas, que procurava definir um culpado
e obrigd-lo a reparar os danos causados em func¢do de seus atos, vingando a vitima e restabelecendo

a ordem.

A responsabilidade civil era compreendida unicamente como uma forma de reparacdao do dano
causado antijuridicamente a outrem, essa premissa desenvolve-se no cerne juridico até culminar na
fundamentacdo de dois principios primordiais e ao mesmo tempo antagobnicos, sdo eles; o principio

do risco e o principio da culpa.

2.3.1 O PRINCIPIO DO RISCO E A RESPONSABILIDADE OBJETIVA.

Pelo principio do risco entende-se que ninguém é obrigado a suportar sem ressarcimento os danos
causados por outrem, devendo ser o autor da conduta a pessoa a arcar com 0O prejuizo,

independentemente da existéncia de dolo ou culpa. Neste sentido, Fernando Noronha diz que:

A énfase, aqui, é posta na causagdo: quem causa dano deve reparar, porque (e
esta é a justificativa) se o ordenamento reconhece ou atribui as pessoas
determinados direitos, sobre ela mesma ou sobre bens externos, ndo devem
ser toleradas violagdes deles, mesmo quando o causador tenha procedido com
todos os cuidados exigiveis. (NORONHA, 1999, p. 1)

E correto, por exemplo, correlaciona-lo a espécie de responsabilidade civil objetiva. A espécie de
responsabilidade objetiva é estabelecida nos casos que independem a aferi¢cdo de culpa ou envolvimento do
agente causador do dano para a imputacdo da responsabilidade, prescindindo ou ndo a exigéncia do nexo de
causalidade.
A classificagdo corrente é tradicional, pois, denomina objetiva a
responsabilidade que independe de culpa. Esta pode ou ndo existir, mas sera
sempre irrelevante para a configuracdo do dever de indenizar. Indispensavel
serd a relagdo de causalidade, entre a acdao e o dano, uma vez que, mesmo ho

caso de responsabilidade objetiva, ndo se pode responsabilizar quem ndo tenha
dado causa ao evento. (GONCALVES, p. 59, 2014).
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Neste caso é dispensdvel a prova em relagdo a culpa, basta ser concreta a relagdo entre fato e dano. E
valido advertir que, a correlagdao supramencionada ndo se trata de entendimento novo, e sim algo

consolidado no meio juridico.

2.3.2 O PRINCIPIO DA CULPA E A RESPONSABILIDADE SUBJETIVA.

O principio da culpa, por sua vez, dispde que somente deve existir a necessidade de reparar dano
quando o agente causador tiver procedido de forma reprovavel. Ou seja, decorrente da constatacao
concreta de dolo ou culpa. Este principio consequentemente nos leva a responsabilidade subjetiva.
Percebe-se a mesma correlagdo aqui, sé que em acepcao diferente. Afinal, como bem elabora Gagliano

e Pamplona Filho:

A responsabilidade civil subjetiva é a decorrente de ato doloso ou culposo. Esta
culpa, por ter natureza civil, se caracteriza quando o agente causador do dano
atuar com negligencia ou imprudéncia. [...] A nogdo basica da responsabilidade
civil, dentro da doutrina subjetiva, é o principio segundo o qual cada um
responde pela prépria culpa. Por se caracterizar em fato constitutivo do direito
a pretensdo reparatdria, caberd ao autor, sempre, o 6nus da prova de tal culpa
do réu. (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2015, p. 57 e 58)

Na teoria subjetiva nota-se a ocorréncia de uma culpa genérica, relacionando dolo e culpa em sentido
estrito. Isso se caracteriza quando a conduta do responsavel pelo dano for praticada com negligéncia

ou imprudéncia.

2.3.3 RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL

O direito privado ainda preocupado em encontrar melhores solucGes para reger as relacdes juridicas
nos casos de frustracao do processo obrigatdrio, adotou a diferenciacao entre a responsabilidade civil
contratual e a responsabilidade civil extracontratual. Sobre isso, Rodrigo Xavier Leonardo (2004) diz o

seguinte:

A responsabilidade contratual teria por fonte o descumprimento de um dever
nascido de um vinculo pré-existente entre as partes. A responsabilidade civil
extracontratual, por sua vez, teria por fundamento a imputacdo de um dever
de indenizar independente da existéncia de um prévio vinculo entre o agressor
e o lesado, justificando-se, exclusivamente, pela ocorréncia de um dano
imputavel ao agressor. (XAVIER LEONARDO, 2004, p. 2)

Embora existam especificidades referentes aos aspectos normativos ordenados no Cédigo Civil, ndo é
dificil entender a premissa basica de ambas as espécies. Na responsabilidade civil contratual, por
exemplo, presume-se a existéncia de um contrato. Isso representa o vinculo firmado voluntariamente

entre duas ou mais pessoas que se responsabilizam pelo cumprimento de determinado ato,
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resguardado pela seguridade juridica. Caso ocorra o descumprimento da obrigacdo por uma das partes

deste contrato, havera o dano e o dever de reparagao, logo a responsabilidade civil.

Constata-se entdo que a forca motivadora da responsabilidade contratual é a quebra de um vinculo
constituido a partir do poder de autonomia privada. Inclusive a regulamentac¢ao representa um fator
de protecao e sustentagao da prépria autonomia privada, caso contrario as diversas irregularidades
afetariam os direitos e garantias que permeiam os fundamentos do estado democratico de direito,
principalmente no tocante ao modelo sécio econdmico liberal, que é a base pela qual foi constituida
a nossa nacdo. Rodrigo Xavier Leonardo (2004, p.4), diz que; “A prdpria dicotomia entre o direito
publico e o direito privado que, de um modo ou de outro, coloriu todos os institutos do direito privado

no amanhecer da modernidade”.

E uma bela reflexdo, mas vale ressaltar que o ensejo prético proveniente de qualquer forma ou espécie
de responsabilidade &, sobretudo, a reparacao do dano. No entanto, o conhecimento doutrindrio é
indispensavel. Por esse motivo, antes de falar sobre a responsabilidade civil extracontratual, abre-se

um paréntese para abordar as subespécies de responsabilidade; pré-contratual e pds-contratual.

De acordo com a concepc¢do da Paula Ferraresi Santos (p. 5, 2012), a responsabilidade civil pré-
contratual advém das responsabilidades originadas pela culpa na formacgao dos contratos, e importa
a obrigacdo de indenizar surgida antes mesmo da conclusdo do negdcio juridico. Decorrente de duas
premissas basicas; a quebra injustificada de negociacdes preliminares, ou a recusa injustificada na
venda ou prestacdo de servicos. De maneira concernente, por sua vez, a responsabilidade civil pds-
contratual, provém dos danos relacionados ao descumprimento dos deveres acessérios, também
conhecidos como deveres secundarios, estipulados no contrato para apds o seu cumprimento. Estes
deveres partem do principio da boa-fé, baseada na lealdade, na colaboracao e na solidariedade entre

contratante e contratado.

Porém, o entendimento sobre ambas as espécies, tanto a pré-contratual, quanto a pds-contratual, ndo
é amplamente consolidado. O que confere certa altercacdo ao assunto. Todavia, para aqueles que as

defendem, é correta a inteleccdo de que possuem natureza juridica de responsabilidade contratual.

Desta feita, em relacdo a responsabilidade civil extracontratual é necessario sobrepujar sua origem no
direito romano, conforme abordado no breve incurso histérico elaborado no tépico anterior. Porque
foi naquele longinquo periodo que se criou a concepgao da responsabilidade objetiva extracontratual
decorrente da inobservancia da norma juridica. Por esse motivo, a responsabilidade civil

extracontratual também pode ser nomeada como responsabilidade civil aquiliana.
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O fundamento dessa espécie de responsabilidade civil consiste no dever comum de cuidado que,
quando inobservado, gera dano a alguém. Sua protecdo nao esta previamente estipulada por nenhum
vinculo formal. Diferente da responsabilidade civil contratual, na responsabilidade civil

extracontratual a infragcdo é contra um dever legal.

Justamente por essa circunstancia é que, na responsabilidade aquiliana, a culpa
deve ser sempre provada pela vitima, enquanto na responsabilidade contratual,
ela é, de regra, presumida, invertendo-se o 6nus da prova, cabendo a vitima
comprovar, apenas, que a obrigacao ndo foi cumprida, restando ao devedor o
Onus probandi, por exemplo, de que ndo agiu com culpa ou que ocorreu alguma
causa excludente do elo de causalidade. (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2015,
p.62)

Essa caracteristica delitiva da responsabilidade civil extracontratual é sancionada pelo dever de
indenizar, determinado por lei. Por isso que, em todo caso, é importantissimo constatar-se a prova do

ato imputavel, o nexo de causalidade e o dano.

2.4 OS ELEMENTOS PARA A CONFIGURAGAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL.

Toda a matéria da responsabilidade civil no direito brasileiro é sustentada por trés elementos
essenciais; o ato (conduta humana), o dano e o nexo de causalidade. Dada a importancia do assunto,
entende-se que os elementos sdo a base que mantém o cerne juridico da obrigacdo de indenizar, a

qual sem eles ndo existiria.

De acordo com a abordagem de Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 66), a percepc¢ao da essencialidade
destes elementos torna-se clara na previsao do artigo 186 do Cédigo Civil, consagrando uma regra
universalmente aceita, a de que todo aquele que causa dano a outrem é obrigado a repara-lo. As
reflexdes tornam-se ainda mais admiraveis a partir da transcricdo do texto da lei; “aquele que, por
acdo ou omissdo voluntaria, negligencia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda

gue exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Afirma-se que essa estrutura tedrica é aplicada em todas as espécies de responsabilidade existentes.

Considera-se que os elementos normativos sdo imprescindiveis, em qualquer hipdtese.

2.4.1 ACONDUTA HUMANA

Diante todo o estudo, compreendido a relevancia da abordagem e ressaltado o aspecto obrigacional
inerente as atividades humanas, aborda-se agora o primeiro elemento fundamental que é a conduta

humana. Para isso, apresenta-se a introdugdo de Gagliano e Pamplona Filho:
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Como ja tivemos a oportunidade de ressaltar, a responsabilidade civil é a
expressao obrigacional mais visivel da atividade humana. Um fato da natureza,
diferentemente, subsumivel em uma categoria maior e mais abrangente — de
fato juridico em sentido latu --, a despeito de poder causar dano, ndo geraria
responsabilidade civil, por ndo poder ser atribuida ao homem. (GAGLIANO E
PAMPLONA FILHO, 2015, p. 73)

A conduta é a manifestagdao e a forma como os seres humanos comportam-se em suas vidas, através
de suas agdes e reagdes. Essa conduta em sociedade ou comunidade permanece ao rigor de uma serie
de regras valorosas que mantém o bem estar social. Esse crivo do dever ser é a premissa basica do

direito.

Obviamente, apenas o ser humano pode ser civilmente responsabilizado por seus atos, podendo essa
responsabilidade ser por si ou por meio das pessoas juridicas. O fundamento deste elemento esta na
voluntariedade, que resulta da liberdade racional e espontanea de escolha do agente imputavel. E por
definicdo a qualidade daquele que atua segundo sua prdpria vontade ou seguindo o impulso do

momento.

Observa-se entdao que sem o aspecto da voluntariedade nao existe elemento sustentavel para a
atribuicao de qualquer responsabilidade. Ainda assim, é preciso distinguir voluntariedade de intencao.

Gagliano e Pamplona Filho definem:
A voluntariedade, que é pedra de toque da nog¢do de conduta humana ou agdo
voluntaria, primeiro elemento da responsabilidade civil, ndo traduz
necessariamente a inten¢do de causar o dano, mas sim, e tdo somente, a
consciéncia daquilo que se esta fazendo. E tal ocorre ndo apenas quando
estamos diante de uma situagdo de responsabilidade subjetiva (calcada na
nocdo de culpa), porque em ambas as hipdteses o agente causador do dano
deve agir voluntariamente, ou seja, de acordo com a sua livre capacidade de
autodeterminagdo. Nessa consciéncia, entenda-se o conhecimento dos atos
materiais que se esta praticando, n3ao se exigindo, necessariamente, a

consciéncia subjetiva dailicitude do ato. (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2015,
p. 75)

Em outros termos, entende-se que nem sempre o resultado é proveniente do intento do agente

causador, porém a eventual falta de consciéncia da ilicitude do ato ndo exclui a responsabilidade civil.

Sabendo que o primeiro elemento da responsabilidade civil parte desta no¢do de voluntariedade,
destaca-se que essa manifestacdo humana pode ser classificada entre positiva ou negativa, em outras

palavras; acdo ou omissao.

Portanto, a obrigagdo de reparar o dano esta na perspectiva etioldgica vinculada a um comportamento
humano, positivo (acdo) ou negativo (omissdo). Deste fato, tem-se a ideia de que o ato ilicito esta

entre as espécies do género ato juridico. (SAMPAIO, 2000, p. 30)
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A primeira decorre da pratica de um comportamento ativo, positivo. A pessoa tem consciéncia daquilo
que faz, assumindo precedentemente ao menos a possibilidade do dano. Nesta hipdtese a conduta
tende a ser ilicita, mas também pode decorrer de um ato licito, ou seja, a ilicitude ndo pode ser um

elemento geral.

A segunda forma de conduta trata-se da atua¢do omissiva. Omitir-se juridicamente significa deixar de
fazer algo que a pessoa estaria obrigada a fazer por carater normativo, ou entdo que teria condicado

para fazé-lo e ndo o fez.

Vale ainda ressaltar, conforme disciplina o Cddigo Civil brasileiro que além do ato préprio, também
existe a perspectiva de ocorréncia da responsabilidade civil indireta, por ato de terceiro ou por fato de

animal e de coisa.

2.4.2 O DANO

O segundo elemento a ser abordado é o dano. O dano é indispensavel para a configuracdo da
responsabilidade civil, sem a ocorréncia deste elemento ndao haveria o dever de indenizar, ele é o

efeito, prejuizo, ofensa material ou moral causada por alguém ou algo a outrem.

Em sentido irrestrito o dano é a lesdao ao bem juridico, a extensdo de probabilidades dessa lesdo é o
gue confere as particularidades deste elemento, por exemplo, o dano moral. Em sentido estrito, o
dano é a lesdao do patrimonio. Configurar e distinguir dessa forma possibilita aprecia-lo a partir da
consideracdo da diminuicdo sofrida no patrimoénio. Isso significa que, por ser a matéria do dano buscar
a indenizacdo, o que importa entdo de fato é o estudo do dano indenizdvel. (GONCALVES, 2014, p.

483).

Conforme abordado no inicio deste capitulo, a compreensao sobre o qué é a indenizacdo, estd a priori,
sedimentada, como sendo o ressarcimento, compensacdo, ou melhor dizendo, a reposicao do

patrimonio lesado ao estado anterior do momento fatidico que o deteriorou.

Dentro do cerne desta questdo vale ressaltar que, conforme afirma Carlos Roberto Gongalves (2014,
p. 483); "Os pressupostos da obrigacdo de indenizar sdo: acdo ou omissdo do agente, culpa, nexo
causal e dano. O elemento culpa é dispensado em alguns casos. Os demais, entretanto, sao

imprescindiveis. ”
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E interessante perceber que a importancia dos elementos é tamanha, que para a configuracdo da
Responsabilidade Civil ndo é indispensdavel apenas um destes, mas sim todos, percebidos

conjuntamente no mesmo fato.

Andrade Mello Junior (2000, p. 48) diz que: "O dano é um fato, acontecimento que pode se revelar de
multiplas formas”. Dentre essas formas, existe a classificagdo por tipos de dano. Sendo assim, levando
em consideracao as hipéteses tradicionais, considera-se que os tipos de dano sdo definidos como;

dano material, dano moral, dano estético e dano psiquico.

O dano material é aquele que afeta substancialmente o patrimoénio corpéreo do ofendido. As
consequéncias sdo exclusivamente de aspecto peculio. De facil compreensdo, este tipo de dano
constitui o prejuizo ou perda de um bem material, desde que haja prova efetiva. Isso significa que ndo
cabe (neste caso) dano hipotético ou eventual. Diferente do dano moral que, por sua vez, adentra a
categoria do dano extrapatrimonial, em andlise pura diz-se até que sua repercussdo ndo é econoémica.
Pois ha envolvido valores da personalidade, dentre outros fatores ainda mais profundos, como a alma
ou psique. Isso acontece devido ao sofrimento intenso ocasionado pelo fato. Deste sofrimento
pressupde aspectos como a humilhacdo profunda, dor excessiva, constrangimento, ou qualquer outra

deformacao fisica consideravelmente grave. (MELLO JUNIOR, 2000, p. 51).

Observa-se entdo a relacdo entre o dano moral, o dano psiquico e o dano estético. Eles se conectam
devido o carater extrapatrimonial decorrente. Identificam-se por um prejuizo que pode comprometer

o aspecto fisico ou animico da pessoa.

E interessante perceber a relevancia disso ao conceber na imaginacdo situacdes hipotéticas ou até
mesmo vividas, cuja aplicabilidade da reparacdo moral, estética e psiquica seja necessaria. E dificil
mensurar o valor. Mas torna-se evidente a importancia do direito para a prote¢dao do vulnerdvel, por
esse motivo é conferido fundamento constitucional a questdo. Dessa maneira, Lucas Abreu Barroso

diz que:

Indubitavel que a CF/1988 dispds-se a reconhecer politicamente uma situacdo
de centralidade da pessoa humana ao conferir-lhe o status de fundamento da
Republica brasileira, a exigir uma ampla protec¢do a sua dignidade psicofisica,
moral e patrimonial. Impreterivel, assim, um amplo resguardo juridico a pessoa
humana, mormente no cenario social atual, eis que convivente em uma
realidade complexa, liquida, plural, tecnolédgica e hiperconsumerista, cujos
riscos espreitam-na silenciosamente, prontos a provocar danos a qualquer
instante, a lhe impor uma (sobre) vivéncia em um ambiente de constante
vulnerabilidade. (BARROSO, 2014, p. 8).
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Compreendida a importancia através da exigéncia da ampla protecdo, ainda permanecem vagos os
requisitos de quantificacdo da reparagao, isso se da pela subjetividade da situa¢do, devido a dificil
compreensdao de mensurabilidade daquilo que é extrapatrimonial. Trata-se de como sopesar os
valores mencionados de modo a ndo cometer injusticas. Deste modo, a melhor explicagao encontrada

é a de Andrade Mello Junior:

A sancdo, efeito juridico do prejuizo moral puro, em verdade, ndo é
reconstitutiva, e nem compensatdria, propriamente dita. O que se tem, na
expectativa da condenacdo, é a ideia de satisfacdo, resultado pecunidrio
traduzido por, recompensa de um lado, e expiacdo do outro. Contempla-se a
vitima, com dinheiro, para Ilhe dar um alento; e correlatamente, castiga-se o
infrator, como consequéncia juridica do dano que deu causa. A simbiose dos
dois fatores é de observancia necessaria, quando da valoracdo, além de assim
que se tem falado em capacidade econdmica do agressor, intensidade e
repercussdo da agressao, e status social da vitima. Tudo deve ser ponderado,
com base no imperativo do que ¢é légico e razoavel. (MELLO JUNIOR, 2000, p.
49).

Busca-se entdo a melhor resolucdo dentro do que é possivel, em conformidade com o que é direito.
Isso também implica os casos ndo passiveis de restauracao. Sendo assim, além da punicdo ao causador

a sangao permite, de certa forma, compensar o ofendido.

E valido ressaltar que uma espécie ndo exclui a outra, portanto é possivel que em um Unico fato
aplique-se todas as modalidades descritas. Por certo, a reparacgao civil deve ser desenvolvida pensando
na solucdo dos problemas. Ou seja, tendo o dano causado lesividades diversas, espera-se que a decisdo

juridica busque resolvé-las analisando todas as suas particularidades.

2.4.3 O NEXO DE CAUSALIDADE

O terceiro elemento essencial para que haja a responsabilidade civil, é o nexo de causalidade. Em

suma, o nexo de causalidade representa a relacdo que liga a conduta praticada ao resultado.

Como terceiro pressuposto da responsabilidade civil — quer seja subjetiva quer
objetiva --, faz-se necessaria a existéncia de uma rela¢do de causa e efeito entre
a conduta praticada pelo agente e o dano suportado pela vitima. Vale, como
principio, a assertiva de que ninguém pode ser responsabilizado por dano a que
ndo tenha dado causa. Essa exigéncia decorre de expressa disposicdo legal,
bastando para tal a leitura do art.159 do Cédigo Civil. (SAMPAIO, 2000, p. 79).

Investigar a juncdo entre a relagdo da causa e a consequéncia dos fatos € indispensavel para que se
possa concluir a responsabilidade juridica do agente causador do dano. Desta forma, é preciso

conhecer as teorias que compreendem este elemento.
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Conforme os estudos de Gagliano e Pamplona Filho (2015, p. 140); "Fundamentalmente, sdo trés as
principais teorias que tentam explicar o nexo de causalidade: a) teoria da equivaléncia de condigdes;

b) teoria da causalidade adequada; c) teoria da causalidade direta ou indireta”.

Por teoria da equivaléncia das condicdes, entende-se a relagdo de causalidade material entre a agdo e
o resultado. Onde ndo ha diferenciagdo entre a ocorréncia do dano e seus antecedentes, tudo se

equivale na mesma causa.

Porém para Gagliano e Pamplona Filho (2015, p. 141), essa teoria apresenta uma grave inconveniéncia;
“Por considerar causa todo o antecedente que contribua para o desfecho danoso, a cadeia causal,

seguindo esta linha de inteleccdo, poderia levar a sua investigacdo ao infinito™.

Se tudo que antecede o evento principal é relevante, a espiral de acontecimentos consideraveis torna-
se vasta. A definicdo de responsabilidade seria alterada e elevada a niveis pantagruélicos. Por essa

razdo, este principio ndo é o preferido pela maior parte dos operadores do direito.

A teoria da causalidade adequada, por sua vez, é considerada mais apropriada que a anterior. Nesta
teoria, importa, sobretudo, a causa necessdria para a producdo do resultado, o fato propulsor para o
evento. Para Fernando Noronha (2003, p. 2), a teoria molda-se a necessidade de atentar-se para as
causas do dano, considerando somente as condi¢des determinantes para o resultado. A percepgao
deve ser feita por um juizo razoavel de probabilidade, onde conta a experiéncia do julgador para

determinar o que pode ou nao ser considerado causa.

Contudo, o segundo principio ndo estd isento das criticas doutrinarias, assim como no primeiro
também sdo apontadas algumas incorrecdes. Deste modo, Gagliano e Pamplona Filho (2015, p. 144),
discordam severamente da aplicabilidade do principio acima descrito, dizendo que existe uma
abstracao caracteristica da investigacdao do nexo causal segundo a teoria da causalidade adequada,
direcionando para um afastamento absurdo da situagdo concreta. E ainda complementam sugerindo
gue a teoria mais adequada é a teoria da causalidade direta ou imediata, também denominada teoria
da causalidade necessdria. A causa para esta teoria, esta fundamentada apenas nos antecedentes
faticos relacionados por um vinculo de necessidade ao resultado danoso, seja por consequéncia direta

ou indireta.

Com o fechamento da exposicdo sobre os elementos essenciais para a configuracdo da
responsabilidade civil, demonstrou-se uma constru¢ao primdria para uma pesquisa que sera mais

aprofundada, porém, que ja possibilita perquirir os estudos juridicos que envolvem as ramificagoes
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deste instituto. Primeiro pela percepcdo e origem histérica, alcancando agora os direitos e deveres
decorrentes do importante modelo econ6mico capitalista de livre mercado, levando-se
primordialmente em conta a defesa dos mais vulneraveis através da consagracdo do Cddigo de Defesa

do Consumidor.

3. A RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DO CONSUMIDOR

A composicao do Cddigo de Defesa do Consumidor origina-se justamente para a defesa do elo mais
vulneravel. Porém, ao dinamizar as relagdes ndo se permite a imposicao de injusticas. Para esclarecer
os fundamentos envoltos a esta constatacdo, aborda-se seguidamente alguns pontos relevantes.
Dentre eles, as nogdes gerais e significados dos elementos do Direito do Consumidor, além das
concepcOes sobre a destinacao final do bem de consumo. Mormente, encaminha-se o assunto para a
explicagdao do sistema de responsabilidade adotado pelo ordenamento consumerista, definindo os
aspectos da responsabilidade objetiva e solidaria, formulando também a distincdo da

responsabilidade pelo fato ou vicio do produto ou servigo.

3.1 NOGOES GERAIS SOBRE O DIREITO DO CONSUMIDOR

O desenvolvimento do direito contempordneo ao longo das Uultimas décadas é marcado
principalmente pelas realiza¢bes legislativas em favor da equalizagdo nas relagdes juridicas. Este
fenbmeno juridico decorre da constatacdo da desproporcionalidade entre as partes nos conflitos

levados a justica, resultado que se justifica no aumento da desigualdade social.

Para contextualizar o surgimento do movimento das normas consumeristas contemporaneas, é
importante entender que seu prelidio se da apds a expansdo econdmica do periodo pds-segunda
guerra mundial, também conhecido como a era de ouro do capitalismo. Este periodo foi marcado pela
prosperidade econémica propiciada pela rapida modernizacdo das relacdes politicas entre as grandes
nacdes ocidentais. Antes deste periodo as normas que defendiam o consumidor compreendiam um
arcabouco juridico completamente assistematico, que disciplinava os aspectos individuais dos
conflitos entre consumidores e fornecedores, tdo somente nos casos onde havia a aquisicao de

produtos viciados. (RODRIGUES, 2006, p. 1).

Este primeiro arcabouco juridico surge durante a Revolucdo Industrial, periodo em que houve a
migracdo da populacdo residente na area rural para os grandes centros urbanos. A maior
transformacao ocorreu de fato na era de ouro do capitalismo, com o aprimoramento das tecnologias

e a massificagdo da produgdo comercial. Esse movimento econémico ndo sé ampliou o mercado de
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consumo como também modificou os hdbitos dos individuos, estabelecendo novos padrdes e

costumes, motivando o surgimento do Direito do Consumidor.

A partir da década de 1960, sobretudo nos paises de economia mais avancada,
os padrdes majoritarios de consumo comegaram a se alterar de maneira
irreversivel. A crescente complexidade da forma de circulagdo das riquezas nos
paises capitalistas, com concentracdo de empresas, sofisticacdo de tecnologia,
excedente de producdo, correspondeu um novo modelo de sociedade, sujeito
e objeto, de novos padrdes de consumo e de habitos culturais. Temos o que se
convencionou chamar de sociedade de massas, que a todos homogeneiza, que
dita modas e tendéncias, em todas as searas, do vestuario a alimentacdo,
praticamente irresistiveis ao individuo. Quando ocorre uma lesdo ao
consumidor esta assume propor¢des nunca antes imaginadas, o dano se espraia
por um numero, em muitos casos, indeterminado de pessoas reclamando,
assim, um remédio juridico de dimensao coletiva. (RODRIGUES, 2006, p.1).

A tutela adequada dos direitos daqueles que obtém bens e servicos dentro da ordem econdmica,
representa uma significativa melhoria na qualidade de vida dos individuos e na prépria sustentacao

da planificacdao do mercado.

Deste modo, é importante conceituar o Direito do Consumidor, Anténio Herman V. Benjamin (1991,
p. 2) explica ser este o campo do direito composto pelo conjunto de normas e principios juridicos que
objetivam disciplinar e equilibrar as relagdes de consumo, ele nasce, desenvolve-se e justifica-se na
vida cotidiana dos individuos, delineando o dinamismo das relagcbes comerciais e propiciando o
desenvolvimento econémico. Sendo assim, mesmo que de forma nao pacificada, é possivel distinguir
simplificadamente por relacdo de consumo, toda situacdo onde houver um fornecedor, um

consumidor e um produto fornecido ou servico prestado por esse fornecedor a esse consumidor.

Uma maneira interessante de entender o Codigo de Defesa do Consumidor, parte da concepc¢ao deste
como sendo um microssistema juridico inserido dentro de um compartimento que a doutrina
denomina de direito social, posicionado no meio termo entre o direito publico e o direito privado. Essa
ideia pode ser encontrada no artigo da Joseane Suzart Lopes da Silva (2019, p. 8), reverberando a
importancia da tutela administrativa nas relagdes de consumo, além de sua natureza publico-privada,

amplitude e finalidade especifica.

No Brasil o Direito do Consumidor foi instituido através da Lei 8.078 de 1990, com raizes no principio
da dignidade da pessoa humana, conforme predisposi¢cdo na prdépria carta magna que, em seu artigo
59, inciso XXXII, determina ao Estado o dever de promover nos termos da lei a defesa do consumidor,

como meio de garantia aos direitos a vida, liberdade, seguranca e propriedade.
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De maneira concernente, ao tratar sobre os principios de ordem econémica e financeira, a prépria
Constituicdo Federal reconhece em seu artigo 170, inciso V, que a economia da nagao é instituida sob

o trabalho humano e a livre iniciativa privada, seu propdsito é assegurar a todos a existéncia digna.

O constituinte brasileiro, afeito a esta constatagdo, ndo apenas garantiu os
direitos do consumidor como direito e principio fundamental, como
determinou ao legislador a realizacdo de um sistema com carater normativo,
gue garantisse a protecdo estabelecida pela Constituicdo. (MIRAGEM, 2020, p.
32).

A elevacdo do Direito do Consumidor ao ambito constitucional é extremamente relevante. Isso o torna
um direito fundamental, de ordem publica e interesse social, por meio do qual se criam as bases que
buscam reequilibrar juridicamente as relagbes de consumo, haja vista a vulnerabilidade do

consumidor.

O principio da vulnerabilidade representa o reconhecimento da fragilidade do consumidor mediante
a relagao juridica de consumo. Conforme elabora em sua obra Fabricio Bolzan de Almeida (2020, p.
341), a constatacdo de que a relacdo de consumo é desigual, tornou imprescindivel a criacdo de
instrumentos juridicos que possibilitasse reequilibrar os negécios firmados entre consumidores e
fornecedores. Ou seja, a presuncao da vulnerabilidade do consumidor é o principio que orienta a
igualdade material entre os sujeitos do mercado. O artigo 49, inciso |, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, estabelece o principio da vulnerabilidade como sendo o primeiro principio da politica

nacional nas relagdes de consumo.

Essa vulnerabilidade trata-se da desigualdade existente entre as partes na relacdo de consumo, este
desequilibrio apresenta-se de diferentes formas, pode advir da despropor¢ao econémica, ou até
mesmo da auséncia de acesso a compreensao das informacdes sobre os aspectos da relacdo juridica

em que participa. (MIRAGEM, 2020, p. 25).

Em linhas gerais a estrutura do Cddigo de Defesa do Consumidor ordena-se a partir da identificacao
do ambito de incidéncia da lei, de seus principios e dos direitos basicos do sujeito protegido. Embora
a idealizacdo do Direito do Consumidor procure regrar o mercado como um todo, ndo se pode negar
conforme a prdpria origem etimoldgica de sua denominacdo a exata perspectiva funcional das normas
gue compreendem este ramo juridico, que em suma, justamente, destinam-se ao resguardo dos

interesses dos consumidores. Nesta perspectiva, Fabricio Bolzan Almeida elabora:
Ha como fugir, todavia, a definicdo de consumidor como um dos participes das

relagées de consumo, que nada mais sdo do que relagbes juridicas por
exceléncia, mas que devem ser obtemperadas precisamente pela situagdo de
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manifesta inferioridade frente ao fornecedor de bens e servigos. Conclui-se,
pois, que toda relagdo de consumo: envolve basicamente duas partes bem
definidas: de um lado o adquirente de um produto ou servico (consumidor); de
outro o fornecedor ou vendedor de um servico ou produto
(produtor/fornecedor); destina-se a satisfacdo de uma necessidade privada do
consumidor; o consumidor, ndo dispondo, por si s, de controle sobre a
producado de bens de consumo ou prestacao de servigos que lhe sdo destinados,
arrisca-se a submeter-se ao poder e condi¢cdes dos produtores daqueles
mesmos bens e servicos”. relacdo juridica de consumo nasce desigual,
conforme amplamente destacado nesse inicio de livro. Assim, encontramos o
consumidor vulnerdvel, de um lado, e o fornecedor detentor do monopélio dos
meios de producao, do outro, e, nesse contexto, nada melhor que ser alcado o
Direito do Consumidor ao patamar de Direito Fundamental. (ALMEIDA, 2020, p.
90).

O Cddigo de Defesa do Consumidor define em seu artigo 22, como sendo consumidor, toda pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico, como destinatario final. Assim sendo,
torna-se claro que o consumidor ndo é somente a pessoa fisica ou juridica que firma um vinculo com

o fornecedor, mas também todo aquele que utiliza o produto ou servico.

3.2 0 CONSUMIDOR COMO DESTINATARIO FINAL

A conceituac¢do do consumidor como destinatario final, embora seja importante para a identificacao
do sujeito de direito, também é uma questdo complexa na relagdo juridica de consumo.
Principalmente no que se refere a divergéncia e abrangéncia de interpretacdes em torno do assunto.
A preocupacdo é que ao seguir a descri¢do juridica a rigor, poderia ser afastada a aplicacado ideal da
justica, porque, desta maneira, afastar-se-ia pessoas juridicas e trabalhadores autbnomos de variadas
formas em diversas relagdes consumeristas, principalmente nas relagdes intermediarias. Devido este
enredamento, com a intencdo de esclarecer o conceito, surgem inicialmente duas teorias doutrinarias;

a Teoria Finalista e a Teoria Maximalista. (ALMEIDA, 2020, p. 103).

Todavia, ndo se pode esquecer que em qualquer hipdtese, para ser considerado consumidor é
indispensavel a comprovacao da vulnerabilidade. Dai surge a discussdo, pois este aspecto de
vulnerabilidade poderia também englobar as pequenas empresas ou os profissionais liberais nas
relagcGes de consumo intermediario, uma vez que o artigo supramencionado descreve o termo pessoa
juridica. No entanto, ha certa divergéncia sobre, principalmente sob a alegacdo de que o intermediario
compra com o objetivo de revender, portanto, ndo poderia ser considerado destinatario final, afinal
de contas eles consomem somente para reempregar o bem ou servigo na sua atividade econémica.
Segundo Castellanos Pfeiffer (2003, p. 8); “A teoria finalista, preconiza que o consumidor é apenas

aquele que utiliza o produto ou servico adquirido para seu uso proéprio, sem utilizd-lo com fins
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econdmicos’[...]. Ou seja, em sintese, deveria ser considerado consumidor somente aquele que esta

em condicdo de vulnerabilidade fatica, juridica ou econémica em relagao ao fornecedor.

Ao ler o texto da lei fixa-se a ideia de que o consumidor ndo é somente o comprador, mas sim a pessoa

gue utiliza o bem como consumidor final fatico e econdémico.

Sobre a destinagdo final do produto, resta salientar que, essa conceituagao distingue-se de duas

formas; a destinacao final fatica e a destinacao final econémica.

Destinagdio final fdatica — o consumidor é o ultimo da cadeia de consumo, ou
seja,depois dele, ndo ha ninguém na transmissdo do produto ou do servico.
Destinagdio final econémica — o consumidor ndo utiliza o produto ou o servigo
para o lucro, repasse ou transmissdo onerosa. (TARTURCE E NEVES, 2020, p.
168).

Nesta concepc¢do, ndo basta retirar o bem do mercado de consumo, é necessario que o produto ou
servico seja consumido pelo adquirente, sua familia, ou qualquer pessoa de seu convivio. Leva-se em
consideracdo a finalidade para a qual foi adquirido o bem no mercado de consumo. Sobre a questao,

Bruno Miragem concebe da seguinte forma:

O consumidor é aquele que adquire ou utiliza produto ou servico de modo a
exaurir sua fun¢ao econdmica, da mesma forma como, ao fazé-lo, determina
com que seja retirado do mercado de consumo. O elemento caracteristico
desta interpretacdo é o fato de ndo haver a finalidade da obtencdo de lucro em
uma dada relagdo juridica, nem de insumo ou incremento a uma determinada
atividade negocial, assim como a completa exaustdo da fungdo econémica do
bem, pela sua retirada do mercado.

(MIRAGEM, 2020, p. 145).
Assim sendo, pode-se dizer que a teoria finalista considera apenas a qualidade de destinatario final
fatico e econdmico. Em outras palavras a teoria finalista limita a concepcdo de destinatdrio final
somente a quem utilize ou contrate o produto ou servico adquirido sem finalidade econdmica, isso
exclui qualquer situacdo em que se utiliza o produto ou servico a titulo de insumo na atividade

financeira do adquirente ou usudrio.

De acordo com Pasqualotto (2010, p. 3), o emprego da teoria finalista gera grande divergéncia
doutrindria, em razdo da expressa observacdo do artigo 22, do CDC, ao incluir também como
consumidor a pessoa juridica. Essa alusdo legitima a interpretacdo inclusiva das empresas como
potenciais consumidores. A vista disso surge doutrinariamente a teoria maximalista, apresentando
algumas variantes. Na perspectiva da teoria maximalista o destinatario final poderia ser quem

simplesmente retirasse o produto do mercado, mesmo com a intengao de revendé-lo, isso abrangeria
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também o transformador de um produto em outro, o incorporador, ou quem desse fim a sua

existéncia.

Com essa abordagem, somente a retirada do bem do mercado de consumo ja fundamentaria a
configuragdo da pessoa como consumidor, isso significa que bastaria ser constatada a vulnerabilidade

fatica.

No entanto, essa perspectiva ignora que o Direito do Consumidor existe essencialmente para tutelar
o mais fraco em uma relagao juridica extremamente desigual. Em suma, a teoria maximalista propde

a concepcdo do CDC como tutor do mercado de consumo.

A aceitacdao desta perspectiva pode prejudicar o objetivo principal da compleicdao deste campo
juridico. Deste modo, elucubra-se que, em determinados casos, poderiam ser protegidos os
consumidores contra os fornecedores, em outras ocasides poderiam ser protegidos os fornecedores

em face de suas relagGes com terceiros, ou com o Estado e assim por diante.

Esta ampliacdo excessiva poderia prejudicar o elo mais vulneravel, porque a perspectiva geral das
normas especiais que integram o Direito do Consumidor é justamente regrar o mercado na defesa do

consumidor. E na perspectiva deste que ele se impde, como sistema de ordem publica, aos

fornecedores. (HERMAN, 1991, p. 2).

Portanto, também hd de se destacar que o Cddigo Civil evoluiu muito na identificacdo e defesa das
empresas mais frageis, com regras tipificadoras e disciplinantes de varias espécies. E importante

mencionar que nem toda relacdo de mercado é tutelada pelo

Cédigo de Defesa do Consumidor, este por sua vez é uma lei principiolégica especifica. Sua funcado é
reequilibrar o mercado. Todavia, fixa-se novamente que, o CDC é um microssistema juridico de origem
principiolégica... Sendo assim, ele prevalece caso houver alguma lei ou principio conflitante com o
Cédigo Civil.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 29, traz uma consciéncia para além da concepcao
do destinatario final, relativo aos consumidores equiparados. Este artigo funciona como uma clausula
analoga de apoio aos vulneraveis, ao equiparar como consumidores todas as pessoas determinaveis

ou ndo, expostas as praticas nele previstas.

Subentende a consideracdo de que mesmo aqueles que ndo sdo destinatarios finais enfrentam no

mercado as mesmas dificuldades dos consumidores. Com isso, o Direito do Consumidor estender-se-
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ia a outros sujeitos vulneraveis. Desta maneira, poder-se-ia proteger agentes econdémicos débeis

frente a contratantes fortes. (PASQUALOTTO, 2010, p. 16)

Diante o conteldo abordado, demonstra-se que, a teoria finalista e a teoria maximalista localizam-se
em extremos opostos, uma com acepgao restritiva e outra com a visdo demasiadamente amplificada.
Segundo a filosofia aristotélica (2003, p. 29); a virtude moral reside no meio termo entre dois
extremos. Em analogia, no campo juridico ndo poderia ser diferente, uma vez que, a justica é a forma
perfeita da exceléncia moral, por sua pratica ser efetiva a todos. Portanto, pode-se dizer que a adogao
em unissono de qualquer das teorias abordadas, possibilitaria distor¢cdes e injusticas na objetivacdo

da norma consumerista.

Desse modo, buscando a concepc¢do intermediaria entre as duas correntes, surge através da
aplicabilidade e ressignificacdo das normas juridicas brasileiras, uma terceira teoria a qual leva em
conta ndo somente a destinacdo do produto ou o servico adquirido, mas também o aspecto financeiro
do consumidor. A teoria em questdo é adotada por juristas e operadores do direito brasileiro como
sendo a mais aceitdvel dentre as demais, e vem a ser denominada como teoria finalista mitigada, ou

entdo, teoria finalista aprofundada.

Com base no teor da obra do Fabricio Bolzan de Almeida (2020, p. 109), afirmasse que a teoria finalista
mitigada desponta como uma nova teoria advinda da jurisprudéncia dos tribunais, sendo o Superior
Tribunal de Justica o seu principal difusor. Sua descricao é fundamentada sob a ideia de consideragao
da pessoa juridica como consumidor, desde que comprovada sua vulnerabilidade, mediante a

averiguacdo do caso concreto.

Desta forma, amplia-se a justa medida o conceito de consumidor, a fim de alcancar todos aqueles em
estado de vulnerabilidade técnica, juridica ou econbmica, mesmo que, ndao sejam por definicdo

destinatarios finais do produto ou servico.

Segundo posicionamento consolidado no Superior Tribunal de Justica, a
comprovacgao da vulnerabilidade da pessoa juridica é pressuposto sine qua para
o enquadramento desta no conceito de consumidor previsto no CDC. Trata-se
da adogdo pela jurisprudéncia da Teoria Finalista, porém de forma atenuada,
mitigada ou aprofundada que admite a pessoa juridica como consumidora,
desde que comprovada sua fragilidade no caso concreto. Tal contexto é muito
recorrente as relagdes envolvendo microempresas, empresas de pequeno
porte, profissionais liberais, profissionais autonomos, dentre outros. (ALMEIDA,
2020, p. 109).

Assim sendo, pode-se concluir que a teoria finalista aprofundada surge para aprimorar a teoria

finalista, propondo decompor a inflexibilidade da lei que contrapunha situacdes faticas onde havia a
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vulnerabilidade, porém apresentava-se entendimento diverso concernente ao conceito de

destinatario final.

Sendo assim, havendo casos em que o destinatario final do produto ou servico dé continuidade a
cadeia de fornecimento, se na analise do caso concreto constata-se sua vulnerabilidade, entdo existe
um conflito legal. Portanto, para proteger os principios constitucionais que instituem a legislacao
consumerista, o STJ aprofundou a teoria finalista, mitigou-a, para aceitar este sujeito como

consumidor, fazendo incidir na relagdo as normas de protecao.

3.3 O SISTEMA DE RESPONSABILIDADE NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Conforme abordado no primeiro capitulo, sabe-se que a responsabilidade civil se trata, em sintese, do
dever obrigacional de indenizar a justa medida, o dano causado a outrem.

Portanto, para abordar o objetivo central do estudo pretendido, é sumamente importante
compreender primeiramente o sistema de responsabilidade na perspectiva do Cédigo de Defesa do
Consumidor.

A regulamentacdo do mercado de consumo constitui uma configuracdo especifica dentro de um
microssistema normativo, com sustentacdo nos preceitos constitucionais de tutela aos direitos e
garantias fundamentais. Assim sendo, destaca-se que, quando o dever obrigacional for proveniente
de uma relagao de consumo, independentemente de sua origem, ela sempre sera objetiva. Maria da
Gloria de Almeida assim define:

Quando a obrigag¢do nasce de uma relagdo de consumo, aplicam-se as regras do
Cédigo de Defesa do Consumidor, no qual ndo se questiona como no Direito
Civil classico, se a responsabilidade adveio da celebragdo de um contrato ou
ndo. Seja contratual ou extracontratual, a responsabilidade serd sempre
objetiva. (ALMEIDA, 2002, p. 5).

No Cédigo Civil o dever de indenizar surge da constatacdao dos elementos pressupostos, que sdo a

identificacdo da acdo ou omissao do agente, bem como do dolo ou culpa, necessitando haver também
nexo de causalidade e resultado danoso. Porém, nas relagdes de consumo a regra é a excecao do
Cédigo Civil, ou seja, no CDC a regra é a responsabilidade objetiva. Sendo assim, ao que interessa, ndo
ha o que se falar em dolo ou culpa do agente, porque subentende a inexisténcia do elemento de
subjetividade.

Neste sentido, o Cdédigo de Defesa do consumidor ndao deixa grande margem para diferentes
interpretacGes, fundamentando-se na teoria do risco do empreendimento. De acordo com o Sergio
Cavalieri (2012, p. 422); a teoria do risco do empreendimento refere-se ao fato de que todo aquele

que se dispor a pratica de qualquer atividade no mercado de consumo, carrega consigo a obrigacao
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de responder aos eventuais vicios ou defeitos dos bens e servicos oferecidos e também por
informacgdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos, independente de culpa.

Em linhas gerais, fundamentando-se também nos estudos de Antonio Herman V.

Benjamin (1991, p.2); é correto dizer que a adogdo da teoria objetiva no Direito Consumerista estd
vinculada a ideia de vulnerabilidade do consumidor. Além do aspecto econO6mico, presume-se
juntamente o desconhecimento do consumidor sobre a atividade a qual os fornecedores e prestadores
de servigo sdao especialistas. Por esse fator, considera-se que, devido a massificagdo do mercado, o
regramento acaba favorecendo ndo apenas o individuo, mas sim toda a coletividade.

Mediante ao assunto abordado, é relevante mencionar que ao pesquisar e vivenciar a pratica destas
relacOes percebe-se que o tema em voga é constantemente abordado no cotidiano do ambito juridico
das relagbes de consumo. As normas que versam sobre a responsabilidade civil no Direito do
Consumidor sdao costumeiramente invocadas no PROCON e demais 6rgaos da justica, por esse motivo,
destaca-se que a previsdao legal deste instituto, esta predisposta do artigo 12 ao 25 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor. Contudo, destaca-se que, além dos aspectos abordados até o momento, o
dispositivo normativo também evoca ao principio da responsabilidade solidaria.

O principio da responsabilidade solidaria traz em seu cerne que tendo mais de um autor a ofensa,
todos responderdo solidariamente pela reparacdo do dano. Subtende-se que no mercado de consumo,
todos que compdem a estrutura; desde a fabricagdo ao comércio, sdo responsaveis solidarios por
gualquer vicio advindo do produto ou servico.

Isso produz relevantes implicagdes praticas para a tutela do consumidor como explica Fabricio Bolzan
de Almeida (2020, p. 377), ao dizer que o reconhecimento do vinculo entre os fornecedores permite
ao consumidor a prerrogativa de eleger quem sera acionado, ou até mesmo o direito de acionar
simultaneamente todos os responsaveis pela colocacdo do produto ou servico no mercado de
consumo. Sendo assim, pressupondo a indeniza¢do ao consumidor, cabera ao responsavel acionado,
caso seja de seu interesse, mover uma ac¢do contra os outros responsaveis solidarios, para ressarcir ou
repartir os gastos com base na relacdo juridica existente entre eles.

Este instituto procura diminuir os obstdculos na identificacdo do responsdvel pelo dano, dando
autonomia ao consumidor e facilitando o ajuizamento da acdo. Em virtude disso, nota-se que a
introdugao da responsabilidade solidaria no ordenamento juridico é bem sucedida ao possibilitar a
ampliacdo a defesa dos consumidores.

Conforme esta abordagem percebe-se que o sistema de responsabilidade no Cédigo de Defesa do

Consumidor é amplo, isso fomenta diversas possibilidades e discussdes doutrinarias, por esse motivo,
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opta-se a priori pelo destaque aos aspectos gerais. Todavia, ndo da para discorrer sobre o tema sem
antes falar das modalidades de imposi¢do da responsabilidade previstas no sistema legislativo. O tema
é de extrema relevancia no campo juridico das relacdes consumeristas e tem estreita relacdo ao
questionamento central proposto.

As modalidades de imposi¢dao supramencionadas compreendem a reparagao dos danos causados pelo
fato do produto ou servico, e a reparacdo dos danos causados pelo vicio do produto ou servico.

Por esse motivo, aborda-se primeiramente o sistema de responsabilidade pelo fato do produto ou
servico. Propondo reflexdes sobre o seu alcance, a partir da compreensdo de suas principais

caracteristicas.

3.4 A RESPONSABILIDADE PELO FATO DO PRODUTO OU SERVICO

Primeiramente, como o estudo sera suscitado de forma concisa é importante distinguir a diferenca
entre produto e servigo. Desta maneira, partindo do significado Iéxico constante no diciondrio da
lingua portuguesa (FERREIRA, 1999), explica-se o produto e o servico. O produto é tudo aquilo que é
produzido; resultado da producdo, destinado ao mercado, no varejo ele é justamente a mercadoria.
O servico por sua vez esta associado a acao humana, é o ato ou efeito de servir, transformando acao
em trabalho, através da execucdo de alguma atividade especifica.

Ao se falar em fato do produto refere-se as situagdes onde s3ao colocados no mercado produtos
defeituosos, ou que podem vir a gerar algum risco. Ao abranger esta compreensdo ao fato do servico,
percebe-se que o efeito é o mesmo, por isso entende-se que, qualquer empeco advindo da criagdo do
produto ou prestacdo de servico que cause dano ao consumidor, suscitando diretamente a ofensa do
dever de seguranca, corresponde a responsabilidade por fato do produto ou servico. Na concepc¢ao de
Bruno Miragem:

No direito brasileiro, o regime de responsabilidade distingue-se em razdo do
dever juridico violado pelo fornecedor. A responsabilidade pelo fato do produto
ou do servico decorre da violagdo de um dever de seguranca, ou seja, quando
o produto ou servico ndo oferece a segurangca que o consumidor deveria
legitimamente esperar. (MIRAGEM, 2020, p. 482).

O artigo 12 do Cdodigo de Defesa do Consumidor alicerca o pressuposto para este instituto juridico, ao
estabelecer que:

O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador
respondem independentemente da existéncia de culpa, pela reparagao dos
danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto,
fabricacdo,construgcdo, montagem, férmulas, manipulacdo, apresenta¢do ou

33



acondicionamento de seus produtos, bem como por informagdes insuficientes
ou inadequadas sobre sua utilizagdo e riscos.
Portanto, ha de se considerar a necessidade de comprovacdo dos pressupostos que compde a

responsabilidade pelo fato do produto. Esta comprovacdo precisa da identificacdo de quatro
elementos: Conduta, Dano, Nexo de Causalidade e Defeito.

Baseado na compreensado de Tarturce e Assumpgao Neves (2020, p. 333) constata-se que o elemento
da conduta parte da necessidade de ponderacao, isso significa que para responsabilizar o fornecedor
do dever obrigacional de reparagao é necessario constatar a falha decorrente da agdo ou omissao que
ocasionou o fato. Ou seja, é preciso analisar a responsabilidade do fornecedor por ter gerado uma
inseguranga nao esperada. Para isso, é importante considerar a ligagao das circunstancias relevantes
entre a concep¢ao e colocagdo do produto no mercado de consumo.

O elemento do dano comprova-se na evidéncia entre o ato e efeito constante na violagao de um direito
tutelado de outra pessoa. Sendo assim, a partir da interpretacao do Codigo de Defesa do Consumidor,
pode-se falar que; o dano, na responsabilidade pelo fato do produto, deve extrapolar os limites do
produto e atingir o consumidor de forma externa, assim sendo, diz-se que este dano pode ser material,
estético ou moral. E preciso também analisar se a causa advém de um defeito capaz de ensejar a
responsabilidade do fornecedor, precisa ter ocorrido diminuicdo no patriménio do consumidor.

Dito isso, destaca-se que, o Cddigo de Defesa do Consumidor adota o principio da reparacdo integral
dos danos. Isso significa que a reparacdo deve ser a mais completa possivel, o Fabricio Bolzan de
Almeida (2020, p. 495) define bem ao dizer que este principio é intuitivo, predispondo a exigéncia de
reparacao da totalidade dos prejuizos sofridos pelo consumidor, considerando toda a extensdo dos
danos causados e sua prevencgao futura. Para alcancar o objetivo pretendido a legislagdo permite ao
magistrado autonomia e liberdade de mensurar e determinar uma justa sentenca, em analise ao caso
concreto.

O quarto e ultimo pressuposto trata-se do defeito. Por defeito entende-se a constatacdo da falha na
seguranca do produto. Todo produto colocado no mercado de consumo possui uma potencialidade
danosa natural. Em outras palavras, todo produto carrega em sua compleicdo a possibilidade de causar
dano, porém para caracterizar-se a responsabilidade pelo fato do produto ou servico o defeito precisa
ser inesperado. Somente constata-se a responsabilidade pelo fato do produto ou servico quando o
defeito extrapolar a normalidade daquilo que se espera.

Outro ponto importante da responsabilidade decorrente do fato do produto ou servico estd
correlacionado ao dever de informacdo. Sabendo que a simples colocacdo de um produto defeituoso

no mercado de consumo serve como prerrogativa para a exigéncia da reparagao. Entende-se que,
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antes mesmo da relacdo de consumo se concretizar, a informacg3o precisa ser clara, isso representa

um dever essencial de extrema relevancia. Conforme demonstra Maria da Gloria de Almeida:

Em todos os ambitos do oferecimento de produtos ou da prestacdo de servico,
o dever de informacdo apresenta uma forca muito grande, sobrepondo-se,
inclusive, a outras consideragdes tedricas classicamente defendidas pela
doutrina. Desse modo, mais importante que a afericdo de a responsabilidade
ter ou ndo emergido de uma relagdo contratual, como no Direito Civil classico,
o Cédigo de Defesa do Consumidor sobrepde o dever de informar o consumidor
a respeito do que lhe estd apresentado. (ALMEIDA, 2002, p. 5).

O dever de informacdo esta intimamente conectado ao principio da transparéncia, previsto no artigo

62, inciso Ill, do Cddigo de Defesa do Consumidor. O principio da transparéncia dispde sobre a
necessidade de haver informacdo sobre todos os aspectos do servico ou produto postos no mercado.
Isso implica a informacgao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificacao
correta de quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade, tributos incidentes, preco, e os riscos
que apresentem.

Desta feita, em ultima analise destacam-se as hipéteses de excludentes da responsabilidade civil no
ambito do direito consumerista. No Direito Civil sabe-se que a exclusdo da responsabilidade civil pode
advir de caso fortuito ou forca maior. Porém, conforme diz o José Tadeu Neves Xavier (2018, p.5), o
Cédigo de Defesa do Consumidor nao diferencia ambos, no que diz respeito a seara juridica da
responsabilidade extracontratual. A vista disso, em suma, é preciso ter em mente que, o caso fortuito
e a forca maior compreendem os fatos atipicos e imprevisiveis cujos efeitos ndo eram possiveis evitar
ou impedir.

Na doutrina se encontra a distincdo deste instituto em duas espécies, como sendo o fortuito interno
e o fortuito externo; com base nos estudos de José Tadeu Neves Xavier (2018, p.9), afirma-se que, o
fortuito interno guarda relacdo com a atividade do fornecedor e corresponde a um fato anterior a
introducdo do produto no mercado de consumo. Por isso, ndo se exclui a responsabilidade do
fornecedor. Ja o fortuito externo é estranho a atividade do fornecedor, posterior a entrada do produto
no mercado de consumo. Destaca-se que, conforme posicionamento do STJ, o fortuito externo pode
afastar a responsabilidade, quando ficar comprovado o rompimento do nexo de causalidade.

As outras hipdteses de excludentes estdo previstas no artigo 14, § 32, do CDC, e tratam justamente
sobre a possibilidade de exclusao do nexo de causalidade, sao elas: | - A demonstragao de inexisténcia
do defeito; Il - E a prova da culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Com isso, fecha-se a abordagem geral da responsabilidade pelo fato do produto ou servigo, tema de

extrema relevancia, por corresponder a violagdo de um dever constitucional, efetivamente
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incorporado ao Cdodigo de Defesa do Consumidor. Afinal de contas, a protecdo a vida, salde e

seguranga sao direitos fundamentais inaliendveis, indisponiveis e indissocidveis.

3.5 A RESPONSABILIDADE PELO VICIO DO PRODUTO OU SERVIGO

Apds elucidar a responsabilidade decorrente de acidente de consumo, melhor dizendo, fato do
produto ou servico, resta salientar a responsabilidade pelo vicio. Ao se falar em vicio considera-se
qualquer caracteristica que torne o produto ou servigco impréprio ou inadequado ao consumo a que
se destinam e também que lhes diminua o valor.

O Cédigo de Defesa do Consumidor estabelece a responsabilidade pelo vicio do produto no artigo 18,
caput, que determina o seguinte:

O fornecedor de produtos de consumo duravel ou ndo durdvel responde
solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os tornem
improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou Ihes diminuam o
valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com as indica¢des
constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitdria,
respeitadas as variacdes decorrentes de sua natureza, podendo o consumidor
exigir a substituicdo das partes viciadas.

Deste modo, é preciso mudar o raciocinio, entendendo que na responsabilidade pelo vicio do produto
a seguranca do consumidor ndo esta em risco, a ofensa se da na qualidade ou quantidade do produto.
No entanto, a estrutura de responsabilidade das relagdes consumeristas vista até o momento, aplica-

se do mesmo modo, a responsabilidade continua em regra sendo objetiva e solidaria.

Diferentemente do art. 12 do CDC, quando o legislador optou por especificar
cada um dos fornecedores (fabricante, produtor, construtor e importador), no
art. 18 foi utilizada a expressdo “fornecedores”, fazendo alusao ao género,
representagao maior da solidariedade de todos os que integram a cadeia de
fornecedores. Alids, a solidariedade estd expressamente prevista no aludido
dispositivo. (ALMEIDA, 2020, p. 554).

Assim sendo, a responsabilidade solidaria estd intrinsecamente regulamentada no cerne juridico
destas relacdes, entretanto é necessario atentar-se a dois dispositivos legais que excluem a
solidariedade na responsabilidade pelo vicio do produto. O primeiro dispositivo é o artigo 18, §52, do
CDC, este determina que, nos casos referentes ao fornecimento dos produtos in natura, sera
responsavel perante o consumidor o fornecedor imediato, salvo quando identificado claramente o
produtor. Para fins do direito consumerista entende-se por produto in natura, produtos que ndo sao

industrializados.

O outro dispositivo é o artigo 19, §22, do CDC, que se refere as situagées em que o fornecedor imediato

é obrigado a fazer a pesagem ou a medicdo do produto e o instrumento utilizado n3o estiver em
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acordo com os padrdes pré-estabelecidos, portanto, neste caso, a responsabilidade sera exclusiva do

fornecedor imediato.

Sendo assim, voltam-se os olhos ao aspecto central desta responsabilidade, atentando-se que o vicio
pode estar relacionado tanto a qualidade quanto a quantidade. Destaca-se que, para caracterizar-se
o vicio de qualidade é preciso constatar que esta imperfeicdo cause impropriedade ou diminui¢do do
preco do produto, ou entdo exista uma disparidade em relacdo as caracteristicas do produto e a

informacao que é dada.

O vicio de quantidade do produto significa a reducdo do volume de mercadoria para quantidade
diversa da que habitualmente é fornecida ou informada. E necessario que os fornecedores sigam o
principio da informacdo e o principio da boa fé, dando a informacdo adequada e clara sobre os
diferentes produtos e servigcos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao,

gualidade e preco.

Diante da constatag¢do de um vicio, o fornecedor tem o direito de tentar conserta- lo como primeira
medida de solucdo, dentro do prazo de 30(trinta) dias, nos termos do artigo 18, § 12 do Cddigo de

Defesa do Consumidor.

Isto implica dizer que, antes de se dar a oportunidade ao consumidor de
escolher uma das alternativas elencadas pela Lei n. 8.078/90, como a
substituicdo do produto viciado por outro, por exemplo, hd o direito do
fornecedor de tentar sanar o vicio no prazo legal de 30 dias. (ALMEIDA. 2020,
p. 561).

Deste modo, supondo que o vicio ndo seja sanado dentro do prazo estipulado, o consumidor poderd
exigir a substituicao do produto por outro da mesma espécie em perfeitas condi¢gdes de uso, ou entao
a restituicdo imediata do valor pago, monetariamente atualizada, sem eventuais prejuizos de perdas
e danos. E também, caso melhor lhe provier, o abatimento proporcional do preco. Conforme

estabelece o artigo 18, §12, do Cddigo de Defesa do Consumidor.

O consumidor poderd escolher qualquer das opcbes de reparacdo conferidas da forma que bem
entender, afinal, a lei deixou clara a desnecessidade de se seguir a ordem elencada. Além disso, numa
analise tedrica sobre o tema, sempre que o consumidor comprovar prejuizo ele também poderd

postular reparagao de danos materiais ou morais. (AMEIDA, 2020, p. 565).

Assim sendo, conclui-se que, o sistema de responsabilidade no Cddigo de Defesa do Consumidor é

amplo e de grande incidéncia pratica. Por esse motivo, preferiu-se destacar calmamente os aspectos
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deste sistema juridico. Compreendendo que sua origem remonta direitos e garantias fundamentais,

relacionando-os de forma principioldgica em defesa dos consumidores.

4. A RESPONSABILIDADE CIVIL E O PROCEDIMENTO DE RECALL

4.1 O RECALL

A Constituicdo Federal de 1988 assenta os fundamentos para a ordem econémica, estabelecendo
como norte o dever de assegurar a todos a existéncia digna, de acordo com os direitos resultantes da
justica social, que resguarda dentre seus principios; a soberania social, a prosperidade privada, a
funcdo social da propriedade, a livre concorréncia, e a defesa do consumidor. Porém, oportunamente,
em prenuncio ao capitulo que se discorre, aproprio-me das palavras de Carlos Roberto Gongalves
(2014, p. 9); ~ O direito n3o permanece estatico. E dindmico e evolui avassaladoramente em certos

campos. No da responsabilidade civil, este é um fendmeno de facil constatacdo”.

Perquirido um proveitoso caminho de estudo até aqui, ainda assim, antes de adentrar ao principal
objeto de discussdo, é indispensdvel previamente definir o termo Recall. A terminologia é originada
da lingua inglesa, a definicdo da palavra recall dada pelo dicionario Oxford (SIMPSON, 2017), traduzida
para o portugués, significa; lembrar, relembrar, trazer de volta. E é justamente esse o ponto de partida

para entender o procedimento previsto no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Na pratica o procedimento de recall acontece apds a constatacdo da ocorréncia de um erro em tese
inadmissivel, advindo da fabricacdo ou montagem de um produto ou prestacao de um servico que
alcance pessoas em ampla escala. Levando em considerag¢ao a abalizada probabilidade de risco, o
fornecedor tem o dever de advertir a toda populacdo, incluindo as autoridades competentes,
prestando-lhes esclarecimentos e informando-os do perigo. Além de ser obrigado a promover a acao
de recolhimento do produto defeituoso com o propdsito de repara-lo ou substitui-lo. Ressalta-se que,
a explicacdo é fundamentada no Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 10, §1, 2 e 3, que

estabelece o recall nos seguintes termos.

O fornecedor nao podera colocar no mercado de consumo produto ou servigo
gue sabe ou deveria saber apresentar alto grau de nocividade ou periculosidade
a saude ou seguranca.

§ 12 O fornecedor de produtos e servicos que, posteriormente a sua introdugao
no mercado de consumo, tiver conhecimento da periculosidade que
apresentem, devera comunicar o fato imediatamente as autoridades
competentes e aos consumidores, mediante anuncios publicitarios.
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§ 22 Os anuncios publicitdrios a que se refere o paragrafo anterior serdo
veiculados na imprensa, radio e televisdo, as expensas do fornecedor do
produto ou servigo.

§ 32 Sempre que tiverem conhecimento de periculosidade de produtos ou
servicos a saude ou seguranca dos consumidores, a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios deverao informa-los a respeito.

E observavel que o Cédigo de Defesa do Consumidor trata em linhas gerais a conduta a ser seguida
pelos fornecedores. Portanto, é a Portaria do Ministério da Justica 487/2012 que detalha os

procedimentos a serem adotados. Conforme elucidam Tamara A. Gongalves e Thaisa Melo:

Dentre outras medidas, os fornecedores devem, imediatamente, comunicar os
fatos ao Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor (DPDC), com todas
as informacdes sobre a empresa e o produto afetado, a especificacdo do defeito
e do risco que o produto apresenta, o modo como os consumidores devem
proceder, o plano de midia, a quantidade total de produtos afetados e a sua
distribuicdo entre os estados da federagdo, os custos da campanha de midia, a
data e o modo de constatacdo do defeito, dentre outras. Em caso de demora
na comunicagao, ou de auséncia de informacées, o DPDC tem a prerrogativa de
dar inicio a um processo administrativo contra a empresa, o qual podera
culminar na aplicagdo de multa. (GONCALVES E MELO, 2015, p. 4).

Nota-se pela informacdo da portaria, sobretudo, pela transcricdo textual da lei, que hd uma expressa
confirmacdo sobre a responsabilidade objetiva do fornecedor no processo. A interpretacao torna-se
clara na observacdo literal do ordenamento ao presumir que o fabricante deveria saber do risco e alto
grau de nocividade ou periculosidade resultante da imperfeicdo de seu empreendimento. O que
remete a teoria do risco, abordada no capitulo anterior. Essa concepcao é descrita por Ehrhardt Junior
e Paula Albuquerque (2017, p.6), ao tratarem sobre a responsabilidade pelo fato do produto
superveniente do ndo atendimento ao Recall. Porém, antes de partir para essa abordagem, faz-se

necessario elucidar o surgimento deste procedimento.

De acordo com Afranio Ferreira Neto e Marcelo Déria (2009, p.2), o procedimento de Recall, conforme
sugere a propria terminologia, originou-se nos Estados Unidos durante os anos sessenta, onde até
entdo prevalecia o entendimento que a responsabilidade dos acidentes era somente do motorista, ou
por motivo de caso fortuito ou forca maior. As autoridades ndo pensavam muito sobre a possibilidade
de responsabilizar os fabricantes, preocupavam-se unicamente em promover a educac¢ao no transito

e em melhorar as condicGes das rodovias.

O surgimento do procedimento de recall ter ocorrido naquele tempo, talvez esteja relacionado ao
superaquecimento do mercado automobilistico a época, propiciado pelo modelo de consumo norte
americano, voltado para o impulsionamento do empreendedorismo desenvolvimentista. Fato é que,

conforme a matéria publicada pela CNM (2015), segundo os
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relatérios da OMS, o Estados Unidos da América sempre esteve entre os paises com o maior indice de
acidentes de transito, estando atualmente em terceiro lugar no ranking mundial. Um paralelo entre
essas duas constatacdes pode ter influenciado os estudos de William Haddon, conforme descrevem

Afranio Ferreira Neto e Marcelo Déria.

Um estudo de William Haddon, que posteriormente viria a ser o primeiro
diretor da agéncia americana de seguranca nos transportes, comegou a mudar
o entendimento sobre a responsabilidade civil nos acidentes de transito. O
acidente de transito passa entdo a ser estudado em trés momentos: o pré-
acidente, que acontece devido ao mau tempo, motorista sonolento ou bébado,
pneus gastos etc.; o acidente em si, relacionado ao uso de equipamentos de
seguranca (cinto, air-bags, apoios de cabeca etc.); e o pds-acidente, que pode
ser um incéndio, ou até o recebimento de auxilio médico rapido e eficiente.
Partindo de tais premissas, em 1965 o entdao desconhecido advogado Ralph
Nader publicou o livro "Unsafe at Any Speed: The Design-in Dangers of the
American Automobile" que, baseado na hipdtese do acidente em si préprio, e
associado a estudos da Academia Nacional de Ciéncias americana, apontando
gue os acidentes de automoveis foram responsaveis por 47 mil mortes naquele
ano, influenciou a edicdo do "Highway Safect Act", criando a "National Highway
Traffic Safety Administration" (NHTSA), agéncia reguladora de seguranga nos
transportes. (FERREIRA NETO E DORIA, p.3, 2009).

A partir dos eventos descritos novas metas foram estabelecidas pelos 6rgados de seguranca no transito,
consequentemente elevou-se a pericia técnica e a responsabilidade dos fabricantes, sendo instituido
o dever de convocacao e reparacao dos veiculos defeituosos distribuidos no mercado. O Recall deixou

de ser um ato atipico de benevoléncia do fornecedor e passou a ser uma obrigacao.

4.1.1 O SURGIMENTO DO RECALL NO DIREITO BRASILEIRO.

Desde entdo, ndo demorou muito para que os érgaos reguladores da industria automotiva brasileira
adotassem o procedimento de Recall, porém rarissimos eram os casos antes da edicdo do Cddigo de
Defesa do Consumidor através da insercdo da Lei 8.078/1990, mais precisamente, no ja mencionado

artigo 10, § 12,2 e 3.

Nao foi mencionado que para além da responsabilidade civil, também existe a definicdo como crime
para os fornecedores que deixarem de comunicar as autoridades competentes e os consumidores

sobre o risco descrito na regulamentacdo supramencionada, conforme previsto no artigo 64 do CDC.

Todavia, antes mesmo da existéncia destes dois dispositivos, desde a Lei 6.360/1976, ja existia a
possibilidade de suspensdo da fabricacdo e venda de medicamentos com suspeita de apresentarem

efeitos nocivos a saude dos adoentados. No entanto, distingue-
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se que, até entdo ndo era previsto nenhuma convocag¢do que intentasse substituir ou reformular os
farmacos. Buscava-se unicamente prevenir maleficios, o foco ndo era a recomposi¢dao do consumidor.

(FERREIRA E DORIA, 2015, p. 4).

Logo se percebe que ja havia uma predisposi¢do juridica proveniente de uma necessidade iminente. E

o fato social dando vasdo ao direito, que por sua vez atua na realidade e molda as formas de interagao.

O primeiro caso de recall registrado em terras brasileiras ocorreu somente no ano de 1970 e foi
promovido pela empresa Ford Motor Company Brasil. O motivo decorria de um desgaste excessivo
nos pneus dianteiros do automadvel Ford Corcel modelo 1968. O reparo consistia na eliminacdo de um
ajuste na altura da caixa de dire¢ao, proporcionando a melhora do alinhamento e evitando a
deterioracdo desmesurada. Na ocasido foram convocados cerca de cinquenta mil compradores do
modelo para que houvesse o devido reparo. Pelo que se tem registro, o procedimento foi muito bem

sucedido. (RAGASSI, 2019).

Reitera-se que, o chamamento do recall ndo se restringe somente aos veiculos automobilisticos, mas
sim a todo e qualquer produto que a lei possa abranger. Ainda que, o alto indice de incidéncia neste

setor de mercado seja um fato. Conforme demonstram os estudos e pesquisas.

A maior concentragdo de recalls ainda se refere a veiculos, congregando 60,89%
de automotores, 14,25% de motociclos e 2,79% de automotivos. A industria
automobilistica esta mais habituada aos procedimentos de recall e, muitas
vezes, realiza, no Brasil, campanhas de chamamento que ocorrem em diversos
paises do mundo. Ao mesmo tempo, veiculos sdo produtos com maior valor
agregado e a populacdo tende a atender mais prontamente aos recalls dessa
modalidade. Muitos consumidores, por exemplo, no caso de produtos de baixo
valor, preferem simplesmente descartad-lo do que entrar em contato com o
fornecedor e deslocar-se até algum local para a troca/reparo. Esse tipo de
comportamento do consumidor brasileiro resulta em indices de atendimento
para produtos de pequeno valor agregado a niveis baixissimos. E o caso, por
exemplo, de alguns brinquedos, medicamentos, preservativos etc.
(GONCALVES E MELO, p. 9, 2015).

Embora se trate de um evento fatidico, o procedimento tornou-se recorrente, por causa do
crescimento industrial acarretado pela demanda do setor automotivo. Constata-se que no ano de
2019, houve cinquenta e oito recalls no Brasil, contabilizando aproximadamente um milhdo e cem mil
automoéveis convocados. Com base nos ultimos cinco anos, o valor de campanhas estende-se a
importancia de setecentos e uma, entre as quais cento e oitenta e nove tiveram atendimento abaixo
de 10%, e outras cento e trés entre 10% e 40%. A informacdo esta de acordo com a publicacdo do
jornal Gazeta do Povo, embasada pelos dados fornecidos no boletim publicado pela Secretaria

Nacional do Consumidor. (GAZETA DO POVO, 2019; BOLETIM RECALL EM NUMEROS, 2019).
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Apesar de ndo haver a publicacdo do mesmo informativo detalhado referente ao ano de 2020, o que
se encontra é a informacgdo através do aplicativo Papa Recall, que aponta a ocorréncia de oitenta e
cinco chamados monitorados ao decorrer do ano, dos quais envolvem vinte e seis montadoras e
duzentos e cinco modelos automotivos. Isso apresenta um aumento de 4% a mais de montadoras e

6,77% a mais de veiculos se comparado com 2019. (PORTAL DANA, 2021).

Nesta perspectiva, o jurista Paulo Roque (2018) em sua explanacdo, faz um apontamento interessante.
Ele parte da constatacao de que a cada dez recalls realizados no Brasil, apenas trés sdo atendidos. Isso
significa que muitos consumidores estao rodando com seus veiculos em risco, logo, presume-se a
colocagdo de terceiros em risco. Por conseguinte, em sua analise, a solu¢do estaria na importacao
daquilo que vem sendo feito nos Estados Unidos da América. O governo norte americano elaborou
um plano para a prevencdo da colocagdo de veiculos defeituosos no mercado de consumo. No qual,
exige dos fabricantes maior pericia técnica, impondo multas severas para aqueles que expuserem os

consumidores a falhas nitidamente evitaveis.

As pesquisas demonstram o crescimento e relevancia do procedimento a partir de sua completa
incorporacdo dentro da industria nacional. Que, no entanto, ainda encontra grande resisténcia por
parte dos consumidores, talvez por acreditarem tratar-se de um atestado de ma qualidade do produto.
Essa percepcdo gera desconhecimento e pode refletir na perda de direitos por falta de arguicao.
Constatacdao que escancara a relevancia do estudo social e juridico acerca do assunto, nao sé

doutrinariamente, mas também ao conhecimento pratico dos atos.

4.1.2 TIPOS DE RECALL.

O recall diferencia-se em dois tipos, conforme descrito no relatério da coordenacao de consumo,
seguranca e salde do Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor, érgao da SENACON

responsavel pela aplicacdo dos recalls.

O primeiro tipo é o recall voluntdrio, que é a forma convencional de acordo com a norma. Ocorre
guando o fabricante apresenta-se as autoridades e ao publico por espontanea vontade, a fim de

realizar o procedimento dentro das diretrizes legais. Segundo os dados do

Ministério da Justica e Seguranca Publica do Governo Federal, esse tipo de recall representa cerca de

70 a 80% dos casos totais registrados em territdrio nacional. (SENACON, 2017).

Existe também o recall determinado, proveniente de determinacao legal ou judicial. Pode ser fruto de

uma investigacao realizada pelas autoridades competentes a partir da andlise de um processo
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administrativo, ou movido por meio do ajuizamento de uma acdo de obrigacdo de fazer consistente a

realizacdo do chamamento. (SAAB, 2018, p. 179).

Com relacdo a convocacdo, pela importancia da pratica dos atos, deixa-se indubitavel que a
informacao deve ser especifica e bem definida, de modo que ndo haja duvidas quanto a urgéncia do

comparecimento do proprietario ao local estipulado.

4.1.3 ASPECTOS DO PROCEDIMENTO.

Como o Cdodigo de Defesa do Consumidor ndo elabora com detalhamento o procedimento de recall,
torna-se importante ressaltar alguns aspectos desconhecidos por grande parte dos consumidores.
Dentre eles, por exemplo, a questdo quanto ao prazo de atendimento. Pelo dispositivo legal, é
determinado que os responsaveis pelo chamamento sdo obrigados a realizar os reparos durante todo

o periodo de vida util do produto.

De acordo com a informacao disponibilizada no portal de servicos do Denatran (2021), que é especifica
aos casos envolvendo veiculos automotivos. Determina-se que, as campanhas de recall ndo atendidas
no prazo de um ano serdo lancadas no sistema RENAVAM, conforme estabelece a portaria conjunta
n2 69, promulgada em 15 de dezembro de 2010, pela Secretdria de Direito Econdmico Interino do

Ministério da Justica.

Além disso, recentemente foi promulgada a portaria conjunta n? 3, de 12 de julho de 2019,
determinando que a necessidade de atendimento ao recall passe a constar no Certificado de Registro
e Licenciamento de Veiculo (CRLV), até que o atual proprietdrio atenda ao chamamento e realize o
reparo na rede autorizada pelo fornecedor. Sendo inclusive, um requisito obrigatorio para quem

pretenda realizar a transferéncia do veiculo.

Resta salientar, que, principalmente em transa¢des negociadas antes da promulgacao da portaria
conjunta supradita, caso o atual proprietario ndo tenha adquirido o veiculo diretamente do fornecedor
de origem, ele ainda assim detém o direito a reparagdo. Sendo assim, depois de efetuado o reparo, a

concessionadria informa a entidade, que por sua vez registra a baixa do recall no RENAVAM.

Na hipdtese do proprietario ter constatado e custeado os reparos do problema antes que houvesse o
chamamento de recall, fica-lhe resguardado o direito de ressarcimento monetario pelas despesas,

sendo necessario comprovar que foi realizado o mesmo servigco anunciado oficialmente.
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E importante mencionar que mesmo n3o existindo hipdtese de prescricdo do direito, ainda assim, o
PROCON recomenda ao consumidor atender ao chamamento o mais rdpido possivel. O motivo da
recomendacdo ndo é mera temeridade, mas sim uma medida de extrema importancia. Porque,
embora muito se fale em reparagao, sobreleva-se como sendo o objetivo primordial do recall,

resguardar a saude e segurancga dos consumidores e de terceiros. (PROCON-SP, 2021).

Conforme Afranio e Dodria (2015, p. 2) afirmam, o tema da saude e seguranca do consumidor deve ser
o incipiente juridico fundamental de todo cidaddo que se envolve em uma relagdo de consumo. O
proprio Cédigo de Defesa do Consumidor sugere esse entendimento, em seu artigo 6 2, inciso |, ao
predispor ser a “protecdo da vida, saude e seguranca contra os riscos provocados por praticas no
fornecimento de produtos e servicos considerados perigosos ou nocivos”, o primeiro direito bdsico
relacionado dentre todos os outros. Menciona-se também que, concernente a responsabilidade civil,
o Cddigo de Defesa do Consumidor equipara todos os integrantes da cadeia de consumo. Essa
constatacdo fortalece a nocdo da responsabilidade solidaria e objetiva que entrepde-se por todo o

ordenamento juridico consumerista.

Entende-se por todo o exposto que o recall ndo deve ser visto como um atestado de ma qualidade do
produto ou conduta ilegal do fornecedor. Pois, mesmo que proveniente de um fato inesperado, ele
representa um compromisso ético dos responsaveis com os consumidores.

4.2 A RESPONSABILIDADE DOS FORNECEDORES NO RECALL

O Cddigo de Defesa do Consumidor adota um sistema de responsabilidade civil diferente dos demais
ramos do direito, por assumir o modelo da responsabilidade objetiva. Sobre essa questao, Nelson Nery

Junior elabora:

sobremodo o direito brasileiro no que pertine a matéria, conclamando a
atencdo do intérprete para que ndo sejam transportadas, indevidamente, as
regras da responsabilidade subjetiva do Cddigo Civil que, a evidéncia, ndo se
aplicam as lides de consumo por completa incompatibilidade entre os dois
sistemas, diametralmente opostos. (NERY JUNIOR, 2011, p. 8).

Isso ocorre pela adaptacdao do ordenamento juridico consumerista a teoria do risco da atividade, que
por certo, se mensuravel fosse, se enquadraria com ainda mais veeméncia no setor automobilistico,
dado o elevado grau de periculosidade existente nesta atividade. Conforme muito bem explicam

Tamara Gongalves e Thaisa Melo.

Embora o recall de quaisquer produtos envolva sempre riscos sérios para os
consumidores, no caso dos veiculos automotores o assunto reveste-se de ainda
maior preocupacdo. O risco envolvendo defeito desse tipo de produto pode
atingir muitos outros cidaddos além do proprietdrio do bem, na medida em que
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podem resultar em graves acidentes de transito. (GONCALVES E MELO, p. 5,
2015).

Neste sentido, novamente fundamentando-se nos estudos de Nelson Nery Junior, afirma-se a
correlagdo entre a atividade lucrativa e o dever de responsabilidade do fornecedor como sendo algo

intrinseco ao objeto da relacao.

O Cdédigo adotou a teoria do risco da atividade como postulado fundamental da
responsabilidade civil ensejadora da indenizacdo dos danos causados ao
consumidor. A simples existéncia da atividade econémica no mercado, exercida
pelo fornecedor, ja o carrega com a obrigacdo de reparar o dano causado por
essa mesma atividade. (NERY JUNIOR, 2011, p.8).

Pretende-se proteger a vulnerabilidade e hipossuficiéncia dos consumidores, fator que fundamenta o
carater obrigacional do dever de reparacdo dos danos, independente da comprovacado de culpa. Feito
que se distingue com nitidez nesta matéria, por tratar-se de um setor onde a fabricagdo e a montagem
do produto passam por um trabalho laboral de extrema tecnicidade. Diante disso, o PROCON para fins

de responsabilidade, publicou o seguinte informativo em nota sobre o recall de automdveis.

Qualquer prejuizo fisico ou moral em virtude do defeito apresentado no
produto ou servico é de inteira responsabilidade do fornecedor. Assim, a
prevencdo e a reparacdo dos danos estdo intimamente ligadas, na medida em
gue o Recall deve sanar qualquer defeito que coloque em risco a salde e a
seguranca do consumidor. (SILVEIRA, 2021).

O artigo 10 do Cédigo de Defesa do Consumidor discorre sobre a possibilidade de ocorrer um fator
lesivo que extrapole o produto e atinja corporalmente o consumidor, essa condi¢dao corresponde

justamente a responsabilidade pelo fato do produto.

Para Ehrhardt Junior e Albuquerque (p.6, 2017), é preciso analisar o evento sobre duas perspectivas.
A primeira é a relacdo entre o problema existente no automovel e sua correlagdo com a expectativa
do consumidor. Isso significa que ndo se analisa se ha inaptiddo para o uso, mas sim, se ha
primordialmente a seguranca que se poderia legitimamente esperar. Ou seja, deve-se levar em
consideracao o nivel de seguranca do produto e seu funcionamento esperado, desde que a pratica
usual ndo extrapole a normalidade. Outro ponto indispensdavel para a configuracdo da
responsabilidade pelo fato do produto, é que a repercussdo do defeito tem que ser externa. Quando
€ ocasionado o dano na esfera de interesse juridicamente protegido do consumidor, é a chamada

causa objetiva.

Em vista disso, compreende-se o recall como uma espécie de arrependimento eficaz, sua aplicagdo
devolve a confianca ao consumidor de usufruir do produto. Outro fato é que o chamamento quando

espontaneo também descaracteriza a hipdtese de infragcdo. Portanto, isso ndo exclui que sejam
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investigadas as causas da falha, tendo como parametro as praticas usuais do mercado. (FERREIRA

NETO E DORIA, 2015, p. 7).

Diante todo o exposto, é passivel a conclusdo de que o recall tenta resguardar o consumidor de
eventual sofrimento. Esse entendimento é legitimo e expressa a prioridade do procedimento, todavia,
existe também outro aspecto da compleicdo deste método. Refere-se a condi¢do de evitar que o
fornecedor sofra grande contingente de agdes indenizatérias, por parte daqueles que supostamente
seriam os prejudicados. Como efeito, entende-se que a simples convocag¢do para um recall ndo traz ao
consumidor o direito de dano moral indenizavel, convergente com a decisdo do Tribunal de Justica de

Minas Gerais:

EMENTA: APELACAO - ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER C/C INDENIZACAO POR
DANO MORAL - RECALL DE VEICULO - FALHA NO SERVICO - MERO
DESCUMPRIMENTO CONTRATUAL - NAO

CARACTERIZACAO. O dano moral somente deve ser reconhecido quando
demonstrada efetiva violagdo de direitos da personalidade, quais sejam,
dignidade, honra, imagem, intimidade ou vida privada. Ainda que a parte tenha
suportado aborrecimentos, dissabores, é invidvel o reconhecimento de dano
moral por mero descumprimento contratual, vez que ausente a sua
comprovagao (art. 12, CC).

(TJ-MG - AC: 10000205914443001 MG, Relator: Franklin Higino Caldeira Filho,
Data de Julgamento: 02/02/2021, Camaras Civeis / 102 CAMARA CIVEL, Data de
Publicagdo: 10/02/2021)

De acordo com o contexto dos autos, tratou-se de uma ac¢ao judicial movida em face da empresa
Toyota do Brasil LTDA, onde o apelante argumentou que a substituicdo do sistema de air-bag de seu
veiculo, promovido pelo recall, havia sido feito de forma incompleta. Supostamente, por conta disso,
o automaovel precisou ser utilizado por um longo periodo de tempo sem o equipamento de seguranca,

razao que ensejou o pedido de indenizagao por dano moral.

Porém, conforme consta, o Tribunal de Justica de Minas Gerais indeferiu o pedido. A relatora
fundamentou em sua decisdo que o mero aborrecimento e dissabor ndo sdo motivos suficientes para
o reconhecimento da indeniza¢ao, sendo necessdario que se demonstre efetiva violacao de direitos da

personalidade.

Percebe-se que este aspecto do procedimento busca manter o dinamismo das relagdes comerciais,

ndo permitindo que ocorra um desequilibrio, o qual possa atrapalhar o desenvolvimento econémico.

Apesar disso, existem outras possibilidades de responsabilizagdo que a priori o exercicio do recall ndo

afasta. Tendo como exemplo, a hipdtese do dano ser proveniente de um fato ocorrido apds o
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consumidor n3o ter atendido ao chamamento. Ressalta-se ser esta uma questdo de discordancia entre
os operadores do direito, por esse motivo é importante buscar respostas na doutrina, além, também,

do histérico jurisprudencial.

4.3 AS CONSEQUENCIAS DO NAQ ATENDIMENTO AO CHAMADO DE RECALL

O fornecedor tem responsabilidade civil e consequentemente obrigacdo de reparar o prejuizo causado
ao consumidor, independente da imperfeicdo ter sido em detrimento do projeto, fabricagdo,
construcdo, montagem, formulacdo, manipulacdo, apresentacdo ou acondicionamento de seus
produtos. Desde que, constatado os pressupostos da auséncia de seguranc¢a, dano e nexo de

causalidade. Conforme previsdo legal dos artigos 12 e 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Mesmo que sedimentado o entendimento quanto a responsabilidade da relagdo, existem outros
obstaculos para a realizacdo completa do procedimento. Dentre eles, talvez um dos mais importantes,

seja a comunicagao.

O fornecedor tem o dever de formular um plano de midia que comunique o fato para todos os
consumidores afetados. Essa divulgacdo, conforme a lei prevé, além de imediata, deve ser feita
mediante anudncios publicitdrios vinculados a imprensa, radio, televisdo e demais meios de
transmissdo. O anuncio precisa ser direcionado a coletividade, partindo do pressuposto que o
chamado tem por objetivo principal garantir a informacdo clara e ostensiva. Porém, esse
direcionamento extensivo de massa apresenta alguns problemas, como a dificuldade de identificar

gue todos foram informados.

A informacdo é direcionada a toda a populacdo, na medida em que, em uma
sociedade de consumo de massa, a identificacdo precisa de todos os
consumidores

gue potencialmente possuem determinado produto é praticamente impossivel.
Se o consumo é de massa, a comunicacdo também deve ser, de modo a
abranger o maior nimero de pessoas possivel. (GONCALVES E MELO, 2015, p.3).

Ou seja, conforme a transcricdo acima, “se o consumo é de massa, a comunicacdo também deve ser,
de modo a abranger o maior nimero de pessoas possivel”. Logo, alude-se que a possibilidade de nao
conseguir comunicar a todos é concebivel. E isso implica um grande problema, essencialmente quando
se |é ou sabe-se por alguém que existe o alerta de que depois de feito o recall em caso de nao
comparecimento do consumidor, este ndo poderda mais exigir a reparacdo do fabricante. Tal
informacdo além de embasar teses juridicas é vinculada em sites e pdginas automotivas e publicitarias

como uma determinacdo indubitavel. E o caso da revista digital Ideia de Marketing (2019), onde Flavia
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Guimaraes diz que; "o consumidor, deixando de responder ao recall, esta assumindo por sua conta e
risco os danos que podera sofrer”. Entretanto, existem aspectos mais profundos a serem analisados,

além de decisdo contraria a esse entendimento, trazendo para a discussdo uma compreensado oposta.

Uma questdo que precisa ser novamente mencionada é que mesmo sendo vinculado ao anuncio do
chamamento um prazo estipulado para a sua realizagdo, a portaria 69/2010, elaborada pelo
Departamento de Protecao e Defesa do Consumidor, conjuntamente com o Departamento Nacional
de Transito, regulamenta que as fabricas e concessionarias sdo obrigadas a realizar o reparo durante
todo o periodo de vida util do produto. A mesma portaria ainda predispde que a informacado sobre o
eventual ndo atendimento ao recall conste na documentacgao do veiculo, de modo que a informacao
possa chegar ao proprietario posterior com a possibilidade resguardada dele arguir a solucdo para o
risco do produto. De acordo com Tamara Gongalves e Thaisa Melo (2015, p.3), a implementacao desta
medida é, sobretudo, uma afirmacdo de que os fornecedores serdo sempre responsaveis enquanto o

risco estiver no mercado.

Neste sentido, o fornecedor estaria apenas cumprindo com a lei ao proceder com o recall. Mas, entdo,
persiste a duvida se o recall exime ou ndo a responsabilidade do fornecedor. Sobre isso, Priscila
Marques Degani (2014) diz que; “para os que assim entendem, explicam que com o “chamamento”
advém a ruptura do defeito (fato) com o dano, havendo a excludente de causalidade por culpa

exclusiva da vitima™.
Existem ainda dois pontos apresentados por Ehrhardt Junior e Albuquerque (2015,

p. 8), que em suma, poderiam embasar a tese de exclusdo ou paliativo da responsabilidade pelo fato
do produto quando do ndo atendimento ao recall. A primeira reflexdo que os autores elaboram parte
da premissa de andlise da boa fé objetiva do consumidor e do livre arbitrio diante da recusa
injustificada. A segunda proposicado trata-se da possibilidade de fato concorrente do consumidor como

atenuante da responsabilidade dos fornecedores e prestadores de servico.

Contudo, salienta-se que, a questao principal da abordagem gira em torno da atitude injustificada do
consumidor em ndo comparecer ao chamamento do recall, e consequente a isso vir a sofrer danos em

razdao dos elementos perigosos ou nocivos provocados pela falha dos fornecedores.
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4.3.1 O PRINCIPIO DA BOA FE OBJETIVA PERANTE A RECUSA DO CONSUMIDOR.

Dentre os principios que estabelecem os fundamentos do Cddigo de Defesa do Consumidor esta o
principio da boa fé objetiva. Menciona-se que, para além das relacdes consumeristas, o principio da
boa fé é importantissimo para todo o direito privado, é a partir dele que se constroem as regras de

conduta entre as partes nas mais diversas relagoes.

A boa fé objetiva esta prevista no artigo 49, inc. lll, do Cédigo de Defesa do Consumidor, ao impor que
as relagdes entre fornecedores e consumidores devem sempre ser fundamentadas na boa fé e

equilibrio, pautados pela justica social.

Compreende-se a extensao desta disposicdo geral de boa fé para além da interpretacdo das clausulas
contratuais. Isso significa a necessidade da interpretacao dos deveres juridicos ndo expressos, ou seja,
gue ndo estdo estabelecidos em lei. Em outras palavras, estd relacionado a conduta do individuo que
pactua em uma relacdo o dever de guardar fidelidade com a palavra dada e ndo quebrar ou abusar da

confianga que lhe foi conferida. (MIRAGEM, p. 133).

Sendo assim, o principio da boa fé representa uma espécie de sustentaculo das relagdes
mercadoldgicas, pressupondo o conjunto de valores que determinam a forma honesta, leal e justa de
agir. Conforme argumenta Fabricio Bolzan de Almeida (2015, p. 367), quando o enfoque é na boa fé
objetiva, ndo se deve preocupar com aspectos subjetivos, de carater pessoal ou de um estado
psicolégico, mas sim com o conjunto de regras de conduta social, pela qual se analisara a relagdo no
plano dos fatos. Portanto, destaca-se que, ela abarca todos os sujeitos da relagdao, tanto os

fornecedores quanto os consumidores.

Apesar da natureza protetiva do Cddigo de Defesa do Consumidor, ocorre que em relagdo a
determinacdo legal de agir com boa fé, presume-se com igualdade o cumprimento de ambas as partes.
Desta forma, quando o fornecedor promove a convocacao para a realizacdo do recall, seguindo
corretamente todo o protocolo dos érgaos de regulacao, julga-se, ao menos que ele agiu de forma
honesta na tentativa de minimizar possiveis danos decorrentes da imperfeicdo do produto colocado

no mercado.

Nesta mesma perspectiva, o consumidor que ndo atende ao chamamento, sem substancial
justificativa, poderia estar agindo de forma contraria aos pressupostos que compdem o principio da

boa fé objetiva.
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A auséncia de justificativa, ou seja, ndo comparecimento sem motivo relevante
ou qualquer oposi¢do, demonstra a aceitagdo da utilizagdo do produto com os
riscos que o acompanham. A recusa injustificada para a realiza¢cdo do recall
pode ser entendida como violadora do principio em comento no instante em
gue o consumidor se esquiva, conscientemente, de adotar uma conduta apta a
prevenir danos, tanto em relagdo a si quanto, principalmente, em relacdo a
terceiros que ndao puderam, como mencionado anteriormente, opinar acerca
do atendimento ao chamado. Ou seja, o consumidor, com as informacdes
suficientemente precisas sobre o produto, passa a assumir os riscos noticiados
pelo fornecedor quando da convocacdo para andlise e reparo no produto
inadequadamente posto no mercado. (EHRHARDT JUNIOR E ALBUQUERQUE,
2015, p. 9).

Seguindo este raciocinio, entende-se que o consumidor em desfrute de suas plenas faculdades
mentais, tendo o conhecimento das consequéncias do ndo atendimento ao recall, estaria assumindo
para si o risco iminente de usar um produto defeituoso, o que pode embasar tese juridica para arguir
o afastamento da responsabilidade do fornecedor. E um entendimento controverso que, porém, ainda

se aprofunda.

Desse modo, no instante em que o fornecedor faz o recall, informando os riscos
de forma completa e clara, cumpre o seu dever de transparéncia e informacao,
agindo com a boa-fé esperada. Porém, o simples aviso e o chamamento ao
reparo ndo tém o conddo de eliminar a periculosidade ou nocividade do
produto. E o efetivo comparecimento do consumidor e a realiza¢do do reparo
ou a retirada do produto que fardo a eliminagdo dos riscos. Com isso, no
momento em que o consumidor ndo atende ao recall, é sabedor das
consequéncias e da situacdo perigosa e/ou nociva que esta vivenciando. Ou
seja, assume-as, afinal o dever de informacdo se trata de uma obrigacdo de
meio de ndo de resultado. Ademais, como visto anteriormente, a identifica¢do
do produto com vicio por insegurancga esta intimamente atrelada a expectativa
gue o consumidor tem em relagao a seguranga do produto. Ora, no instante em
gue o consumidor toma conhecimento dos danos que a utilizagdo do produto
sem reparo pode ocasionar e, mesmo assim, opta pela permanéncia no uso de
tal bem, ocorre uma interrup¢do da expectativa legitima relativa a seguranca
do produto, afinal o defeito que gera acidente, comumente chamado de vicio
por inseguranca, relaciona-se ndo propriamente a capacidade intrinseca ao
produto — de provoca-lo —, sendo a sua desconformidade com uma razoavel
expectativa do consumidor, baseada na natureza do bem ou do servigo e,
sobretudo, nas informacgdes veiculadas, particularmente exigidas quando os
possiveis efeitos danosos ndo sdo naturalmente percebidos. Tem-se, portanto,
que, a partir do momento em que a expectativa da seguranca deixa de existir,
ndo se cogita em responsabilizacdo do fornecedor, ja que ndo ha que se falar
em vicio por inseguranca, nem produto defeituoso. (EHRHARDT JUNIOR E
ALBUQUERQUE, 2015, p. 10).

E notdrio que a justaposicdo das afirmacdes que elaboram o argumento supramencionado é plausivel,
portanto, suscetivel ao surgimento de teses doutrindrias concordantes. Porém, vai de encontro as

ultimas decisGes do Superior Tribunal de Justica, conforme serd analisado no penultimo tépico deste
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capitulo. Mas, de antemao, reitera-se a sustentacdo desta pesquisa perante o Cddigo de Defesa do
Consumidor, que essencialmente visa a protecao do consumidor, por considerar aspectos de sua

vulnerabilidade e hipossuficiéncia.

4.3.2 O FATO CONCORRENTE DO CONSUMIDOR COMO ATENUANTE DA OBRIGAGAO DE
INDENIZAR.

O fato concorrente como atenuante da responsabilidade pelo fato do produto trata- se de uma
hipétese doutrindria e conforme se apresenta, ndo é algo pacificado nem mesmo no campo dos
estudos. Um dos fatores que fazem desta uma questdo de dificil consenso é o fato de ndo estar incluida

no Cédigo de Defesa do Consumidor.

O artigo 12, § 32 do CDC, predispGe somente trés hipdteses capazes de excluir a obrigacdo de indenizar
dos fornecedores pela responsabilidade por fato do produto, sdo elas; a ndo colocacdo do produto no

mercado; a inexisténcia de defeito e a culpa exclusiva da vitima.

E notavel que a intervencio da vitima em um evento danoso constitui uma circunstancia relativamente
frequente. Por esse motivo, com relagdo a possibilidade de imputacdo de excludente ao tema
estudado, é preciso atentar-se a hipdtese de culpa exclusiva. Portanto, Fabricio Bolzan de Almeida

explica.

Se nota que as hipdteses de culpa exclusiva do consumidor ou a culpa exclusiva
de terceiro (fato de terceiro), sdo circunstancias que para se caracterizarem
como excludentes da responsabilidade do fornecedor exigem que ndo exista,
com relagdo as mesmas, nenhuma espécie de participacdo da cadeia de
fornecedores, a qualquer titulo. Da mesma forma, que o fato ou
comportamento do consumidor ou do terceiro seja suficiente para, por si so,
dar causa ao evento danoso, razdo pela qual se configura como excludente.
(ALMEIDA, 2020, p. 499).

Oportunamente menciona-se existir certo consenso jurisprudencial que previamente afasta a
possibilidade de imputacdo da excludente por culpa exclusiva do consumidor, nos casos onde o dano
seja originado por produto vicioso, apds o ndo atendimento ao recall, conforme também sera

abordado no préximo tépico.

Por conseguinte, nada impede de prosseguir, porém, ndo sem antes reiterar que inexiste previsao
legal da culpa concorrente no Cddigo de Defesa do Consumidor. Na verdade, trata-se de uma
interpretacdo juridica andloga ao Direito Civil. O conceito origina-se do artigo 945 do Cédigo Civil, por

estabelecer o seguinte: "Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua
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indenizacdo sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do

dano”.

Diante a alternativa de configuracdo da culpa concorrente, vale destacar ndo tratar-se de uma

excludente de responsabilidade, mas sim de uma atenuante. Sobre o tema, Bruno Miragem esclarece:

Nao ha de se referir, portanto, de culpa concorrente do consumidor como causa
de exclusdo de responsabilidade, ainda que se possa admitir, no caso concreto,
a possibilidade de reducdo do quantum da indenizagdo. Da mesma forma nao
afasta a responsabilidade do fornecedor o fato meramente acidental do
consumidor, exigindo-se, para tal finalidade, que o ato seja exclusivo e que seja
praticado culposamente, ou seja, movido por dolo, negligéncia ou imprudéncia.
(MIRAGEM, 2020, p. 499).

Para aqueles que procuram contrapor as uUltimas decisGes do Superior Tribunal de Justica, restaria
supor a hipétese de contribuicdo do consumidor ao resultado do evento danoso. Logo, haveria a
possibilidade de ser considerada a atenuante do valor indenizatério, mediante o ndo comparecimento

injustificado ao recall.

Apesar de a legislacdo brasileira e a doutrina serem enfaticas ao cuidar da
responsabilidade objetiva dos fornecedores quando da existéncia de acidente
de consumo, ao utilizar o didlogo das fontes (em especial art. 945 do CC), alguns
autores entendem pela aplicagdo da culpa concorrente quando do
descumprimento do recall pelo consumidor. Para eles, no instante em que o
consumidor se nega ao atendimento ao recall, agiria com culpa concorrente e,
por consequéncia, deveria ter sua indenizacdo reduzida. (EHRHARDT JUNIOR E
ALBUQUERQUE, 2015, p. 7).

Entretanto, como foi dito no inicio deste tépico, a questdo é passivel de ampla discordancia no meio
juridico, alcancando posicionamentos diametralmente opostos. A desconformidade, sobretudo,
origina-se pelo teor da legislacdo consumerista, que para além da n3do predisposicao desta excludente,
também adota a responsabilidade objetiva e a teoria do risco integral. Nesta perspectiva, Simardi diz

que:

E irrelevante a responsabilidade objetiva o exame da ocorréncia de culpa
concorrente da vitima a do causador do dano, pois ndo ha prequestionamento
da "culpa" ou "ndo culpa" do agente. Se este elemento subjetivo sequer é
considerado para a imputacdo da responsabilidade objetiva do agente,
impossivel conjugd-lo a conduta da vitima. Seria totalmente ildgico excogitar-
se da concorréncia da conduta do causador do dano a da vitima se reconhecida
sua responsabilidade objetiva, que, como vimos, desconsidera toda e qualquer
analise do elemento subjetivo do agente. Logo, se ndo ha afericdo da "culpa"
do agente, ndo pode esta concorrer com a inten¢do da conduta da vitima.
(SIMARDI, 1993, p. 6).

Neste sentido, o argumento se ampara nos principios do Cédigo de Defesa do Consumidor, ao

preocupar-se essencialmente em nivelar a relagao de consumo por meio da defesa do elo mais fraco.
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Considerando-se o consumidor como a parte fraca na relagdo de consumo, a
efetiva protecdo e reparagdo dos danos a ele causados ndo poderiam prescindir
do elemento "culpa" dos fornecedores, sob pena de todo o sistema de protecado
se desestruturar, face a dificuldade da concreta aplicagdo quando se exige a
comprovacgao da intengdo. Todos os principios protetivos dispostos no art. 6.2,
em especial o § 6.2, seriam de dificil incidéncia pratica se nao se fizer a
interpretacdo teleolégica de todo o sistema. (SIMARDI, 1993, p. 8).

Além disso, é vdlido salientar que uma das fun¢des da jurisprudéncia é tornar uniforme o
entendimento entre os tribunais. Portanto, mesmo que o Superior Tribunal de Justica ndo impeca
outras interpretacdes de excludentes, além das ndo previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor,
fato é que, neste caso, também ndo ha o que as determine. Por esse motivo, é importante atentar-se

ao que se tem de conclusivo sobre a questao.

4.4 A DECISAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA

Por todo o exposto nos ultimos capitulos, por mais repetitivo que possa ser, é indispensavel
novamente reiterar a fun¢dao do Direito do Consumidor como um instrumento de equilibrio das
relagbes econdmicas, principalmente por meio do desvelo e protecdo daquele que estd em condicao

de vulnerabilidade.

E neste sentido que o Superior Tribunal de Justica tem elaborado suas decisdes, justificando-se na
necessidade de defesa do elo mais fraco. De modo a determinar que as circunstancias do nao

comparecimento ao recall, ndo desobriga o fabricante de sua responsabilidade objetiva.

CIVIL. CONSUMIDOR. REPARACAO DE DANOS. RESPONSABILIDADE. RECALL.
NAO COMPARECIMENTO DO COMPRADOR.

RESPONSABILIDADE DO FABRICANTE. - A circunstancia de o adquirente nao
levar o veiculo para conserto, em atenc¢do a RECALL, ndo isenta o fabricante da
obrigacdo de indenizar.

(STJ - REsp: 1010392 RJ 2006/0232129-5, Relator: Ministro HUMBERTO

GOMES DE BARROS, Data de Julgamento: 24/03/2008, T3 - TERCEIRA TURMA,
Data de Publicagdo: DJ 13.05.2008 p. 1)

A ementa supramencionada refere-se a um acorddao do Superior Tribunal de Justica que por
unanimidade ndo reconheceu o recurso especial proposto pela empresa Fiat Automadveis S/A, optando

por manter a decisdo de reparacdo por danos morais.

Perante o exposto, a fim de esclarecer o processo, transcreve-se o complemento do voto do relator,

excelentissimo senhor ministro Humberto Gomes de Barros.
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A recorrente alega que a negligéncia dos recorridos no atendimento ao
chamado do recall feito e em nao efetuar a manutengao do veiculo, rompe o
nexo causal. Ndo houve ofensa ao Art. 13, § 39, lll, do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Houve defeito na fabricacdo do produto, publicamente
reconhecido pela recorrente, ao chamar para o recall. No mais, o perito do juizo
concluiu que um curto-circuito no sistema do airbag causou a abertura
inoportuna da bolsa de protecdo (fl. 376). Houve defeito do produto fabricado
pela recorrente e nexo causal entre este defeito e o dano sofrido pelos
recorridos consumidores. Na terminologia da Turma, ndo conheco do recurso
especial. (BRASIL, 2008).

Salienta-se, conforme constante nos autos, que o evento danoso foi provocado por um curto circuito
no sistema de seguranca, ocasionando a abertura da bolsa de protecdo. Subscreve-se que ao ser dada
a partida no motor a vitima foi atingida abruptamente no rosto, pescog¢o e na parte superior do corpo.
Sua esposa e filha também estavam no interior do veiculo, porém, conseguiram sair correndo sem que

sofressem lesdes corporais.

Um ponto a se destacar é a constatacdo de que o consumidor ndo sabia do defeito que ensejou o
chamamento do recall. Essa é uma questdo muito importante, porque pelo designio da
vulnerabilidade informacional, descrita por Fabricio B. de Almeida (p. 346, 2015) presume-se a
insciéncia dos consumidores quanto a dimensdo de procedimentos técnicos. Por esse motivo, para
supor a excludente, seria indispensavel comprovar que a informacao preventiva fora suficiente. Em

uma tese de defesa, isso pode representar algo de dificil comprovacao.

Sem demora, conforme prometido no tépico antecedente, apresenta-se outro julgado do Superior

Tribunal de Justica, posterior a decisdo supracitada.

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL - ACAO DE RESOLUGAO
CONTRATUAL C/C INDENIZAGAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS - DECISAO
MONOCRATICA NEGANDO SEGUIMENTO AO RECURSO ESPECIAL -
INSURGENCIA RECURSAL DA

RE. 1. N3o subsiste a alegada ofensa ao artigo 535 do CPC, pois o Tribunal de
origem enfrentou as questdes postas a aprecia¢do, ndo havendo no aresto
recorrido omissdo a ser sanada. Precedentes. 2. A circunstancia de o veiculo
nao haver sido vistoriado periodicamente e n3o ter sido levado para conserto
pelo proprietdrio anterior, em atencdo a RECALL, ndo isenta o fabricante da
obrigacdo de indenizar, sobretudo porque se trata de veiculo de revenda.
Responsabilidade objetiva. A afericdo de culpa exclusiva da vitima enseja
reexame de provas ndo condizente com a via especial. Simula 7-STJ. 3. A
incidéncia da Simula 7/STJ

sobre o tema objeto da suposta divergéncia impede o conhecimento do recurso
lastreado na alinea ¢ do permissivo constitucional ante a inexisténcia de
similitude fatica. 4. Agravo regimental desprovido.
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(STJ - AgRg no REsp: 1261067 RJ 2011/0074432-1, Relator: Ministro MARCO
BUZZI, Data de Julgamento: 17/11/2015, T4 - QUARTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 24/11/2015)

Desta vez, embora permaneca o entendimento de que a atencao do fabricante ao recall ndo o isenta
de suas obrigag¢Oes indenizatdrias. H4 também outro fator que importa ao problema levantado, que é
a possibilidade de aventar culpa exclusiva da vitima. Entretanto, sobre o tema, o ministro relator

Marco Buzzi delimitou o seguinte em seu voto.

No que se refere a alegada violagdo ao art. 12, §39, lll, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, ndo assiste razdo a recorrente, tendo em vista que a andlise da
pretensdo recursal referente a eventual culpa exclusiva da vitima, apta a afastar
a sua responsabilidade objetiva, demandaria a alteracdo das premissas fatico-
probatdrias estabelecidas pelo acérdado recorrido, com o revolvimento das
provas carreadas aos autos, o que é vedado em sede de recurso especial, nos
termos do enunciado da Sumula 7 do STJ. (BRASIL, 2015).

Assim sendo, neste caso, pela analise do conjunto fatico probatério averiguasse a inépcia da
imputacdo de culpa exclusiva do consumidor. Porém, reitera-se nao ter sido tratado a possibilidade
de aplicacdo da concorréncia de culpa mediante o ndo comparecimento do consumidor para a

realiza¢do do recall.

A desconsideracdo jurisprudencial sobre a matéria aumenta a discussdo doutrindria sobre a imputacao

analoga da culpa concorrente, principalmente no que se refere a casos similares.

No entanto, conforme defende Simardi (1993, p. 5), deveria ser irrelevante o prequestionamento de
culpabilidade. Porque se o elemento subjetivo sequer é considerado para a imputacdao da

responsabilidade objetiva do agente, seria no minimo incoerente conjuga- lo a conduta da vitima.

Por fim, complementa-se tudo que fora abordado até aqui, com a concepc¢ao de Anténio Herman V.
Benjamin (1991, p. 2), de que o direito consumerista funda-se no principio do reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor dentro da dindmica do mercado. Por esse motivo, se por algum
momento a disciplina precisar abrandar sua aplicabilidade, o fara em favor do consumidor. Porquanto,

afirma; "o homem antecede o mercado™.

4.5 UNIFORMIDADE DAS DECISOES

Oportunamente apresenta-se a conjung¢ao de casos julgados que demonstram o aparente consenso
entre os tribunais. Majorando-se que a adverténcia da potencialidade de risco no uso do produto, ndo

exime a responsabilidade em razdo do dano causado ao consumidor.
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Antes disso, é importante dizer que ndo por acaso, todos os casos apresentados envolvem veiculos
automotores. O estudo especifico a este setor de mercado, conforme apresentado nas primeiras
paginas deste capitulo, passa pela constatacdo de que a grande maioria dos eventos de recall esta
relacionada a casos desta ordem. Ndo sé de acordo com o teor dos artigos referenciados, como

também do contingente jurisprudencial encontrado.

Deste modo, mostra-se que a primeira decisdo relacionada ja defende a mesma ideia de

inafastabilidade do dever de indenizar por consequéncia do recall.

APELACAO CIVEL. DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO DE REPARACAO DE DANOS
EM RAZAO DE DEFEITO APRESENTADO NO PRODUTO. RECALL. DANOS
MATERIAIS E MORAIS CONFIGURADOS. MENUTENCAO DA SENTENCA.
DESPROVIMENTO DOS RECURSOS.

(TJ-RJ - APL: 00013980520108190041 RIO DE JANEIRO PARATY VARA

UNICA, Relator: MARIO GUIMARAES NETO, Data de Julgamento: 26/07/2016,
DECIMA SEGUNDA CAMARA CIVEL, Data de Publicacdo:

29/07/2016)
A decisdo refere-se a um recurso de apelacgao civil interposto no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
contra a decisdo do juizo a quo que condenou solidariamente a fabricante e a concessionaria a
repara¢ao dos danos em razao do defeito apresentado no produto. Na ocasido, os desembargadores

por unanimidade dos votos, negaram provimento ao recurso.

Em sintese, tratou-se de um acidente de transito envolvendo uma motoneta Honda/Biz, que
apresentou vicio do produto ocasionado por um defeito na aceleragdo. A consumidora somente soube
da existéncia do processo de recall apds o acidente. O chamamento do recall aconteceu antes da
aquisicao do veiculo, por esse motivo, responderam solidariamente pela reparacao dos danos, tanto
a fabricante quanto a concessiondria. Com base no artigo 72, paragrafo Unico, do Cddigo de Defesa do

Consumidor.

Conforme o relatdrio do desembargador ficou evidente a consonancia deste julgado com as decisoes
do Superior Tribunal de Justica. De modo que, pela imposi¢do do sistema juridico de responsabilidade

consumerista, afastam-se as hipdteses de excludente, e impde-se o dever de indenizar os danos.

Efetivamente, é dever de o fabricante informar eventuais riscos que podem
ocorrer em razdo do uso de seu produto, sem que isto lhe exima do dever de
indenizar os danos decorrentes. Ademais, o defeito apresentado se mostrou
compativel com aquele detectado no produto e que motivou, inclusive, o seu
recall (fl. 53). Desta forma, resta caracterizado o devido nexo de causalidade
em relacdo ao defeito e o dano suportado pela autora, ensejando o dever de
indenizar. (BRASIL, 2016).
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Além disto, nota-se uma afirmacao intrigante constante na jurisprudéncia da corte, ao determinar
que; "a adog¢do do procedimento de recall do produto objeto da lide gera em favor do consumidor a
presuncdo da existéncia do defeito no produto”. Ou seja, além de ndo eximir o dever de indenizar do
fornecedor, o recall também demonstrou ser um fator comprobatério na sustenta¢do do pedido do

consumidor.

Do mesmo modo, argumentando concordancia com os parametros usualmente aplicados em casos
andlogos, o Tribunal de Justica do Parana decidiu por manter a obrigacdo de fazer, cumulada com a

indenizacdo por danos morais, mesmo diante o ndo atendimento ao chamamento de recall.

RECURSO INOMINADO. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER CUMULADA COM
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. VEICULO COM DEFEITO NO AIRBAG.
RECALL. DANOS MORAIS CONFIGURADOS. SEGURANCA DO CONSUMIDOR
COLOCADA EM RISCO. SENTENCA REFORMADA. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. (TJPR - 12 Turma Recursal - 0016558-

45.2018.8.16.0018 - Maringa - Rel.: Juiza Vanessa Bassani - J. 12.02.2020).
(TJ-PR - RI: 00165584520188160018 PR 0016558-45.2018.8.16.0018 (Acdérdao),

Relator: Juiza Vanessa Bassani, Data de Julgamento: 12/02/2020, 12 Turma
Recursal, Data de Publicacdo: 13/02/2020)

O voto da juiza relatora justificou-se sob o argumento de que os fornecedores sdo obrigados a
cumprirem com as exigéncias do artigo 109, § 1, do Cédigo de Defesa do Consumidor. Sobremodo que
o fabricante ao realizar o procedimento de recall, estd cumprindo com as obrigacGes decorrentes de

sua propria falha, pelo fato de ter disponibilizado um produto defeituoso no mercado de consumo.

Com o propdsito de dissipar a névoa envolta a concérdia doutrinaria apresentada, percebendo o claro
direcionamento das decisGes, desfecha-se a analise jurisprudencial. Em uniformidade o poder
judicidrio demonstrou reafirmar a interpretacao de que se ha nexo causal entre o defeito do produto
e o dano, mantém-se ao fabricante, montador e revendedor, em todos os termos, a imputacdo da

responsabilidade objetiva.

CONCLUSAO

O procedimento de recall para muito além da recomposicao material € uma forma de protecdo a vida,
saude e seguranga dos consumidores. Ao desvelar os aspectos da responsabilidade civil das
fabricantes, montadoras e revendedoras diante o ndo comparecimento do consumidor ao

chamamento, demonstrou-se a necessidade de uma protecdo branda em defesa do elo mais fragil.
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O recall é previsto no artigo 10, § 12 do Cédigo de Defesa do Consumidor, que delimita os atos que o
compreende. Muitos estudos abordados o defendem como uma pratica eficiente em sua atuacgao, ao
possibilitar a reparacao de produtos industrializados em grande escala, setores dos quais ndo seria

ilégico se presumir a ocorréncia de defeitos.

Por essa concepg¢dao, mostrou-se importante a atengao em especial ao setor automobilistico. Apesar
do recall de quaisquer produtos serem provenientes do risco para os consumidores, nos casos dos
veiculos a preocupa¢do merece ser ainda maior. A falha de seguranga em um veiculo quando em
transito apresenta elevado grau de ameaca, ndo somente ao proprietdrio como também a outras

pessoas, podendo leva-las a fatalidade.

O Direito do Consumidor desde seus principios basicos desenvolveu toda a sua composi¢cdo para a
defesa do consumidor. Ao se falar na disposi¢do de equilibrio e equivaléncia das relagées do mercado

de consumo, seria impossivel ndo sopesar a lei para o lado que tem nitidas desvantagens.

Por esse motivo foi importante perquirir o surgimento da responsabilidade civil até o Cédigo Civil
Brasileiro, bem como definir sua natureza juridica, classifica¢cdes sistematicas e elementos essenciais.
Sem a compreensdo dessas particularidades ndo seria possivel apresentar de forma clara a justificativa

dos julgados que uniformizam o consenso entre os tribunais.

A legislagao consumerista é enfatica ao tratar sobre a responsabilidade objetiva dos fornecedores. A
fundamentacdo concerne a teoria do risco, que se refere ao fato de que o empreendedor ao dispor a
pratica de qualquer atividade, ja carrega consigo a obrigacdo de responder aos eventuais vicios ou
defeitos mediante o uso que ndo extrapole a pratica daquilo que se espera do produto, independe de

haver culpa ou nao.

Para a formacdo da dialética além da andlise jurisprudencial, foram apresentadas duas teses
doutrindrias em defesa da exclusdao e mitigacdo da responsabilidade pelo fato do produto quando do
ndo atendimento ao recall. A andlise da boa fé objetiva do consumidor diante a recusa injustificada. E

a hipdtese atenuante de imputacao da concorréncia de culpa.

Na primeira tese demonstrou-se a auséncia injustificada ou qualquer oposicdo ao chamamento, como
sendo um fator de aceitagdo da utilizagao do produto defeituoso. De modo que, supor-se-ia a violagao
do principio da boa fé objetiva pela conduta omissiva, principalmente pela possivel colocacdo de
terceiros em risco. Ensejando ao consumidor o empeco de arcar com a responsabilidade dos danos,

por sua conta em risco.
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Na hipétese da atenuante sobrelevou-se uma interpretacdo juridica andloga ao Direito Civil, que ao
estipular a indenizacao dever-se-ia levar em conta a gravidade da culpa da vitima em confronto com

a do autor do dano.

Ambas as teorias ainda sao discutidas e apresentam-se em fase de debate doutrinario. Mesmo que
essa divergéncia possa demonstrar uma lacuna na legislacdo, fato é que, boa parte da doutrina
sustenta o mesmo argumento utilizado recentemente pelo Superior Tribunal de Justica, motivo

suficiente para a sinalizagdao de outra importante alternativa.

Desta pluralidade doutrinaria reafirmou-se a convicgao sobre a controvérsia envolta do assunto. A
problemadtica questionou os aspectos para a responsabilidade dos fornecedores da industria
automotiva, mediante aos consumidores que sofrem danos ocasionados pelo defeito objeto de recall,

mesmo quando constatado o ndo comparecimento ao chamamento.

Diante todo o exposto, a hipdtese da pesquisa se confirmou. Os julgados apresentados, em especial
os dois acérdaos do Superior Tribunal de Justica, mantém a decisdo de que a circunstancia de o
adquirente ndo levar o veiculo para o conserto, em atencdo ao recall, ndo isenta o fabricante da
obrigacdo de indenizar. Ainda sob a constatacdo de que a pretensdo de contrapor culpa exclusiva da

vitima, em casos analogos, demandaria dificuldade comprobatéria.

Apreciando todos os contrapontos e suas plausibilidades, além de demonstrar novos caminhos que
possam surgir, manteve-se, sobretudo, como sendo o cerne deste trabalho, a necessidade de
conservagdo da legislagao consumerista em defesa da vulnerabilidade dos consumidores. Mostrou-se
notério ser um dever do fabricante, montador ou revendedor, informar eventuais riscos sem que isto
Ihe exima do dever de indenizar os danos decorrentes. O que representa aplicacdo clara a luz do
Cédigo de Defesa do Consumidor, sobre o cumprimento da responsabilidade objetiva e a teoria do

risco integral.

De modo a manterem-se os principios protetivos que possibilitam a incidéncia pratica deste sistema
juridico.

As pesquisas demonstraram que durante os ultimos anos tém se intensificado o numero das
campanhas de recalls no setor de automdveis. Dos quais, apresenta-se um indice de atendimento
muito baixo. Dentre os motivos encontrados para o problematico nimero de casos solucionados,
justifica-se, primeiro, na resisténcia cultural dos consumidores, que de antemdo resistem a propria

publicidade devido ao preconceito, por acreditarem tratar-se de um atestado de ma qualidade do
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produto. Outro motivo ainda mais importante percebido é a dificuldade dos fabricantes de direcionar
a informacgdo a toda a populagdo através do plano de midia, na medida em que, a comunicagao

perfeita é praticamente impossivel.

Este demonstrativo apresenta uma questdo que se eleva para além do aspecto indenizatério, pois, a
vida é o direito mais importante dentre todos os outros direitos. Porquanto, mostra-se necessario que
0 governo aumente seu poder de regulamentacdo sobre as industrias automobilisticas, de modo a
cooperar para a identificacdo do risco em antecipa¢do a colocagdao do produto no mercado de

consumo.

Por todos os fatores evidenciados, o tema torna-se ainda mais abrangente e importante, transmitindo
a possibilidade de pesquisas futuras que possam apresentar novas solucdes, a procurar praticas que

demonstrem ag¢des cada vez mais justas e equitativas.
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