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  Prefácio


  Com satisfação recebi o convite do Instituto Brasileiro de Estudos de Concorrência, Consumo e Comércio Internacional, o IBRAC, para prefaciar esta obra que reúne estudos dos associados que integram o seu Comitê de Relações de Consumo, realizando exame sobre os 30 anos da promulgação do Código de Defesa do Consumidor. Trata-se de trabalho que honra o que já pode ser tomado como tradição da entidade, no oferecimento de relevantes contribuições ao estudo dos temas mais relevantes em suas áreas de interesse, a concorrência, as relações de consumo e o comércio internacional.


  De fato, o marco dos 30 anos de promulgação do Código de Defesa do Consumidor merece justo destaque. Trata-se de uma lei que operou transformações expressivas no direito brasileiro, em matérias diversas como é o caso da dogmática dos contratos, da responsabilidade civil ou do processo civil – apenas para ficar nos exemplos mais conhecidos. Foi um sopro de renovação do sistema jurídico, cuja legislação, até ali, havia deixado de acompanhar a velocidade das mudanças na sociedade e no mercado, que viriam a se tornar ainda mais intensas depois de sua promulgação. Recebeu a contribuição do direito comparado, sendo o porto de chegada de institutos como a boa-fé objetiva, a responsabilidade por acidentes de consumo, a proteção do contrato de adesão, a tutela específica da obrigação, a tutela dos interesses difusos, dentre tantos outros temas de decisiva importância até hoje.


  Porém, como bem disse Guimarães Rosa no seu Grande Sertão: Veredas, “o real não está na saída nem na chegada! Ele se dispõe para a gente é no meio da travessia”. E é disso que se trata quando se toma em conta o direito do consumidor. O Código de Defesa do Consumidor tornou-se uma lei referencial em nosso sistema jurídico, em parte por seus próprios méritos, mas também pelo que dele se fez, a partir da doutrina e da jurisprudência, do trabalho dos advogados, promotores, defensores públicos, juízes e professores. A partir do texto legislativo e seus diferentes contextos, foi sendo adensado o significado de suas normas. O exame dos 30 anos de promulgação permite compreender seu legado em dois sentidos: retrospectivo, no iter histórico de sua afirmação, concreção dos conceitos normativos e o sentido de sua aplicação; e prospectivo, com atenção, sobretudo, às transformações do mercado de consumo. As quais, neste caso, são capitaneadas pelo influxo das novas tecnologias da informação – e em especial pela internet – que oferecem novos modelos de contratação (eis o comércio eletrônico, o fornecimento por plataformas e os smart contracts), bem como novos produtos e serviços (assim os bens digitais e as combinações permitidas pela aplicação crescente da inteligência artificial e a internet das coisas).


  A obra que ora oferece o IBRAC merece ser saudada nestas duas dimensões. São quatorze estudos, elaborados por vinte e cinco destacados profissionais da advocacia, com experiência nos principais litígios e iniciativas regulatórias envolvendo as relações de consumo contemporâneas. Reúnem a expertise profissional como base para a reflexão teórica. Se é correta a conhecida afirmação do psicólogo alemão Kurt Lewin, um dos renovadores do método da pesquisa social, para quem “não há nada mais prático de que uma boa teoria” (“there is nothing more practical than a good theory”), não se pode negar, no Direito – que tem por objeto a disciplina das relações humanas – a importância do senso prático e da utilidade das soluções idealmente propostas. Daí o maior mérito da contribuição dos autores, também a partir da sua experiência na interpretação e aplicação dos institutos do direito do consumidor, para o devido exame crítico, que permita apontar caminhos de aperfeiçoamento do sistema. Não é o caso de concordar em tudo e com tudo o que é dito – e nem para isso servem as obras de doutrina – mas provocar e por a teste o modo como se compreendem os diversos institutos jurídicos, e sua aptidão para propor soluções eficazes aos problemas que buscam resolver.


  É sinal disso o fato de que todos os estudos que integram a obra se debruçam sobre questões de inegável atualidade. Lucas Pinto Simão e Rodrigo de Campos Tonizza, ao examinarem o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, analisam seu fundamento normativo, estrutura, órgãos e entidades que o integram. Não deixam, porém, de atentar para questões controversas, como a concorrência entre as competências dos vários órgãos administrativos e eventual sobreposição, percebida tanto na imposição de sanções, quanto na delimitação das atribuições de coordenação do sistema pela Secretaria Nacional do Consumidor. Renato José Cury, Caroline Lerner Castro e Victor Sousa Gomez de Segura, de sua vez, dedicam-se ao estudo do Recall, procedimento de grande importância para promover a segurança dos consumidores mediante a prevenção de danos, ocupando-se de seu desenvolvimento histórico e sua mais recente disciplina regulamentar.


  O papel das ações civis públicas – uma das principais inovações no âmbito processual trazida pelo Código de Defesa do Consumidor – e sua importância para a efetividade das normas de proteção do consumidor, é o objeto do trabalho de Thais Matallo Cordeiro Gomes. A autora, todavia, não se furta de endereçar críticas e sugestões, dentre as quais as pertinentes a efetiva implantação de um cadastro nacional de ações coletivas, fixação de critérios para aferição da adequada representatividade dos legitimados extraordinários, aperfeiçoamento do contraditório nestas ações, dentre outros pontos de relevo.


  Lucia Ancona Lopes de Magalhães Dias, reputada doutrinadora sobre as relações entre o direito e a publicidade, ocupa-se no estudo que integra esta obra, da abordagem de novos aspectos envolvendo a temática. Concentra, por isso, especial atenção às repercussões da cognominada Lei da Liberdade Econômica sobre a publicidade, assim como sobre as controvérsias mais atuais relativas aos limites da publicidade infantil, e os desafios da disciplina da publicidade na internet.


  Os novos métodos de resolução de conflitos de consumo, com ênfase na conciliação e mediação, são objeto do estudo de Luciana Goulart Penteado e Bruna Monique Vaccarelli. Para além do entusiasmo com estes novos meios de composição de conflitos, as autoras pontuam interessante exame sobre seus aspectos conceituais, bem como a distinção e disciplina legal e regulamentar dos respectivos institutos.


  Patrícia Helena Marta Martins e Rodrigues Guedes Mello, por sua vez, tratam de uma das grandes novidades do mercado de consumo digital, que são as plataformas on line multilaterais de intermediação, as matchmakers. Prestam ênfase à questão que envolve os mais acesos debates em relação à atividade destas plataformas: o limite de sua responsabilidade em relação ao comportamento das partes no cumprimento dos contratos que intermediam. Também associada ao influxo das tecnologias da informação sobre o mercado de consumo digital, Carla Cavalheiro Arantes examina o tema da segmentação e personificação de ofertas e publicidade dirigida aos consumidores, nova técnica de promoção negocial viabilizada pela perfilização de consumidores mediante tratamento de dados pessoais. Há, no tocante ao tema, aspectos relevantes a serem examinados, sobre a adequada informação do consumidor e seu consentimento sobre o tratamento de dados, quando cabível, bem como sua relação com a privacidade e a não-discriminação, dentre outras questões de igual destaque.


  Nesta mesma linha orienta-se o estudo de Priscila David Sansone Tutikian e Amanda Celli Cascaes, ao se ocupar das relações entre a nova Lei Geral de Proteção de Dados e o Código de Defesa do Consumidor. Bem registram as autoras sobre o caráter pioneiro do CDC no tema da proteção de dados, a partir da disciplina sintética que empregou à formação dos bancos de dados e cadastros de consumidores. O desenvolvimento tecnológico do processamento de dados e a diversificação do seu uso deu causa a uma complexidade exigente de legislação especializada, cuja necessidade de correta interpretação antecede sua vigência e efetiva aplicação.


  O crescente caráter transnacional das relações de consumo, em razão da facilidade da circulação de pessoas pelo mundo e o desenvolvimento da internet, também desafia o modelo tradicional da lei nacional de ordem pública que moldou a vigência do CDC. Frente às necessidades práticas de soluções que abranjam contratos cuja celebração e execução envolvam diferentes jurisdições, ou para os quais são insuficientes os métodos tradicionais de solução de conflitos, a autoridade da lei nacional é posta em dúvida, pelos custos e limites à efetividade da jurisdição. Daí a estratégia de alinhamento da política pública nacional de defesa do consumidor com organismos multilaterais – caso da Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE) – em pleno desenvolvimento no Brasil, conforme aponta o estudo de Laura Beatriz de Souza Morganti e André Luiz Marcassa Filho. Bem notam os autores que as recomendações da OCDE hoje, em termos práticos, têm lugar na implementação de plataformas on line para solução alterativa de controvérsias oriundas das relações de consumo, no aperfeiçoamento das normas sobre recall, dentre outras medidas que examinam.


  A delimitação dos aspectos conceituais e da aplicabilidade da sanção de multa no âmbito do direito administrativo sancionador, pelos órgãos do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, é o tema do estudo de Fabíola Meira de Almeida Breseghello e Rodrigo Pedrosa Nholla. Registram, os autores, sua crítica sobre a falta de clareza da legislação, em especial no tocante à existência de normas estaduais diversificadas e, por vezes, colidentes com as normas federais. O mesmo dizem sobre a concorrência de diversos procedimentos para imposição da sanção (permitindo punições cumulativas em razão de um mesmo fato – bis in idem). Reclamam, por fim, a objetividade dos critérios para a quantificação da multa a ser imposta aos fornecedores que venham a cometer eventuais infrações, e a proporcionalidade das sanções aplicadas.


  Outro estudo, de André Muszkat, ocupa-se do compromisso ou termo de ajustamento de conduta, interessante instrumento previsto no CDC para a composição e prevenção de litígios. Espécie de negócio jurídico que permite tanto a ampla reparação de eventuais danos causados pela infração das normas de proteção do consumidor, quanto em visão prospectiva, o aperfeiçoamento das práticas negociais pro futuro, enfrenta há muito tempo desafios para sua mais ampla utilização no direito brasileiro – o que não foge à atenção do autor. Dentre eles, registra a ausência de incentivos para sua celebração em casos nos quais se multiplicam procedimentos em diferentes órgãos, a desestimular os fornecedores para o acordo que caracteriza o ajustamento, diante da incerteza sobre o resultado do que escape ao seu objeto, embora relativo aos mesmos fatos. Assinala, em algumas situações, a ausência de uma efetiva negociação sobre os termos do ajuste, tomado apenas como etapa formal prévia ao ajuizamento de ação judicial. Ou ainda, quando seu objeto se resume à imposição de obrigação pecuniária, desatendendo o propósito comum de efetivo ajuste da conduta do infrator pro futuro ou – acrescento eu – a possibilidade, em determinadas circunstâncias, de outros meios de compensação ou da reparação in natura.


  Maria Helena Ortiz Bragaglia concentra-se em tema de grande interesse na era da informação, em que o risco de dano à reputação, por falhas reais ou supostas, assombra fornecedores e empresas em geral, com efeito, muitas vezes, mais lesivo do que eventual condenação judicial. Para tanto, sua linha de argumentação não teme a controvérsia, ao fixar estritos limites para o exercício do direito de reclamação do consumidor, em benefício da reputação empresarial. Recorre à categoria do abuso do direito para delinear o exercício abusivo do direito de reclamar, cujo resultado se orienta por um caminho de equilíbrio, independentemente da adesão a todas as suas conclusões.


  A sustentabilidade ambiental nas relações de consumo é o tema do estudo de Renata Campetti Amaral, Caroline Visentini Ferreira Gonçalves e Beatriz Guthmann Spalding. Chamam a atenção, as autoras, para a o protagonismo que a preocupação com a sustentabilidade passa a ocupar nas relações de mercado como um todo, e nas relações de consumo em particular. Ao mesmo tempo, o aspecto ético permeia a relação das empresas com a temática, pressionando-as a uma conduta adequada, e observando clara tendência de coibição à publicidade enganosa acerca do comportamento ambientalmente sustentável (o denominado greenwashing).


  O último dos artigos desta coletânea examina a denominada teoria do desvio produtivo do consumidor. Com origem doutrinária e crescente assentimento jurisprudencial, o desvio produtivo ocupa-se, sobretudo, da possibilidade de compensação, pela via indenizatória, do desperdício do tempo do consumidor na relação conflituosa, de lacunas e procrastinações para atendimento de suas demandas legítimas pelo fornecedor. Com ampla pesquisa de casos que comprova sua aceitação pela jurisprudência nacional, duas conclusões do estudo de Fábio Teixeira Ozi e Lígia Lima Godoy merecem destaque, inclusive, para dialogar com a concepção original da teoria: a de que nem toda a situação de desperdício de tempo é passível de reparação, devendo-se demonstrar que tenha causado à vítima “consequências na psique e em sua própria vida em sociedade.”; do que resulta uma segunda ideia, que o reconhecimento do desvio produtivo é causa do dano, não dano em si, uma vez que se integraria na própria configuração do dano moral, tornando-se parte dele.


  Do exame proveitoso de todos os capítulos que integram esta obra revela-se o quão pujante é o trabalho do IBRAC, em especial do seu Comitê de Relações de Consumo. Renovo que a atualidade dos temas e o inegável senso prático da abordagem prestada pelos autores, a tornam de leitura necessária para quem deseje inteirar-se das questões mais atuais que envolvem as relações de consumo no Brasil contemporâneo.


  Retornando a Guimarães Rosa, “o mais importante e bonito, do mundo, é isto: que as pessoas não estão sempre iguais, ainda não foram terminadas – mas que elas vão sempre mudando.” Estudos maduros, visões plurais sobre temas de enorme repercussão social e econômica, põem e repõem a realidade do mercado de consumo sob a vista do Código de Defesa do Consumidor em seus 30 anos de promulgação. É desta atividade de contínua atualização do Código, por sua interpretação evolutiva frente a novas realidades, e sempre marcado pela vulnerabilidade – princípio e fim que o fundamenta –, que está assegurada a permanência e utilidade da função civilizatória do direito do consumidor sobre o mercado de consumo brasileiro.


  Porto Alegre, julho de 2020.


  Bruno Miragem,


  Professor da Universidade Federal do Rio Grande do Sul.


  Advogado e parecerista.


  Apresentação


  Com enorme satisfação apresento o presente livro 30 anos do Código de Defesa do Consumidor: evolução das relações de consumo, construído na forma de coletânea, elaborado por renomados profissionais atuantes na área do Direito, apaixonados pelas Relações de Consumo, integrantes do IBRAC (Instituto Brasileiro de Estudos de Concorrência, Consumo e Comércio Internacional) e imbuídos diariamente na árdua tarefa de aprimorar a relação entre fornecedores e consumidores em nosso país.


  Desde o ano de 2017 esse grupo lança, anualmente, uma coletânea tratando de temas sensíveis ao efetivo aprimoramento das relações de Consumo no Brasil. Já se trata de uma prazerosa tradição. A apresentação da presente coletânea, contudo, é especial.


  Trata-se de uma obra comemorativa aos 30 (tinta) anos do Código de Defesa do Consumidor. E, de fato, há muito o que ser comemorado. Muito embora o Código tenha sido editado (no ano de 1990) em um momento em que o mundo era completamente diferente, trata-se de uma legislação atemporal e que, ainda nos dias de hoje, é referência nacional e mundo afora.


  A elaboração desse importante Código somente foi possível em razão de profundos estudos realizados por primorosos juristas que, sem dúvida alguma, são motivo de orgulho para os profissionais que atuam na área nos dias de hoje. Sem a pretensão de ser exaustiva, a presente obra não pode deixar de agradecer as contribuições fornecidas ao longo da história pelos ilustres e renomados professores Drs. Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe, Cláudia Lima Marques, Antônio Herman de Vasconcellos e Benjamin, dentre outros que tanto colaboraram para o aprimoramento das relações de consumo em nosso país.


  A satisfação em apresentar a presente obra fica ainda maior na medida em que, no momento em que se comemoram os 30 anos do Código de Defesa do Consumidor, as relações de consumo no mundo passam por um enorme desafio, precisando se reinventar às necessidades que estamos vivendo mundialmente nos últimos meses.


  A pandemia mundial da COVID-19 desestabilizou as relações de consumo não só em nosso país, como em todo o mundo. Operadores do direito precisaram se reinventar e, com base nas teorias tradicionais de consumo e no atemporal Código de Defesa do Consumidor, fundamentos foram repensados na tentativa (bem sucedida) de equilibrar as relações entre consumidores e fornecedores, minimizando prejuízos naturalmente decorrentes do momento. Neste sentido, aproveita-se a oportunidade para parabenizar os órgãos de defesa do consumidor, em especial a Secretaria Nacional de Defesa do Consumidor e Departamento de Proteção e Defesa do Consumidor, pelo consistente trabalho apresentado à sociedade, capaz de gerar segurança à sociedade em um cenário de tantas incertezas.


  E foi em meio a todo esse contexto histórico e atual que os autores da presente obra elaboraram seus artigos, em momento de extrema e absoluta reflexão, visando tratar de temas contemporâneos com todo fundamento científico que o estudo das relações de consumo em nosso país sempre exigiu. E nada disso foi fácil.


  Desafio ainda maior foi elaborarmos a presente obra sem o nosso contato físico mensal. Nossas reuniões presenciais sempre oportunizaram reflexões profundas, risadas gostosas, criatividade exacerbada, projetos inovadores. A distância física, especialmente para esse grupo, é difícil. Mas a luta incansável não se abalou. Ainda que à distância, permanecemos focados em alcançar o nosso principal objetivo: aprimorar as relações de consumo no Brasil, através do diálogo consistente e do debate construtivo.


  O integral apoio e confiança do nosso presidente. Dr. Lauro Celidonio Gomes dos Reis Neto, a quem externamos nosso agradecimento e reconhecimento, sempre nos motivou a seguir em frente em o nosso caminho, em busca de melhores resultados. E a presente obra é um dos resultados que conseguimos no difícil ano de 2020, mesmo diante de todas as adversidades que a vida nos impôs.


  A todos os autores, o meu agradecimento pessoal! Pela parceria, pelo engajamento, pela força de vontade. A abrangência e a profundidade do tratamento dado aos diferentes temas tratado na presente coletânea bilíngue farão desta obra uma referência obrigatória para estudiosos, profissionais da área, autoridades públicas, consumidores e empresários que reconheçam no aprimoramento das relações de consumo a possibilidade construção de um Brasil mais forte.


  Thais Matallo Cordeiro Gomes


  Diretora de Relações de Consumo - IBRAC
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  1. Introdução: evolução normativa referente à defesa do consumidor no Brasil


  A caracterização da defesa do consumidor como direito fundamental no Brasil, teve como marco a Constituição Federal de 1988 (“CF/88”). Todavia, antes mesmo da CF/88, já era possível notar, desde a década de 1960, movimentos relacionados à proteção e defesa do consumidor como decorrência da identificação de sua vulnerabilidade. Tendo isso em vista, traçaremos um breve panorama histórico sobre a legislação consumerista no Brasil.


  O surgimento de leis e Associações de defesa do consumidor é concomitante com a industrialização das décadas de 1960 e 1970, e com as crises, tanto econômicas quanto sociais que foram verificadas posteriormente. Nesse período, merece destaque a Lei Delegada nº 4/1962. Essa Lei, já revogada, previa a possibilidade de intervenção do Estado na economia para que fosse assegurada a “livre distribuição de mercadorias essenciais ao consumo e uso do povo” (art. 1º da Lei). No mesmo ano, entrou em vigor a Lei nº 4.137 que, mesmo que de forma indireta, auxiliava na defesa do consumidor através da repressão ao abuso do Poder Econômico e criação do Conselho Administrativo de Defesa Econômica – CADE.


  Após, na década de 70, foram fundadas as primeiras entidades de defesa do consumidor, dentre as quais merecem destaque: a Associação de Proteção ao Consumidor de Porto Alegre (APC), a Associação de Defesa e Orientação do Consumidor de Curitiba (ADOC) e o Grupo Executivo de Proteção ao Consumidor (atual Fundação Procon São Paulo).1


  Em seguida, como decorrência do esforço de vários setores da sociedade, foi criado o Conselho Nacional de Defesa do Consumidor por meio do Decreto nº 91.469/1985. Este Conselho era integrado por diversos órgãos e entidades nacionais, como a Ordem dos Advogados do Brasil, Procons, Ministério Público, dentre outros, e visava auxiliar o Presidente da República na elaboração de políticas relacionadas à defesa do consumidor.2 Sua atuação, vale dizer, foi essencial na discussão e futura elaboração do CDC.3


  Ainda em 1985, entrou em vigor a Lei nº 7.347/85, comumente conhecida como Lei da Ação Civil Pública. Referida lei também representou um marco significativo na defesa do consumidor, vez que tratou da tutela dos interesses difusos e coletivos, e dentre eles, os interesses dos consumidores.


  Somente após, com o advento da CF/88, foi que, conforme já antecipado, a defesa do consumidor foi consagrada como direito fundamental, nos termos do art. 5º, inciso XXXII. Além disso, a CF/88 também estipulou que a defesa do consumidor seria um dos princípios da ordem econômica (art. 170, inciso V). Aliás, em atenção às determinações constitucionais4, em específico ao art. 48 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias5, foi que em setembro de 1990, entrou em vigor a Lei nº 8.078/1990, denominada de Código de Defesa do Consumidor.


  Este novo diploma legal, estabeleceu uma nova perspectiva em relação à proteção do consumidor, eis que instaurou um microssistema normativo ao tratar multidisciplinarmente de vários aspectos que garantem a proteção ao consumidor. Além de estabelecer os princípios básicos que devem nortear as relações de consumo, o CDC também previu a criação do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (“SNDC”), objeto de análise deste artigo.


  Por fim, vale também destacar o Decreto nº 2.181/1997, que teve grande relevância na seara da proteção do consumidor. Isso porque, referido Decreto dispôs sobre a organização do SNDC e estabeleceu normas gerais para aplicação das sanções administrativas previstas no CDC.


  Nesse cenário, vale ressaltar que a criação e organização do SNDC se tornou essencial para alcançar as ambições constitucionais e executar as diretrizes da Política Nacional das Relações de Consumo prevista no CDC, conforme será visto no tópico a seguir.


  2. O Sistema Nacional de Defesa do Consumidor na CF/88 e no CDC


  A fim de compreendermos o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor e seu papel na defesa do consumidor, é importante realizarmos uma breve análise de sua origem e evolução, desde a CF/88 até o CDC e seu Decreto regulamentador.


  Como será demonstrado neste tópico, o SNDC pode ser conceituado como o conjunto de instituições, tanto públicas quanto privadas, que atuam em todo o território nacional visando a promoção da defesa do consumidor6. Seu surgimento se deve, principalmente, à tentativa de minimizar efeitos negativos do mercado e criar uma garantia legal da defesa do consumidor, exigindo uma atuação mais enfática do Estado na consecução deste objetivo.


  Fato é que a CF/88 não dispôs expressamente sobre como seria exercida a proteção do consumidor, ao passo que não tratou, de modo imperativo, sobre um “Sistema Nacional de Defesa do Consumidor”. No entanto, por óbvio que esse Sistema é decorrente da Constituição, ao defluir, especialmente, do exercício interpretativo de diversos artigos que tratam da esfera consumerista. Isso porque, outros artigos esparsos também tratam, nos mais diferentes estágios, da defesa do consumidor. Como visto, o art. 170 da CF/88, por exemplo, que trata da ordem econômica e financeira, estabelece que esta deve estar pautada na justiça social e, dentre diversos outros princípios, na “defesa do consumidor” (inciso V).7


  O art. 24 da CF/88, por sua vez, ao tratar sobre as competências legislativas, estabelece que compete a União, Estados e Distrito Federal legislarem concorrentemente sobre “produção e consumo” (inciso V) e “responsabilidade por dano [...] ao consumidor” (inciso VIII). A respeito deste artigo e o estabelecimento da competência concorrente, faz-se necessária uma breve digressão sobre como a forma de Estado federativa adotada pelo Brasil impactou o SNDC e a criação das agências reguladoras.


  Como se sabe, a federação é uma forma de estado que se caracteriza pela “dissociação de sujeitos titulares de competências estatais, para gerar uma pluralidade de esferas políticas sobre o território de um único e mesmo Estado”.8 Fato é que essa pluralidade de esferas, além de contribuir para a limitação do poder, produz uma divisão de parcelas funcionais, conferindo autonomia a cada ente da federação para exercer as suas competências. Em outras palavras, a federação importa em uma descentralização político-administrativa que, como se verá mais à frente, gera impactos na defesa do consumidor. 


  É com esse alicerce, que o artigo 24 da CF/88 conferiu aos entes federativos ali mencionados, a competência concorrente para legislar sobre o direito do consumidor. Isso, obviamente, fomentou a criação de legislações estaduais, bem como o surgimento de órgãos estaduais de proteção e defesa do consumidor. Sobre a competência legislativa concorrente, inclusive, vale destacar que se trata de uma hipótese na qual a União deve estabelecer as normas gerais, incumbindo aos Estados e Distrito Federal criarem leis específicas no plano de sua competência suplementar.9


  Na teoria, isso significa que o CDC é a norma geral, que deve nortear a eventual criação de leis específicas estaduais.10 Na prática, contudo, isso não se verificou até recentemente e o CDC “se transformou em norma federal única, fato que indica a dificuldade da implementação de distribuição das competências constitucionais”.11 Todavia, mais recentemente surgiram iniciativas como, por exemplo, no Estado de Pernambuco e no Munícipio de São Paulo visando estabelecer Códigos Estaduais e/ou Municipais de Defesa do Consumidor, o que gerou diversas questões envolvendo isonomia e a constitucionalidade dessas legislações.


  Tratando especificamente da legislação federal, o CDC, por sua vez, estabeleceu a “Política Nacional das Relações de Consumo, reconhecendo a vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo e a necessidade de ações governamentais no sentido de protegê-lo de modo efetivo” (art. 4º, incisos I e II do CDC).12


  Para a viabilização desta Política, importante ressaltar que o CDC trouxe conceitos organizacionais para o SNDC.13 Em primeiro lugar, o art. 5º do CDC dispõe sobre os instrumentos para a execução da Política Nacional. Já o art. 6º em diante do CDC trata dos direitos básicos do consumidor e sobre todas as especificidades que permeiam esses direitos. Após, trata dos agentes públicos e do exercício do poder de polícia administrativo (art. 55 e seguintes). Por fim, dispôs efetivamente sobre o SNDC.


  Por isto, e a fim de facilitar a coordenação e consecução dos objetivos da Política Nacional das Relações de Consumo, o CDC previu em seu Título IV, de modo sintético (artigos 105 e 106), a criação do SNDC propriamente dito. O SNDC busca, conforme mencionado pela doutrina, atingir o espírito do CDC que é o de “integração da atuação dos diversos órgãos públicos e entidades privadas na atividade de promoção da defesa do consumidor”.14


  No entanto, apenas a previsão contida no CDC não foi suficiente para consecução desse objetivo. Foi apenas por meio do Decreto nº 2.181 de 20 de março de 1997, que o SNDC efetivamente foi criado e foram estabelecidas as normas gerais de aplicação das sanções administrativas previstas no CDC (art. 1º do Decreto). Segundo Filomeno, trata-se de um Decreto “bem detalhado e sistematizado”15, eis que tratou em suas subdivisões e títulos, além da organização do SNDC, da fiscalização, das práticas infrativas, das penalidades, do processo administrativo, dentre outras disposições pertinentes.


  Fato é que, a partir deste Decreto (e da análise do art. 105 do CDC), é possível identificar quais são as figuras que integram o SNDC e que vão atuar amplamente na atividade de defesa do consumidor.


  De acordo com o art. 2º do Decreto, integram o SNDC, “a Secretaria Nacional do Consumidor do Ministério da Justiça e os demais órgãos federais, estaduais, do Distrito Federal, municipais e as entidades civis de defesa do consumidor”. Dentre esses órgãos, incumbe especificamente à Secretaria Nacional do Consumidor (“Senacon”) a tarefa de planejar, elaborar, coordenar e executar a política do SNDC16 (art. 106 do CDC e 2º do Decreto), através da articulação com os demais órgãos integrantes desse sistema.


  Isto é, a Senacon é um organismo essencial no papel da defesa do consumidor. Em resumo, sua atuação tem como objetivo: “(i) garantir a proteção e exercício dos direitos dos consumidores; (ii) promover a harmonização nas relações de consumo; (iii) incentivar a integração e a atuação conjunta dos membros do Sistema Nacional do Consumidor (SNDC) – que congrega os Procons, o Ministério Público, a Defensoria Pública, as Delegacias de Defesa do Consumidor e as Organizações Civis de defesa do consumidor, que atuam de forma articulada e integrada com a Senacon; e (iv) participar de organismos, fóruns, comissões ou comitês nacionais e internacionais que tratem da proteção e defesa do consumidor ou de assuntos de interesse dos consumidores, dentre outros.”17


  No entanto, a Senacon não está sozinha nesta tarefa. Outros órgãos são extremamente importantes no contexto da proteção dos consumidores. Dentre os principais, vale destacar: (i) os órgãos estaduais e municipais de Proteção do Consumidor- PROCON; (ii) o Ministério Público; (iii) a Defensoria Pública; (iv) as Delegacias de Defesa do Consumidor; (v) as Organizações Civis de Defesa do Consumidor; e (vi) as Agências Reguladoras, que serão melhor abordadas no próximo tópico.


  Sobre os Procons, não se pode deixar de mencionar que desempenham papel fundamental na execução da Política Nacional, uma vez que atuam no âmbito local, monitorando o mercado de consumo e atendendo diretamente os consumidores.


  O Ministério Público e a Defensoria Pública, de igual modo, também atuam na proteção e na defesa dos consumidores. O Ministério Público “além de fiscalizar a aplicação da lei, instaura inquéritos e propõe ações coletivas”.18 Já a Defensoria Pública, “além de propor ações, defende os interesses dos desassistidos, promove acordos e conciliações”.19


  As delegacias do consumidor, como o próprio nome já pressupõe, são órgãos “da polícia civil que tem por atribuição principal apurar, por meio do inquérito policial ou termo circunstanciado, as infrações penais praticadas contra as relações de consumo”.20


  Ademais, além dos órgãos públicos, as associações civis também atuam e são integrantes do SNDC. São associações privadas, sem fins lucrativos, que buscam “a defesa individual ou coletiva dos direitos e interesses do consumidor, para educar o consumidor, realizar atividades de difusão e pesquisa científica deste ramo do direito, enfim, promover, direta ou indiretamente, a maior eficácia do direito do consumidor no País”.21 Vale ressaltar que estas associações também possuem legitimidade para propor ações civis públicas em defesa do consumidor, desde que atendidos os requisitos da Lei da Ação Civil Pública.22


  Por fim, deve-se mencionar a figura das agências reguladoras que, tendo em vista a sua relevância no sistema de defesa do consumidor brasileiro, merecem ser tratadas em um tópico específico.


  3. O papel das Agências Reguladoras


  No Brasil, as agências reguladoras são integrantes da Administração Pública Indireta e constituídas como autarquias de regime especial. São dotadas de autonomia administrativa e financeira e têm por objetivo, precipuamente, a regulação das matérias relacionadas às suas respectivas atividades, bem como possuem “a permanente missão de fiscalizar a eficiência na prestação de serviços públicos”.23 Se trata, em última instância, da intervenção estatal na ordem econômica, notadamente nos serviços públicos ora privatizados, concedidos ou permitidos à prestação ao setor privado.


  A CF/88 fomentou a criação de agências reguladoras no ordenamento jurídico brasileiro, ao passo que exigiu uma “descentralização administrativa, para maior celeridade e eficiência na prestação e fiscalização dos serviços”24 sempre respeitando, por óbvio, os princípios constitucionais e o princípio da legalidade. Tanto é assim, que a própria CF/88 previu expressamente no texto constitucional à figura de órgãos como Anatel e ANP (artigos 21, inciso XI e 177, §2º, inciso III). A partir destas, foi possível a expansão da atividade regulatória para outras áreas, sempre através de legislação infraconstitucional específica, conforme exigido pelo art. 37, inciso XIX da CF/8825.


  Como decorrência, destacam-se: a Agência Nacional de Telecomunicações – ANATEL (Lei 9.472/1997); a Agência Nacional de Energia Elétrica – ANEEL (Lei 9.427/1996); a Agência Nacional do Petróleo – ANP (Lei 9.478/1997); a Agência Nacional de Vigilância Sanitária - ANVISA (Lei 9.782/1999); a Agência Nacional de Saúde Suplementar – ANS (Lei 9.961/2000), a Agência Nacional de Águas – ANA (Lei 9.984/2000), a Agência Nacional de Transportes Terrestres – ANTT e Agência Nacional de Transportes Aquaviários – ANTAQ, ambas criadas pela Lei nº 10.233/2001.


  Essas agências, conforme já antecipado, exercem função essencial à regulação e fiscalização das respetivas atividades econômicas e, no exercício dessas funções e atribuições, possuem como um de seus princípios norteadores a proteção e defesa dos interesses dos consumidores, conforme previsto no art. 170, inciso V da CF/88.


  Para tanto, as agências devem atuar de modo a fomentar a concorrência e competitividade entre os concessionários, com vistas a garantir a prestação dos serviços de forma qualitativa, eficiente e isonômica. A corroborar este entendimento, cumpre ressaltar que o próprio CDC prevê em seu art. 6º, inciso X, que constitui um direito básico do consumidor “a adequada e eficaz prestação dos serviços públicos em geral”. No mesmo sentido, o art. 22 garante que “Os órgãos públicos, por si ou suas empresas, concessionárias, permissionárias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, são obrigados a fornecer serviços adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, contínuos”.


  Conclui-se que essas agências, por óbvio, integram o SNDC ao passo que exercem função fundamental de regulação e fiscalização da atividade econômica, de modo a sempre considerar os interesses dos consumidores no exercício destas tarefas26,27. Sobre este ponto, inclusive, vale mencionar que a doutrina leciona que as agências incluem “dentre suas atribuições, de modo mais ou menos expresso, a consideração dos interesses dos consumidores na regulação da atividade econômica de que se ocupam. Ao mesmo tempo, o próprio CDC é expresso em seu art. 22, ao incluir no seu âmbito de incidência os serviços públicos cuja prestação caracterize-se como relação de consumo, sejam eles prestados pela própria Administração, sejam prestados mediante regime de concessão e permissão”.28


  4. Problemáticas na gestão do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor


  Conforme já examinado, o SNDC é integrado pela Senacon, e os demais órgãos federais, estaduais, do Distrito Federal, municipais e as entidades civis de defesa do consumidor (art. 2º do Decreto). Fato é que, de acordo com o art. 5º do Decreto, “Qualquer entidade ou órgão da Administração Pública, federal, estadual e municipal, destinado à defesa dos interesses e direitos do consumidor, tem, no âmbito de suas respectivas competências, atribuição para apurar e punir infrações a este Decreto e à legislação das relações de consumo”.


  Ou seja, isso quer dizer que qualquer autoridade, de acordo com sua respectiva competência, possui autonomia para, isoladamente, investigar e aplicar punições, apesar de serem partes do mesmo sistema.


  No entanto, em virtude dessa autonomia e independência, a mesma prática infrativa pode ser objeto de investigação e punição por mais de um órgão integrante do SNDC o que, na prática, pode acarretar em um conjunto de problemas, tais como: bis in idem, conflito de atribuições e ausência de uniformidade.


  O Decreto reconhece os potenciais problemas na competência concorrente e, no intuito de mitigá-los, estipula que a autoridade máxima do sistema estadual “poderá remeter o processo ao órgão coordenador do SNDC, que apurará o fato e aplicará as sanções respectivas” (art. 15). No entanto, tal mecanismo é raramente observado na prática.


  De fato, um procedimento instaurado em duplicidade pode levar a dupla aplicação de punições, bem como acarretar em ausência de uniformidade na aplicação destas ou, inclusive, na disparidade entre o conteúdo da própria decisão quanto a ocorrência ou não da prática infrativa.


  Em relação a aplicação dúplice de penalidade, fica claro que tal fato caracterizaria o bis in idem, o que deve, a todo custo, ser evitado. Sobre este ponto, como se sabe, o non bis in idem é “um princípio geral de direito, com aplicação especialmente no âmbito administrativo e penal, que veda a dupla punição”.29


  Os Tribunais Nacionais já tiveram oportunidade de se manifestar sobre o assunto e reconheceram que “não obstante os órgãos de proteção e defesa do consumidor, que integram o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, serem autônomos e independentes quanto à fiscalização e controle do mercado de consumo, não se demonstra razoável e lícito a aplicação de sanções a fornecedor, decorrentes da mesma infração, por mais de uma autoridade consumerista, uma vez que tal conduta possibilitaria que todos os órgãos de defesa do consumidor existentes no país punissem o infrator, desvirtuando o poder punitivo do Estado.”30


  Ademais, em relação à ausência de uniformização, há a possibilidade de que haja disparidade entre a escolha da sanção aplicável (dentre àquelas previstas no art. 56 do CDC), entre os valores de multas aplicadas pelos órgãos que estejam investigando a prática ou, antes disso, de que sejam proferidas decisões divergentes sobre o mesmo tema.


  Por exemplo, imagine-se um caso no qual a mesma conduta esteja sob investigação de um Procon Estadual e da própria Senacon. Pode haver a possibilidade de que um desses órgãos entenda que não houve nenhuma prática infrativa apta a ensejar a aplicação de multa ou outra sanção prevista no CDC. Por outro lado, o outro órgão pode entender que houve prática abusiva e aplicar eventual multa. Nessa hipótese, resta patente a ausência de comunicação e, principalmente, de uniformização entre os órgãos.


  Em outro cenário, um fornecedor pode firmar um Termo de Ajustamento de Conduta com o Ministério Público em relação à determinada conduta e, paralelamente, ser punido pela prática ajustada por outro órgão integrante do SNDC.


  Nesse sentido, é necessário que, a fim de evitar que o problema chegue ao judiciário, haja uma melhor comunicação e cooperação entre os integrantes do SNDC, a fim de esclarecer as competências atribuídas a cada órgão integrante, no intuito de coibir eventuais multiplicidades de investigações e punições.31


  Essa tarefa, em última instância, incumbe à Senacon, que deve articular e implementar novas diretrizes quanto à uniformização de atuação dos integrantes do SNDC e dirimir eventuais conflitos de competência existentes. E isso tem como finalidade, além de evitar a absurda possibilidade de multiplicidade de investigações e multas, garantir, primordialmente, maior segurança jurídica aos fornecedores que não poderão ser duplamente penalizados pela mesma prática infrativa eventualmente cometida.


  5. Breves linhas acerca de propostas para transformações no Sistema Nacional de Defesa do Consumidor


  Sobre este tópico, necessário destacar que não identificamos, no momento, propostas relevantes que gerariam mudanças estruturais impactantes na forma atual do SNDC. Existem, no entanto, algumas propostas para alteração de partes específicas do CDC ou de normas correlatas, que potencialmente interferem no modo de atuação dos integrantes do SNDC. A título de exemplo, citaremos uma proposta ainda em discussão, e uma Portaria já em vigor.


  Em primeiro lugar, vale citar o Projeto de Lei (PL 3.281/2019), proposto em junho de 2019, que visa a alteração do parágrafo único do art. 57 do CDC e a atualização do valor da pena de multa aplicável em caso de infração as normas de defesa do consumidor.


  De acordo com a redação atual de referido parágrafo, a multa deve ser calculada com base no valor da Unidade Fiscal de Referência (Ufir). No entanto, tal unidade foi extinta em 2000 por meio de medida provisória. Nesse sentido, o Projeto de Lei busca alterar a redação do parágrafo para que a multa seja de até de 2% do faturamento da pessoa jurídica de direito privado em seu último exercício, limitada a R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhões de reais) por infração. Vale ressaltar que o Projeto de Lei ainda está em trâmite e, no momento, aguarda parecer do Relator da Comissão de Defesa do Consumidor.


  Em segundo lugar, cumpre destacar que a Senacon publicou, no último ano, a nova portaria que disciplina o procedimento de recall de produtos em geral (Portaria 618/19) e de veículos (Portaria Conjunta 3/19). Apesar de gerar impactos mais marcantes na atuação do fornecedor diante de um recall, as Portarias trouxeram algumas determinações que afetam os integrantes do SNDC, como a necessidade comunicação, pela própria Senacon (e não mais pelo fornecedor), da campanha de chamamento aos demais Procons municipais e estaduais.


  Nestas hipóteses, resta claro que os integrantes do SNDC são impactados por estas alterações e devem se ajustar para seguir as novas determinações em caso de aplicação de multa ou realização de recall. Ou seja, apesar de não haver propostas para mudança estrutural do sistema, constantemente os órgãos integrantes do SNDC estão sujeitos às alterações nas suas respectivas formas de atuação e devem observar as novas determinações que lhes são impostas.


  
6. Considerações finais 



  Como visto nesse artigo, a legislação consumerista evoluiu muito desde os primórdios de sua discussão. Atualmente, a proteção e defesa do consumidor é uma garantia constitucional e princípio da ordem econômica. Como consequência, o CDC introduziu um microssistema normativo próprio para proteção e defesa do consumidor.


  Deste modo, a fim de exercer a Política Nacional das Relações de Consumo prevista no CDC, foi necessária a organização e estruturação de um sistema que, no exercício da tarefa de proteção do consumidor, coordenasse uma atuação conjunta e integrada entre a Senacon, os diversos órgãos federais, estaduais, do Distrito Federal, municipais, entidades civis de defesa do consumidor, e as agências reguladoras, motivo pelo qual foi então criado o SNDC.


  Em síntese, o SNDC decorre de uma determinação constitucional de proteção e defesa da parte mais vulnerável na relação de consumo, e tem exercido papel de suma relevância na defesa do consumidor no Brasil e harmonização das relações entre fornecedor e consumidor. Deste modo, ao longo dos 30 anos de vigência do CDC, a atuação do SNDC deve ser ressaltada e cada vez mais incentivada diante da complexidade do mercado de consumo, a fim de garantir uma relação equilibrada entre os sujeitos participantes da relação de consumo.
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  1. Introdução


  O Código de Defesa do Consumidor dispõe, em seu artigo 6º, inciso I, ser direito básico dos consumidores a “proteção da vida, saúde e segurança contra os riscos provocados por práticas no fornecimento de produtos e serviços considerados perigosos ou nocivos.”


  Como forma de assegurar esse direito, o Código de Defesa do Consumidor previu desde a sua redação original em 1990 que os fornecedores de produtos ou serviços que verificassem, posteriormente a sua introdução no mercado de consumo, a existência de riscos à saúde e segurança dos consumidores seriam obrigados a prestar as devidas comunicações às autoridades e aos próprios consumidores, além de sanar a desconformidade. Tudo de forma a preservar a saúde e a segurança do consumidor, evitando-se o acidente de consumo. É, resumidamente, o que se entende por recall.


  Decorridos 30 anos de vigência do Código de Defesa do Consumidor, poder-se-ia questionar a relevância do instituto do recall, especialmente levando em conta todos os avanços tecnológicos de rastreabilidade e monitoramento verificados na 4ª Revolução Industrial onde a sociedade capitalista e players atuam com processos de fabricação automatizados por tecnologias cibernéticas, justamente voltados para melhorar a eficiência produtiva e ao mesmo tempo minimizar quaisquer tipos de desvios dessa produção.


  Nada obstante, é sabido que da mesma forma que a tecnologia é renovada diariamente, surgem novos desafios e, consequentemente, a impossibilidade de se eliminar todo e qualquer tipo de defeitos de qualidade, defeitos esses muitas vezes absolutamente imprevisíveis para o fornecedor e capazes de acarretar sérios danos ao consumidor ou terceiros, razão pela qual a relevância do instituto do recall é reafirmada a cada dia.


  Aliás, o que se vê atualmente é que o tema do recall vem recebendo cada vez mais atenção das autoridades nacionais e internacionais, demonstrando o acerto do legislador em disciplinar o referido instituto no Código de Defesa do Consumidor.


  A título exemplificativo deste destaque mundial, veja-se que a Consumer Product Safety Commission (“CPSC”), agência americana criada em 1972 voltada a proteger os consumidores de riscos de acidentes relacionados ao uso de produtos, possui atualmente uma listagem de todas as campanhas de recall de produtos que são diariamente iniciadas.


  Essa listagem contempla (i) a foto do produto, (ii) o defeito apresentado, (iii) as providências a serem adotadas pelo consumidor, (iv) o número de produtos afetados e (v) os dados de contato do fornecedor.1 Da mesma forma, na mesma página há um link direcionado a consumidores e fornecedores que desejam reportar produtos perigosos.


  Evidentemente, se se tratasse de instituto ultrapassado pela evolução tecnológica, a agência não dedicaria seu tempo a esse trabalho nos dias de hoje, razão pela qual o recall é um dos principais instrumentos de preservação da saúde e segurança dos consumidores no mercado de consumo.


  2. O Recall no Código de Defesa do Consumidor


  Pois bem. Em relação ao histórico do instituto no Brasil, antes da vigência do Código de Defesa do Consumidor, não havia no ordenamento jurídico uma disposição de lei expressa que obrigasse os fornecedores a retirarem do mercado de consumo um produto ou serviço que apresentasse risco à saúde e segurança dos consumidores.


  Um dos poucos exemplos legislativos que tratavam dessa possibilidade se refere à hipótese prevista na Lei nº 6.360/76 que envolve a vigilância sanitária no setor de medicamentos, drogas, insumos farmacêuticos e correlatos, cosméticos, saneantes e outros produtos.


  Em seu artigo 7º, a lei federal em referência assevera que “como medida de segurança sanitária e a vista de razões fundamentadas do órgão competente, poderá o Ministério da Saúde, a qualquer momento, suspender a fabricação e venda de qualquer dos produtos de que trata esta Lei, que, embora registrado, se torne suspeito de ter efeitos nocivos à saúde humana.”


  Nada obstante esse vazio legislativo, mesmo antes do Código de Defesa do Consumidor já se falava em recall, especialmente no ramo automobilístico.


  Um dos primeiros recalls que se tem notícia no Brasil se refere a campanha de chamamento conduzida pela Ford, ocorrida no ano de 1.970. A montadora teria realizado um recall de aproximadamente 50.000 (cinquenta mil) unidades do automóvel Corcel, em virtude de um desgaste excessivo dos pneus dianteiros do veículo.2 


  Mas, foi a partir do Código de Defesa do Consumidor no ano de 1990 que o Brasil positivou o instituto do recall.


  Nesse sentido, é digno de menção que o artigo 10, §1º, não traz a obrigatoriedade de o fornecedor sanar a desconformidade, mas apenas e tão somente obriga o fornecedor a informar os consumidores e as autoridades públicas acerca da periculosidade identificada.3


  Entendemos que a previsão das campanhas de recall se daria no artigo 11 do Código de Defesa do Consumidor, que acabou sendo vetado. Referido artigo continha a seguinte redação: “o produto ou serviço que, mesmo adequadamente utilizado ou fruído, apresenta alto grau de nocividade ou periculosidade será retirado imediatamente do mercado pelo fornecedor, sempre às suas expensas, sem prejuízo da responsabilidade pela reparação de eventuais danos.” Na mensagem de veto, foi consignado que:


  o dispositivo é contrário ao interesse público, pois, ao determinar a retirada do mercado de produtos e serviços que apresentam ‘alto grau de nocividade ou periculosidade’, mesmo quando ‘adequadamente utilizados’, impossibilita a produção e o comércio de bens indispensáveis à vida moderna (e. g. materiais radiativos, produtos químicos e outros). Cabe, quanto a tais produtos e serviços, a adoção de cuidados especiais, a serem disciplinados em legislação específica.4


  Independentemente do veto ao artigo 11, a maioria da doutrina se posicionou no sentido de que muito embora o artigo 10, §1º tratasse apenas da responsabilidade de comunicação aos consumidores e às autoridades, referido comando já preveria a responsabilidade do fornecedor de promover a campanha de recall. Nesse sentido, as opiniões de Zelmo Denari5 e Rizzato Nunes6:


  Parecem procedentes as razões de veto. O art. 10 disciplina exaustivamente a matéria ao proibir que se coloquem no mercado de consumo bens ou serviços que apresentem algo grau de nocividade ou periculosidade. A retirada do produto do mercado, portanto, está implícita como sanção, confiada ao prudente arbítrio da autoridade administrativa ou do juiz, cabendo a ambos, quando necessário, explicar o modus operandi.;


  A redação do artigo era mesmo contraditória e dispensável, porquanto os demais artigos da seção – com as características apontadas – suprem a intenção normativa e, também, de certa forma, as próprias razões do veto.


  Mas, ainda com a previsão no Código de Defesa do Consumidor e o reconhecimento da doutrina sobre a obrigatoriedade de retirar o produto do mercado, as campanhas de recall careciam de uma regulamentação por parte das Autoridades Públicas.


  Isso porque, os parágrafos do artigo 10 do Código de Defesa do Consumidor única e exclusivamente obrigavam o fornecedor a comunicar as Autoridades Públicas e consumidores sobre a periculosidade constatada por meio de avisos publicitários a serem veiculados pela imprensa, rádio e televisão.


  3. A regulamentação do instituto do Recall


  Foi dentro deste contexto que em 2.001 o Governo Federal, por meio do Ministério da Justiça, editou a Portaria nº 789, que finalmente trouxe um regramento específico a ser observado pelos fornecedores no âmbito das campanhas de recall.


  Como novidade à disciplina prevista no Código de Defesa do Consumidor, a Portaria nº 789/2001, em linhas gerais (i) trouxe o rol de informações que deveriam ser apresentadas no comunicado de recall; (ii) deu um direcionamento sobre o formato dos anúncios publicitários a serem veiculados; (iii) determinou a apresentação de relatórios periódicos para o Departamento de Proteção e Defesa do Consumidor (“DPDC”), contendo o universo de consumidores atendidos e sua distribuição pelos Estados da Federação; e (iv) determinou a apresentação de um relatório final ao DPDC ao término da campanha.


  Nada obstante o acerto na edição da Portaria nº 789/2001, podemos afirmar que à época, as campanhas de recall ainda não eram bem vistas. Aliás, o cenário era justamente o oposto: os fornecedores - notadamente suas áreas de marketing e publicidade – temiam fortemente a necessidade de tornar pública a desconformidade do produto ou serviço.


  Entendia-se, à época, que ao ser convocada a campanha, fatalmente a empresa trocaria sua credibilidade conquistada com tanto suor pelo estigma de player sem o rigor necessário no processo de fabricação. Não por outro motivo, as campanhas de recall eram feitas apenas em casos extremos e que realmente demandassem uma postura ativa do fornecedor, sob pena de riscos imensuráveis ao mercado de consumo.


  Com o passar dos anos, percebeu-se que a Portaria nº 789/2001 precisava ser revisitada, considerando que não mais atendia aos anseios da sociedade de consumo e das autoridades públicas.


  Nesse sentido, foi editada, também pelo Ministério da Justiça, a Portaria nº 487, no ano de 2.012, trazendo algumas novidades relacionadas à disciplina do recall.


  Um dos principais avanços trazidos pela Portaria nº 487/2012 foi a maior especificidade do chamado “aviso de risco”, que se traduz na mensagem disponibilizada ao consumidor por meio da imprensa, rádio e televisão, no sentido que de que o produto ou serviço por ele adquirido seria objeto de uma campanha de recall.


  Com o intuito de incentivar os consumidores a atenderem aos chamados dos fornecedores, o “aviso de risco” passaria a dar um detalhamento ainda maior do produto e do serviço, ao invés de fornecer apenas algumas informações na forma determinada na Portaria anterior.


  Isso fica bem claro quando verificamos o teor do artigo 5º, §1º que, em seus incisos, traziam uma série de informações básicas e imprescindíveis que deveriam contém no “aviso de risco” veiculado aos consumidores:


  Art. 5o O fornecedor deverá, além da comunicação de que trata o artigo 2o, informar imediatamente aos consumidores sobre a nocividade ou periculosidade do produto ou serviço por ele colocado no mercado, por meio de aviso de risco de acidente ao consumidor, observado o disposto art. 10, § 2o, da Lei no 8.078, de 1990.


  § 1º O aviso de risco ao consumidor deverá conter informações claras e precisas sobre: I - produto ou serviço afetado, contendo as informações necessárias à sua identificação, em especial: a) marca; b) modelo; c) lote; d) série; e) chassi; f) data inicial e final de fabricação; e g) foto. II - defeito apresentado, riscos e suas implicações; III - medidas preventivas e corretivas que o consumidor deve tomar; IV - medidas a serem adotadas pelo fornecedor; V - informações para contato e locais de atendimento ao consumidor; VI - informação de que o chamamento não representa qualquer custo ao consumidor; e VII - demais informações que visem a resguardar a segurança dos consumidores do produto ou serviço, observado o disposto nos arts. 12 a 17 da Lei no 8.078, de 1990.


  Felizmente, a Portaria nº 487/2012 representou um grande avanço no tema de recall em nosso país. Isso fica bem claro no boletim divulgado pela Secretaria Nacional do Consumidor (“Senacon”), relativo ao primeiro semestre do ano de 2.019, que mostrou o aumento significativo do número de recalls no Brasil.


  Em um estudo temporal entre os anos de 2.009 e 2.018, a Senacon constatou a evolução do número de campanhas, conforme o quadro abaixo7:
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  Além da expressividade do número de chamados, chamou também a atenção no estudo mencionado a quantidade de produtos atingidos pelos recalls. Somente no primeiro semestre de 2.019, foram 4.123.133 (quatro milhões, cento e vinte e três mil, cento e trinta e três) unidades de produtos, a maioria inserida nos setores de medicamentos e automóveis.


  Esses dados demonstram uma clara modificação daquela percepção anterior de que o recall era um instituto negativo e que apenas prejudicava a imagem das empresas. Os fornecedores perceberam que, ao contrário disso, a condução das campanhas de recall passou a ser vista como ato de boa-fé e transparência, sendo encaradas com bons olhos pelas autoridades e mais ainda pelo mercado consumidor.


  Como um dos exemplos dessas campanhas conduzidas durante a vigência da Portaria nº 487/2012, cita-se a campanha de recolhimento de airbags da Takata Corporation, conhecida como a maior campanha de recall da história.


  Constatou-se que o airbag produzido pela Takata Corporation - o qual equipou somente no Brasil aproximadamente 2,5 milhões de automóveis,8 segundo o Boletim Recall 2016 da Senacon - apresentava defeito num componente responsável pela expansão do airbag, defeito este capaz de provocar sérios riscos de danos físicos aos passageiros.


  Apesar da gravidade do problema, anos após o início da campanha a Senacon constatou que apenas 44% (quarenta e quatro por cento) da frota de veículos equipados com esses airbags atenderam ao chamado.9


  Esses números – não apenas em relação a esta campanha, mas de modo geral – aliados aos debates mundiais sobre a eficácia das campanhas de recall, chamaram a atenção das autoridades no sentido de que era necessária nova disciplina relacionada ao tema. Isso porque, apesar dos vultosos investimentos despendidos pelos fornecedores para concretização das campanhas, a resposta dos consumidores ainda era muito baixa.


  Assim, após a realização de diversos debates, marcados inclusive pela abertura de consulta pública, o Ministério da Justiça e Segurança Pública editou em 2.019 a Portaria nº 618 modernizando o processo de recall. Basicamente, a nova Portaria visou desburocratizar o processamento das campanhas e, em última análise, tornar mais efetivo seu atendimento.


  Como principais novidades trazidas com a Portaria nº 618, merecem destaque (i) a necessidade de prestar informação à Secretaria Nacional do Consumidor sobre o início de investigações que podem redundar em campanhas de recall; (ii) a necessidade de comunicação às autoridades competentes acerca do recall em dois dias úteis contados do término da investigação ou da identificação da periculosidade (nos casos em que a investigação for desnecessária); (iii) a possibilidade de veiculação do plano de mídia por meio de plataformas digitais na internet; e (iv) a comunicação aos PROCONs, que deixou de ser feita pelo fornecedor e passou a ser feita diretamente pela Senacon.


  Ponto interessantíssimo ainda relacionado às novidades trazidas pela Portaria nº 618/2019 se refere à tentativa de aumentar o número de consumidores que atendem aos chamados por meio de indutores comportamentais.


  Em linhas gerais, os fornecedores devem apresentar em seus planos de atendimento das campanhas de recall, indutores comportamentais que incentivem os consumidores a atenderem ao chamado.


  Como exemplo, segundo a Coordenadoria de Consumo, Seguro e Saúde da Senacon menciona-se “tanto imagens chamativas quanto cupons de desconto para quem realizar a troca ou devolução do produto são vistos como incentivos.”10. Nada obstante, a Portaria não especifica em seu texto o rol de indutores.


  Outra novidade importante foi a edição de uma Portaria específica para disciplinar as campanhas de recall no ramo de automóveis, ramo industrial com o maior número de produtos afetados e mais sensível aos olhos das autoridades públicas e do mercado consumidor.


  Neste particular, o Ministério da Justiça e Segurança Pública, em conjunto com o Ministério da Infraestrutura, editaram a Portaria nº 3/2019 especificamente para esse segmento fundamental e relevante da nossa economia, o que não afasta a obrigatoriedade destes fornecedores também observarem as determinações contidas na Portaria nº 618/2019.


  Merecem destaque as seguintes novidades ao setor automotivo: (i) por meio do Departamento Nacional de Trânsito, a comunicação acerca do início de recall será enviada aos atuais proprietários dos veículos envolvidos na campanha; (ii) os relatórios de acompanhamento da campanha deverão ser enviados a cada 15 (quinze) dias; (iii) a inclusão de informações referentes ao não atendimento da campanha de recall no Certificado de Registro e Licenciamento do Veículo, e (iv) a possibilidade de impressão, no sítio eletrônico do fornecedor, do documento que comprove o atendimento do recall.


  Dentre tais novidades, vê-se que aquela relacionada à inclusão de informações no Certificado de Registro e Licenciamento do Veículo está em linha com o ideal buscado pela Portaria nº 618/2019: estimular o consumidor a atender ao chamado.


  Aliás, o que se vê por meio desta Portaria é um novo tipo de determinação, que deixa de estar voltada ao fornecedor e passa a ter como enforque o próprio consumidor, que enfrentará dificuldades caso não atenda à campanha.


  Essa parece ser uma tendência mundial a ser implementada para que as campanhas de recall ganhem maior efetividade: a criação de mecanismos voltados a obrigar o consumidor a aderir à campanha. Isso porque, de nada adiantará criar e desenvolver uma série de regramentos destinados única e exclusivamente aos fornecedores se os consumidores, alvo das campanhas, nada fizerem para delas participar.


  4. Considerações finais


  Vê-se, pois, que o regramento do recall apresentou grande evolução durante os 30 (trinta) anos de vigência de nosso Código de Defesa do Consumidor, o que se deu tanto em razão da dedicação das Autoridades Públicas em melhorá-lo quanto pelo empenho demonstrado pelos próprios fornecedores para dar atendimento às novas determinações.


  Certamente, a combinação desses dois fatores foi fundamental para a consolidação não apenas do instituto do recall no Brasil, mas também como para a sua consolidação como ferramenta positiva para a imagem do fornecedor.


  Não obstante, se, por um lado, nos parece que o regramento na perspectiva do fornecedor já está devidamente amadurecido, de outra banda, ainda carece de maior aprofundamento a questão relacionada à efetiva participação do consumidor nas campanhas para as quais é convocado.


  Verdadeiramente, somente se alcançará a finalidade das campanhas de recall se o consumidor tiver uma postura proativa e efetivamente se esforçar para atender ao chamado.


  Nos próximos anos, podemos afirmar que o desafio será conscientizar o mercado consumidor acerca da necessidade de atender às chamadas das campanhas de recall, lançando mão de medidas educativas voltadas ao consumidor para, ao final, aperfeiçoar ainda mais esse relevante instituto que visa a preservar a saúde e a segurança do mercado consumidor.
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  Sumário: 1. Introdução. 2. Benefícios das ações coletivas para tutela dos direitos individuais homogêneos dos consumidores. 3. Necessário aprimoramento das ações civis pública na defesa dos direitos dos consumidores em juízo 4. Considerações finais.


  Introdução


  O presente artigo visa a tecer considerações a respeito da ação civil pública, prevista na lei nº 7347 de 1985, especialmente no que diz respeito à sua efetividade na defesa das relações de consumo em nosso País.


  Como bem se sabe, as ações civis públicas visam a tutelar direitos coletivos em sentindo amplo1, sendo eles: difusos, coletivos stricto senso e individuais homogêneos2. No presente artigo cuidaremos especialmente da tutela dos direitos dos consumidores (individuais homogêneos3) por meio das ações civis públicas, seus benefícios e eventuais aprimoramentos necessários ao alcance deste objetivo.


  Importante destacar neste momento que, muito embora as ações civis públicas tenham regramento específico previsto em lei, todas as ações coletivas estão sujeitas a um microssistema específico, de maneira que suas disposições legais, por vezes, não estão adstritas ao que dispões a Lei da Ação Civil Pública (LACP). Aliás, neste sentido, é de fundamental importância observar que o Código de Defesa do Consumidor (CDC) está em perfeita sintonia com as ações coletivas (em especial a ação civil pública) em assuntos relacionados a tutela dos interesses individuais homogêneos dos consumidores em juízo.4


  No Brasil, a legislação relacionada a tutela coletiva foi progressivamente evoluindo, iniciando-se com a Lei de Ação Popular (Lei n. 4.717/65), após com a Lei de Ação Civil Pública (Lei n. 7.347/85). Enfim, com a Constituição Federal de 1988,5 seguida do Código de Defesa do Consumidor em 1990 (Lei n. 8.078).


  A multiplicidade de legislação, contudo, não torna suficiente e eficaz a tutela dos direitos individuais homogêneos em juízo. Prova disso é a quantidade de propostas legislativas já existentes ao longo dos últimos anos, que foram apresentadas justamente com o objetivo de dar mais efetividade às ações coletivas.6


  Com isso, já se vão 35 (trinta e cinco) anos de ações civis públicas em nosso País e 30 (trinta) da positivação dos direitos dos consumidores por meio do Código de Defesa do Consumidor (CDC). Tempo suficiente para analisarmos criticamente se a tutela dos direitos dos consumidores, por meio das ações civis públicas, mostra-se suficiente e adequada.


  
2. Benefícios das ações coletivas para tutela dos direitos individuais homogêneos dos consumidores. 



  Diversos são os benefícios oriundos da tutela coletiva dos direitos individuais homogêneos em juízo, como no caso do direito de consumidor. Sem a menor pretensão de esgotar a relação de aspectos positivos desta ação passamos, aqui, a elencar alguns deles que, a nosso ver, realmente são dignos de destaque. 


  Primeiramente é de fundamental importância destacar que as ações coletivas têm abrangência socialmente expressiva, permitindo a concentração de resultados em torno da mesma tese, prestigiando o princípio constitucional da igualdade entre as situações de direito equivalentes e que não justificam entendimentos divergentes perante o Judiciário.


  Ademais, os legalmente legitimados permitem a ampliação do acesso à Justiça e paridade de armas entre os litigantes das ações coletivas7. Explica-se: de acordo com o art. 5º da LACP e art. 82 do CDC, dentre os legitimados a para propor as ações, temos: (i) Defensoria Pública, que visa a defesa dos necessitados (vulneráveis no sentido amplo: econômico, jurídico, técnico); (ii) Ministério Público que zela pela defesa dos interesses sociais e, ainda, atua como fiscal da ordem jurídica e (iii) associações civis, que nada mais são do que uma extensão da própria sociedade. Tratam-se de entes que, via de regra, possuem condições técnicas e jurídicas mais adequadas para litigar em juízo. Ademais, não podemos deixar de lado a possibilidade de os legitimados poderem atuar conjuntamente “promovendo ação coletiva em litisconsórcio, ou ingressar no curso do processo como litisconsortes ou assistentes litisconsorciais, tendo em qualquer caso amplos poderes para se manifestar, produzir provas, recorrer, etc.” 8


  Há, ainda, casos em que somente será viável a propositura de ação coletiva o que, por si só, demonstra seu benefício. É o caso, por exemplo, dos danos de bagatela, em que os danos individualmente analisados são tão diminutos que não justificam o ajuizamento de ação pelo indivíduo. Neste sentido, afirmam Aluísio Gonçalves de Castro Mendes e Larissa Claire Pochmann da Silva9:


  Os danos resultantes de lesões de massa, frequentemente de pequena monta se considerados separadamente, o que torna o ajuizamento de ações individuais desestimulante e, na prática, quase inexistente, demonstrando, assim, a fragilidade do acesso a justiça (...) As ações coletivas, se bem estruturadas, são, portanto, um efetivo instrumento para o acesso à justiça, permitindo a busca de reparação de danos de pequenas montas. (...) Se a lesão for ínfima, não haverá incentivo, ao autor da ação, para buscar sua reparação no Poder Judiciário.


  Importante lembrar que mesmo na hipótese em que o valor, individualmente considerado, não for baixo, não havendo habilitação de vítimas em número compatível com a gravidade do dano, deverá ser iniciada a liquidação da pretensão coletiva residual (fluid recovery), com destinação dos valores apurados ao fundo de reparação de bens e direitos lesados.


  A par de críticas da doutrina no sentido de que as ações coletivas não resolvem a quantidade de processos perante o Poder Judiciário10 - na medida em que os indivíduos precisarão ajuizar demandas individuais para efetivação de seu direito - fato é que o prévio reconhecimento do direito na ações coletivas, facilita sobremaneira os procedimentos que deverão ser adotados individualmente depois, bem como o julgamento das demandas individuais.


  Ademais, conforme sustentado por alguns autores, há a possibilidade de nem sempre a sentença de uma ação coletiva que visa tutelar direitos individuais homogêneos ser genérica. Neste sentido, o professor Fernando Gajardoni:


  É plenamente possível ao magistrado determinar na sentença, inclusive em vista da técnica das medidas de apoio do art. 536, § 1º, do NCPC (art. 461, § 5º, do CPC/73), uma série de providências que propiciem a tutela específica da obrigação ou a imediata satisfatividade da sentença coletiva11: a definição de uma fórmula matemática que permita a apuração do valor devido a cada vítima (com determinação de aplicação pelo condenado); o estabelecimento do método de execução invertida (em que o condenado se responsabiliza para calcular o valor devido e satisfazê-lo, com pagamento individualizado ou depósito nos autos da ação coletiva); a fixação de danos materiais e morais estimados, com base em elementos estatísticos; a emissão de ordem de estorno de valores, com creditamento, diretamente, na conta ou no cadastro dos usuários de serviços públicos bancários, de água, energia, telefonia, etc.12


  A competência para o ajuizamento das ações coletivas também é digna de destaque na medida em que propicia que a demanda seja ajuizada em local próxima aos fatos (art. 93, quando de dano local ou nacional), o que facilita o julgador conhecer mais proximamente os fatos, possibilitando um julgamento mais próximo à realidade.13 Ainda, no caso de danos regionais ou locais, a competência concorrente facilita a atuação dos legitimados, possibilitando o ajuizamento de ação civil pública mais robusta e completa.


  No entanto, se em diversos momentos conseguimos identificar aspectos absolutamente positivos das ações coletivas, em outros identificamos contradições teóricas e obstáculos práticos, o que dificulta a defesa dos interesses dos consumidores em juízo.


  É o que veremos a seguir.


  
3. Necessário aprimoramento das ações civis públicas na defesa dos direitos dos consumidores em juízo. 



  Antes de tecermos comentários a respeito de itens das ações coletivas que podem ser aprimorados para sua maior efetividade na defesa dos interesses difusos e coletivos em juízo, precisamos chamar a atenção de um item relevante. A cultura litigiosa em nosso país é indubitavelmente individualista. Fomos formados na Faculdade de Direito, tendo como exemplos clássicos o litígio entre “Tício e Caio”. O estudo dos procedimentos que envolvem tutelas coletivas, contudo, precisa ser analisado sob outra ótica, sob pena de levarmos a tutela coletiva dos direitos individuais homogêneos ao completo insucesso.


  Nas palavras do Professor Fernando Gajardoni:


  a formação eminentemente individualista dos operadores do direito influencia, negativamente, nesse quadro, fazendo com que a própria construção das normas atinentes ao processo coletivo, e mesmo a interpretação dessas normas, sofra com o individualismo reinante em nosso país. Pode se dizer, sem medo da crítica, que o processo coletivo brasileiro, ainda hoje, é refém de uma ideologia individualista secular e que contamina as estruturas do direito processual civil brasileiro, inclusive no âmbito do Novo CPC.


  Pois bem! Com a devida premissa feita, passa-se a analisar aspectos relacionado a ações coletivas para defesa dos direitos individuais homogêneos em matéria consumerista que merecem ser refletidos, visando maior efetivação deste objetivo. Importante mencionar que, assim como fizemos no Capítulo anterior, não pretendemos exaurir todos os itens que merecem reflexão e aprimoramento, mas, certamente, discorreremos sobre aqueles que possuem alta relevância.


  De plano, com a máxima vênia, fazemos crítica a absoluta ausência – até hoje! - de um Cadastro Nacional de Ações Coletivas, item de fundamental importância para efetividade dessas ações, em nosso país. Hoje, infelizmente, em razão da ausência de informações, dezenas de ações civis públicas são ajuizadas, por diferentes entes, em diferentes localidades, certas vezes com decisões conflitantes entre si. A necessidade de um cadastro nacional urge. Somente com a publicidade das informações, poderemos ter um cenário em que uma única ação coletiva possa tratar de um dano local, regional ou nacional, que é o objetivo principal das ações desta natureza.14 O cadastro viabilizará exercer com efetividade a prevenção, conexão e litispendência, todos já previstos em lei.


  No mais, ainda que no Capítulo anterior tenhamos defendido que os entes legitimados para propor ações civis públicas em defesa da tutela do consumidor em juízo possibilite o efetivo acesso à justiça, há situações em que a mera conferência dos aspectos formais dispostos na lei, não são suficientes para afirmar que a legitimidade extraordinária é efetiva. Assim, tendo em vista a importância do direito que as ações coletivas tutelam, entendemos que seria necessário, de lege ferenda, a análise da representatividade adequada,15 ou seja, mesmo na hipótese de preenchidos os requisitos formais impostos pela lei, o juiz possa fazer uma análise efetiva das funções, por exemplo, de uma associação, a pertinência temática tratada na ação com as funções desenvolvidas pela associação, tempo de formação, dentre outros itens capazes de demonstrar a adequada legitimidade, ainda que extraordinária.


  O contraditório nas ações coletivos é algo que, se aperfeiçoado, poderá trazer benefícios à sua efetividade. Nesse aspecto, muito embora seja possível a participação de amicus curiae nas ações coletivas (com base na regra geral do art. 138 do CPC) e, ainda, a realização de audiências públicas, a previsão legal de todo o procedimento a ser adotado para o efetivo exercício do contraditório seria de fundamental importância. A título de exemplo, podemos citar o procedimento previsto no Código de Processo Civil para julgamento de recursos repetitivos. Visando a máxima ampliação do debate, de modo a permitir o mais amplo (do ponto de vista subjetivo e objetivo) contraditório sobre os fundamentos que podem vir a ser deduzidos a respeito da matéria a ser objeto da decisão, prevê a lei processual a possibilidade de intervenção de amici curiae (art. 1.038, I) e a realização de audiência pública, para colher depoimentos de pessoas com experiência e conhecimento na matéria (art. 1.038, II), tudo com o fim de melhor instruir o procedimento. Além disso, o relator deverá requisitar informações aos tribunais inferiores a respeito da controvérsia (art. 1.038, III). Ainda, há a oitiva do Ministério Público antes da realização da sessão de julgamento (art. 1.038, III, parte final). Previsão semelhante para as ações coletivas seria de grande benefício à ampliação do debate para que a decisão coletiva possa levar em consideração todos os fundamentos suscitados pelas partes interessadas, concernentes a situação de fato e de direito.
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