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Retirada de produtos do mercado – products recall 

Walter Polido

Advogado e consultor em seguros e resseguros

Até a pouco tempo atrás desconhecido, o risco da retirada de produtos se desenvolveu em um tema de relevante importância no Brasil.

Assim como nos EUA e na Europa, também nos países latino-americanos foram estabelecidas leis que passaram a exigir a comercialização de produtos seguros, impondo a retirada deles do mercado, no caso de apresentarem problemas e consequentes perigos de danos aos consumidores. No Brasil, a matéria está disciplinada no Código de Defesa do Consumidor – Lei n.º 8.078, de 11.09.1990.

O CDC prescreve o seguinte:

 Art. 10. O fornecedor não poderá colocar no mercado de consumo produto ou serviço que sabe ou deveria saber apresentar alto grau de nocividade ou periculosidade à saúde ou segurança.


§ 1º O fornecedor de produtos e serviços que, posteriormente à sua introdução no mercado de consumo, tiver conhecimento da periculosidade que apresentem, deverá comunicar o fato imediatamente às autoridades competentes e aos consumidores, mediante anúncios publicitários.


§ 2º Os anúncios publicitários a que se refere o parágrafo anterior serão veiculados na imprensa, rádio e televisão, às expensas do fornecedor do produto ou serviço.

  § 3º Sempre que tiverem conhecimento de periculosidade de produtos ou serviços à saúde ou segurança dos consumidores, a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios deverão informá-los a respeito.

Art. 64. Deixar de comunicar à autoridade competente e aos consumidores a nocividade ou periculosidade de produtos cujo conhecimento seja posterior à sua colocação no mercado:

Pena – detenção de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos e multa.

Parágrafo único. Incorrerá nas mesmas penas quem deixar de retirar do mercado, imediatamente quando determinado pela autoridade competente, os produtos nocivos ou perigosos, na forma deste artigo”.

Através da Portaria n.º 789, de 24 de agosto de 2001, o Ministério da Justiça, por intermédio do Departamento de Proteção e Defesa do Consumidor – DPDC, da Secretaria de Direito Econômico – SDE, regulamentou a comunicação relativa à periculosidade de produtos e serviços já introduzidos no mercado de consumo, prevista no art. 10, § 1º da Lei 8078/90. 

Esta é a base legal no ordenamento jurídico brasileiro para as operações de recall, as quais foram intensificadas no país a partir da promulgação da lei.

O Segurador que pretender subscrever este risco tem que levar em conta que ele se encontra dentro de uma zona limítrofe entre custos de retirada e custos de prevenção de danos – sendo que esta última, exclusivamente do âmbito do risco empresarial, não pode ser transferida ao Segurador. 

Os limites entre um seguro típico de danos a bens próprios e um verdadeiro seguro para danos a terceiros são bastante claros. O Recall, por sua vez, não é um risco típico dos Seguros de RC, uma vez que se situa na esfera exclusiva das perdas financeiras suportadas diretamente pelo Segurado, sem qualquer tipo de produção de dano ou perda a terceiras pessoas. Mas, até mesmo por questões de similitude com os conceitos técnicos empregados, o risco de Recall acaba sendo subscrito no âmbito das apólices de RC.


Há, no tocante aos aspectos da subscrição deste segmento de risco , o problema da possível manipulação das ocorrências, uma vez que este segmento de risco está intimamente ligado a elementos subjetivos de avaliação e a Seguradora não tem muitos meios de controle. A aceitação do risco de retirada de produtos requer uma grande parcela de confiança da Seguradora no seu Segurado; uma relação estreita deve ser formada entre as duas partes nesta área de risco/ seguro. Dependendo do tipo de cobertura que é oferecida, o risco subjetivo se agrava e muito. Se a cobertura se referir à retirada de produtos pela simples denúncia de que os produtos podem ter sido contaminados criminalmente, o risco subjetivo se torna extremamente relevante. Há, ainda, a possibilidade de ocorrer a manipulação do sinistro em existindo, por exemplo, o rechaço do produto distribuído. O mercado consumidor não aceitou bem o produto – frustando as expectativas do fabricante e, por isso mesmo, o Segurado pode pretender retirá-lo sob o patrocínio do seguro. A defectibilidade do produto, não há dúvida, deve ficar comprovada em havendo uma reclamação de recall, mas nem sempre todos os aspectos concernentes podem ser integralmente apurados. 

É importante ressaltar que existem produtos retiráveis e produtos não retiráveis: por exemplo maquinaria pesada; equipamento de grande porte, que na verdade deve ser consertado no local onde se encontra instalado. A cobertura deste tipo de risco tem aplicação basicamente para produtos de massa, fabricados em série e em grande quantidade, os quais são espalhados por grandes regiões geográficas.

Tipos de Retiradas do Mercado:

· Retirada de Produtos do Mercado determinada pela própria empresa – first party recall – significa que o próprio Segurado, como fabricante de um produto final ou intermediário, promove a retirada dos produtos.
· Retirada de Produtos do Mercado determinada por terceiros – third party recall – significa que a retirada de produtos do mercado é determinada por um terceiro, por exemplo o fabricante final, enquanto o Segurado é o fornecedor.
· Retirada de Produtos do Mercado determinada por Órgãos Públicos – recall by competent authority – significa que a retirada de produtos do mercado é determinada por autoridades públicas competentes.
Este seguro apresenta sinistros frequentes em determinados segmentos e notadamente na área automobilística, fabricantes de autopeças. “Descobrimos que mais de 4.000.000 (quatro milhões) de veículos foram convocados para recall entre 1991 e 2003, depois que o Código de Defesa do Consumidor – CDC entrou em vigor. Sendo que 90% das convocações ocorreram entre 1996 e 2003
”. Há, ainda, o aspecto da antiseleção, ou seja, apenas os Segurados que apresentam alta exposição ao risco procuram a cobertura do seguro.

A base da tarifação tem sido o faturamento dos produtos que são potencialmente sujeitos à retirada e consequentemente cobertos pelo contrato de seguro. Ao mesmo tempo recomenda-se levar em conta outros fatores, tais como: custos de elementos explicitamente abrangidos pela cobertura da apólice (por exemplo os custos de montagem/ desmontagem); payback (tempo de retorno do sinistro).

Considerando-se os aspectos citados, conclui-se facilmente que a subscrição deste risco não é uma tarefa de fácil execução. Cada risco deve ser analisado isoladamente e de acordo com as suas próprias características.

Pontos ou informações necessárias para a Análise do risco/Questionário:

· Classes/ tipos de produtos

· Medidas de segurança adotadas na utilização dos produtos

· Possibilidades de ser objeto de uma retirada

· Probabilidade de êxito da operação de retirada (quota de devolução)

· Localização e identificação dos produtos/ Extensão geográfica abrangida/ Exportações Diretas e Indiretas também

· Potencial de sinistros/ Periculosidade do produto

· Quantidade de produtos afetados/ Tamanho da série

· Posição do Segurado dentro da rede de vendas, ou seja, se fabricante final, distribuidor, etc.

· Dependência existente do Segurado em relação aos seus clientes/ consumidores

· Período de vida útil do produto (wear and tear)

· Sistemas de Controle de Qualidade existentes/ Eficiência dos controles

· Certificações de acordo com as Normas ISO 9000 e seguintes

· Custos com a retirada por produto

· Quem pode iniciar a operação de retirada do produto: o próprio fabricante; um terceiro; uma autoridade competente

· Por que deverá ocorrer a retirada: um perigo concreto de dano corporal ou um dano material, ou ambos

O Segurado deve cumprir as seguintes condições:

· Existência de um plano efetivo para a operação de retirada de seus produtos/ Gerenciamento de crise com responsabilidades claramente estabelecidas por parte do Segurado. Não pode ser surpreendido pela necessidade do recall, portanto.

· Documentação/ Arquivos completos: do desenho do produto até a relação dos compradores 

· Experiência de sinistralidade completa, mesmo não existindo coberturas de seguros anteriores

· Aceitação de uma franquia considerável

A Seguradora somente deve outorgar este tipo de cobertura às Empresas que apresentarem uma organização interna perfeita, dispondo de métodos, planos, infraestrutura e enfim de todas aquelas medidas necessárias que permitam uma reação imediata frente a uma situação de emergência que os levem à necessidade de retirar do mercado os seus produtos. Papel preponderante é a possibilidade de localizar e identificar os produtos a serem retirados, mediante documentação adequada, tanto dos produtos em si como de suas distribuições no mercado. A cobertura, portanto, não deve ser concedida de forma indiscriminada, pois que não constitui um segmento de massa como outras categorias de riscos do ramo RC. Somente um empresa eficiente e preocupada com o seu nome e a qualidade dos seus produtos pode dispor de um seguro desta natureza.

A Cobertura

A cobertura clássica da retirada de produtos ampara os gastos causados pela correspondente operação, sempre e quando a periculosidade do produto for diretamente consequente de um defeito ou de uma contaminação negligente do fabricante. Deve existir o perigo concreto de um dano corporal ou de um dano material que afete diretamente a saúde e a segurança de pessoas. Retiradas de cunho meramente comercial, tal como pelo fato do produto não ter sido aceito pelos consumidores, não são e não devem ser cobertas pelo seguro. Assim, as coberturas concedidas por este tipo de seguro têm uma relação direta com a prevenção e o saneamento de sinistros de danos corporais e ou materiais, os quais certamente ocorreriam se a retirada do produto não fosse efetivada.

Problemáticas são as coberturas de retirada de produtos que não colaboram diretamente com a prevenção de sinistros de danos materiais e ou corporais e que se relacionam apenas com os objetivos do Poder Público; por exemplo a manutenção da qualidade do ar – retirada de automóveis de circulação determinada por Órgãos Públicos, nos quais algumas peças de regulação da emissão de gases não funcionam ou não apresentam o desempenho que as autoridades esperam. 

Para a determinação do alcance da cobertura, é importante definir objetivamente os gastos amparados pelo seguro. Nesta categoria de seguro a cobertura não deve ser concluída apenas pelas exclusões constantes da apólice, do tipo Todos os Riscos; os riscos cobertos devem ser tipificados na apólice (named perils). Basicamente são cobertos os gastos com as informações através da televisão, de jornais, cartas individuais, etc. São cobertos, ainda, os gastos com transportes, com a contratação de pessoal adicional/ horas extras e, eventualmente, também as despesas com a destruição dos produtos perigosos. Extensões de coberturas, como por exemplo a de custos com a desmontagem/ remontagem necessitam de análises mais apuradas, levando-se em consideração a exposição ao risco de forma a influenciar a cotação do prêmio devido.

A cláusula de exclusão de produtos em fase de experiência ou em testes deve sempre constar obrigatoriamente da apólice, sempre que possível.

Prazo da cobertura – Retroatividade

A cobertura normalmente se limita ao prazo de vida útil do produto e, além dessa condição que deve ficar expressa na apólice,  também a exclusão relativa ao fato do produto não mais corresponder ao standard técnico e científico da época (risco de desenvolvimento) deve aparecer de forma clara. De qualquer maneira, deve existir sempre e obrigatoriamente, na apólice, a estipulação do prazo máximo de cobertura de até 2 a 5 anos depois da distribuição dos produtos (dependendo do prazo de validade do produto). Movimentos de vendas antigos, ou seja, a distribuição de produtos ocorrida antes da assinatura do contrato de seguro de Retirada de Produtos do Mercado deve ser, a princípio, sempre excluída da apólice. Em casos isolados é possível a concessão de cobertura retroativa, apesar da alta exposição ao risco de manipulações. Tal extensão de cobertura, entretanto, não deve abranger mais do que dois anos (condição adicional: “livre de ocorrências  ou danos conhecidos pelo Segurado, que possam levar a um sinistro”). Pode-se, até mesmo, sublimitar a responsabilidade da Seguradora nesta extensão de cobertura toda especial.

Tipos de apólices

Além das coberturas básicas citadas, outras variações podem ser encontradas no Mercado Internacional:

· Apólice de Reabilitação de Produtos – Product Rehabilitation Policy
Abrangência do seguro: Erros/ Contaminações não premeditadas.

Extensão da cobertura: As constantes da apólice básica, no entanto incluindo os lucros cessantes decorrentes, os quais, via de regra, são cobertos por 12 meses.

Custas de despesas com a publicidade ou encargos profissionais para o restabelecimento da imagem do produto no mercado consumidor (good will). Tais custas apresentam um sublimite de cobertura na apólice.

· Apólice de Adulteração Maliciosa de Produtos – Malicious Product Tampering Policy
Abrangência do seguro: Erros/ Contaminações premeditadas

Extensão da cobertura: Como anteriormente. 

Deve existir um contato intenso entre o Segurado, o Segurador e o Ressegurador. 

Neste caso particular de cobertura, as retiradas de produtos são devidas em decorrência da manipulação criminosa, especialmente com a finalidade de chantagem. Na percepção pública, esse tipo de retirada adquire dimensões bastante elevadas e, positivamente, as ocorrências deste tipo aparecem em números reduzidos se comparadas aos casos de retiradas convencionais. 

Formas de Contratação

Qualquer que seja a base de cobertura, não deve o risco ser subscrito isoladamente, devendo sim fazer parte da aceitação os riscos de RC Operações Industriais e RC Produtos. A apólice pode ser separada ou fazer parte, também  com clausulado próprio, da apólice RC Operações/ Produtos (integrated basis). De uma ou outra forma, a tarifação sempre deve ser isolada. Especial cuidado na análise e na subscrição deve ser tomado quando a cobertura envolver exportações de produtos a outros países, de forma direta ou mesmo indireta. Nos Estados Unidos e Canadá, por exemplo, cujas legislações são extremamente voltadas aos interesses dos consumidores, obrigam os empresários, assim como os Órgãos Públicos a promoverem retiradas de produtos do mercado sem dúvida com maior frequência do que até agora tem ocorrido em outros países. 

Franquia

O Segurado deve  participar do risco, assumindo uma franquia com valor substancial, dada a natureza especial de cobertura desta categoria de seguro. Normalmente é fixada uma franquia em base percentual relacionada ao limite máximo de indenização da apólice, com valor mínimo pré-determinado.

Resseguro

Os seguros de Retiradas de Produtos do Mercado não são, em princípio, uma classe de risco sujeita a coberturas automáticas através de Contratos de Resseguro, até mesmo pelo fato de não constituírem um seguro de massa para as Seguradoras. A subscrição em resseguro, via de regra, acontece de forma Facultativa – caso a caso.

Modelo de Apólice Internacional:

Condições Especiais e Descrição do Risco para o Seguro de Responsabilidade Civil relativa à Retirada do Mercado de Veículos Automotores

1. Objeto e Abrangência do Seguro
1.1 - No âmbito das Condições Gerais do Seguro de Responsabilidade Civil e das determinações deste contrato, está segurada a responsabilidade civil legal do Segurado relativa às Despesas que foram causadas pelo fato de, por terem sido constatados ou suspeitados, em virtude de determinadas circunstâncias, defeitos nos produtos fabricados ou fornecidos pelo Segurado e que tenha tornado necessária a retirada do mercado de veículos automotores para evitar a ocorrência de danos corporais ou materiais. Estão seguradas exclusivamente as despesas discriminadas no subitem 1.2 abaixo, não estando cobertos os danos corporais ou materiais porventura conseqüentes desses mesmos produtos.

1.1.1 – Fica, ainda, entendido e acordado, que estarão cobertas pelo presente contrato de seguro apenas as Retiradas ocorridas e/ou iniciadas dentro da vigência desta apólice.

1.1.2 - Retirada do Mercado significa a solicitação do fabricante do veículo automotor dirigida a usuários de veículos automotores, para que levem os seus veículos à fábrica do fabricante, a uma oficina autorizada ou a outras oficinas, para que sejam verificados defeitos concretamente indicados e, se for o caso, sejam os defeitos eliminados.

1.1.3 - Também é considerada Retirada do Mercado a notificação por via indireta a usuários de veículos automotores dirigida a concessionários, oficinas autorizadas ou não, para verificação dos defeitos indicados e, se for o caso, providenciar a sua eliminação.

1.1.4 - Também é considerada Retirada do Mercado o requerimento da operação emanado por uma Autoridade Competente.

1.2 - Estão cobertas exclusivamente as despesas do fabricante dos veículos ou de empresas agindo em seu nome, incorridas para

1.2.1 - a necessária notificação aos usuários dos veículos e, no caso de 1.1.3, dos concessionários, oficinas autorizadas ou não;

1.2.2 - o translado do veículo a uma oficina ou à fábrica, caso isto seja necessário pela falta de segurança;

1.2.3 - a constatação, se uma troca ou uma medida de substituição é realmente necessária;

1.2.4 - a desmontagem do produto defeituoso e a incorporação de produtos perfeitos do Segurado ou das unidades funcionais construídas com o emprego de produtos do Segurado.2
Isto também abrange os custos incorridos pelo fabricante do veículo, como também eventualmente por fabricantes intermediários, causados pela elaboração, usinagem ou montagem das peças de reposição fornecidas pelo Segurado e pelo transporte das peças a serem incorporadas.

Se o fabricante do veículo ou o fornecedor de peças mandar incorporar produtos de uma terceira empresa, serão indenizados os custos do fornecimento da terceira empresa, inclusive os de transporte, mas deduzidos os custos que estão a cargo do Segurado no caso de um fornecimento conforme item 4.3.

1.3 - As despesas conforme 1.2.3 e 1.2.4 também serão reembolsadas mesmo que não haja necessidade de uma retirada dos produtos do mercado, quando os produtos haviam sido incorporados ao veículo, mas este ainda não havia sido entregue pelo fabricante, caso tivesse sido necessária uma retirada do mercado para evitar danos corporais e materiais.

2. Produtos Cobertos

São objeto deste contrato os produtos fabricados ou fornecidos pelo Segurado que se encontram discriminados no competente Certificado de Seguro, o qual faz parte integrante desta apólice. 

3. Pessoas Co-seguradas

Está também segurada a responsabilidade civil legal pessoal

3.1 - dos representantes legais do Segurado e das pessoas que o mesmo contratou para exercer a direção ou supervisão da empresa segurada ou parte dela, agindo nessa qualidade;

3.2 - de todos os demais empregados da empresa, pelos quais o Segurado responde civilmente.

4. Riscos Excluídos

Não estão cobertas reclamações

4.1 - por Retiradas do Mercado que não eram necessárias para evitar danos corporais ou materiais ( por ex. por defeitos estéticos );

4.2 - por Retiradas do Mercado ou custos conforme 1.3 se o próprio Segurado incorporou ou montou os produtos defeituosos ou mandou incorporar ou montá-los, a seu mando e por sua conta;

Isto não se aplica, se o Segurado agiu meramente como supervisor ou consultor da montagem - não como chefe da montagem - executada pelo contratante ou por empresa por este contratada e se o defeito não resultar comprovadamente de erro de montagem, erro de supervisão ou consultoria da montagem, mas de fabricação ou de fornecimento;

4.3 - por despesas do Segurado pelo fornecimento de produtos perfeitos, como também pelos custos de transporte daí decorrentes;

4.4 - por outras despesas que não as citadas sob 1.2 e 1.3, principalmente por danos conseqüentes, por ex. lucros cessantes e paralisação da produção que afetarem o fabricante de veículos, fornecedor da indústria automotiva ou outros terceiros, bem como pelo reembolso de custos de carros de aluguel, de transporte ou outros incorridos por usuários de veículos em conexão com a ação de Retirada de Produtos do Mercado;

4.5 - por garantias próprias concedidas;

Estão excluídas reclamações

4.6 - por Retiradas do Mercado causadas por defeitos dos produtos do Segurado resultantes do desvio proposital, por parte do Segurado ou das pessoas mencionadas em 3.1, dos regulamentos legais ou governamentais bem como de instruções ou condições escritas do contratante;

4.7 - por Retirada do Mercado de veículos munidos dos produtos do Segurado, cuja fabricação, adequação, emprego ou efeito não tinham sido suficientemente testados, em relação à sua utilização concreta, considerando as regras consagradas da técnica ou ciência ou outras vigentes na data do lançamento do produto no mercado.

5. Sinistros e Obrigações do Segurado

5.1 - Constitui um sinistro no sentido do § 5 item 1 das Condições Gerais:

5.1.1 - no caso do item 1.2, a Retirada do Mercado executada por um fabricante de veículos automotores, que poderia gerar reclamações conforme 1.2;

5.1.2 - no caso do item 1.3, a instrução interna do fabricante de veículos para proceder à verificação dos produtos do Segurado.

5.2 - Cada sinistro deve ser imediatamente avisado à Seguradora, por escrito e dentro de uma semana.

6. Importância Segurada

A responsabilidade máxima da Seguradora para esta cobertura é de ____________ por sinistro e _____________ para todos os sinistros em cada ano de seguro.

7. Sinistros de Série, Franquia

7.1 - Vários sinistros ocorridos durante a vigência do contrato

a) decorrentes da mesma origem, p. ex. do mesmo defeito de construção, fabricação ou instrução, a não ser que entre as várias mesmas origens não haja relação interna, ou

b) decorrentes do fornecimento de tais produtos que estejam afetados pelo mesmo defeito,

serão considerados, independentemente da sua real ocorrência, como tendo ocorrido no momento em que ocorreu o primeiro desses sinistros.

7.2  - Em cada sinistro o Segurado participa com 10%, e, no máximo, com ___________ .

8. Cobertura no Exterior

8.1 - Ao contrário do que consta do § 4 item I 4 das Condições Gerais, a cobertura também se estende à Retirada do Mercado de Produtos no Exterior, que o Segurado forneceu ao Exterior ou para lá mandou fornecer, ou produtos do Segurado que chegaram ao Exterior sem que o Segurado os tenha para lá enviado ou mandado enviar;

8.2 - Também para a Retirada do Mercado nos EUA e Canadá de produtos que o Segurado para lá enviou ou mandou enviar existe cobertura do seguro.

8.3 - Ao contrário do que preconiza o § 3 item II 4 das Condições Gerais, no caso de Retiradas do Mercado nos EUA e Canadá, as despesas da Seguradora relativas a custos serão descontadas da importância segurada.

Entende-se por custos:

Custas de advogados, peritos, testemunhas e judiciais; despesas efetuadas para a defesa ou minoração do sinistro, durante ou após a ocorrência do sinistro, bem como custos de investigação e também despesas de viagem não incorridas pela própria Seguradora. Isto também é válido quando esses custos foram incorridos por indicação da Seguradora.

8.4 - Em se tratando de sinistros ocorridos no Exterior, as indenizações serão efetuadas em moeda nacional. A obrigação da Seguradora será considerada como cumprida no momento em que a importância  em moeda nacional for depositada em instituição financeira doméstica.

9. Limitação Temporal da Cobertura

9.1 - A cobertura deste seguro abrange apenas as retiradas de produtos cobertos que sejam efetuadas dentro de um período máximo de 2 (dois) anos3 após a data da fabricação, fornecimento ou comercialização dos produtos pelo Segurado. 

9.2 - Não há cobertura por este contrato em relação a produtos que foram entregues antes do início de vigência deste contrato, salvo convenção em contrário.

10. Agravamento e Ampliação do Risco

Alterações e ampliações importantes e agravantes do programa de produção devem ser comunicadas imediatamente pelo Segurado à Seguradora.

Se tal alteração ou ampliação não for comunicada, as franquias em caso de sinistro mencionadas sob 7.2 e que se relacionarem com a alteração ou ampliação serão aumentadas para o dobro.

11. Prazo de Contrato

Este contrato foi firmado pelo prazo de um ano a partir de (data/mês/ano). A não observância do aviso prévio legal acarreta a prorrogação do contrato, sempre por um ano. O aviso prévio tem efeito legal, se for apresentado à outra parte do contrato, o mais tardar, três meses antes do respectivo vencimento do contrato, por escrito. 

� RIZZOTO. Rodolfo. A. Recall – 4 Milhões de carros com defeito de Fábrica. Rio de Janeiro: RDE, 2003, p. 11. 


� O Recall “Silencioso” não é admitido pela Legislação Brasileira, conforme artigo 10 do


Código de Defesa do Consumidor


2 Esta parcela de cobertura requer extensiva análise de cada risco, pois que foge ao padrão standard  da cobertura de Products Recall.


3 Este prazo pode ser estendido para no máximo 5 (cinco) anos, dependendo da análise de cada risco isoladamente e de suas características.
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