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Resumo

O artigo discute a inversdo do Onus da prova em acgdes interpostas pelo consumidor nos
casos de ocorréncia de falha, dano ou inadequacéo ao uso do bem. O juiz podera
determinar, nesse caso, que cabe ao fornecedor demonstrar que tomou todas as
providéncias razoaveis para que 0 problema apontado ndo viesse a surgir, ndo lhe
cabendo a imputacdo da responsabilidade pelo chamado “fato do produto”. O trabaho
examina as implicagdes de eficiéncia social dessa inversdo e os efeitos adicionais
guando combinada & possibilidade de acéo civil coletiva

Abstract

We examine the burden of proof inversion in cases regarding product-caused injuries,
breach of warranties, or strict liability in tort, when the consumer aleges a product
failure, fraud, or unfittness for use. The Brazilian consumer protection law sates that
the judge will decide whether the burden of proof is shifted from the plaintiff to the
defendant, whenever he considers the alegation to be reasonable or the clamant to be
unable to face the costs of the investigation. We discuss the social efficiency of this
practice and its effects when combined to the provision of collective claims.
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1 I ntroducéo

A Protecdo ao Consumidor foi regulada no Brasil pela Lel n° 8.078, de 11 de setembro
de 1990, que trouxe ao direito brasileiro principios e préticas ja adotadas nos paises
desenvolvidos (Viscusi, 1991; CCH, 1996; Faure, 2000). Popularmente chamado de
Codigo de Defesa do Consumidor, o texto tem enorme sucesso, sendo amplamente
conhecido e bastante respeitado, 0 que ndo deixa de ser surpreendente em um pais
indigitado pelaineficécia de sua Justica

Ha varios motivos para esse reconhecimento. Préticas padronizadas de comércio sdo
em geral adotadas em todos os mercados e a propria competicdo encarrega-se de
dissemin&las. Diante do risco do desprestigio junto ao consumidor e da conseqliente
perda de participacéo, as empresas tendem rapidamente a adaptar-se a boas préticas que
sd0 publicamente reconhecidas. Além disso, a estrutura administrativa de apoio ao
consumidor e de intermediacdo de conflitos consolidada a partir da entrada em vigor da
Lei n° 8.078/90, em especiad as fundacOes de protecdo e defesa do consumidor
(Procons), constitui um sistema gue assegura acesso rapido a informaces e facilidade
para pressionar fornecedores no caso de falhas, dano, acidentes ou préticas comerciais
ilicitas.

N&o menos importantes sdo as disposicdes da Lei no caso de prosseguimento do
processo na Justica. Dois dispositivos, em particular, induzem a possibilidade de custos
elevados para o fornecedor. Um € a inversdo do 6nus da prova, objeto do art. 6°, inciso
VI, que examinaremos neste trabalho. O outro é a possibilidade de propor acéo civil
coletiva, objeto do art. 91 e seguintes, que pode resultar em condenacdo genérica,
abrindo margem para outras execucgdes além da promovida pel os reclamantes.

A inversdo do O6nus da prova € um direito do consumidor estabelecido na Lel n°
8.078/90 nos seguintes termos.

“Art. 6° SAo direitos basicos do consumidor:

VIII — a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do
Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacéo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordindrias de experiéncias;

A inversdo do 6nus da prova tem dois efeitos importantes. O primeiro € reduzir os
custos processuais para 0 consumidor. Este fica obrigado, apenas, a caracterizar o fato
do produto, ou sgja, a ocorréncia de falha, dano ou inadequacdo ao uso do bem, para
admissdo da agdo. Nao |he cabe a obrigagdo de recolher provas de comportamento
indevido, de informagdo enganosa ou de falha no processo produtivo, de controle ou
distribuicdo, da estrutura de oferta do bem. Desse modo, evita-se que um procedimento
oneroso sirva de barreira & agdo, dado que os dados e fatos que caracterizariam a
responsabilidade do fornecedor teriam que ser recolhidos dentro de suas instalages e
mediante inspecdo de seus procedimentos. O consumidor, se tivesse que incorrer no
Onus da prova, seria cerceado nNo acesso a empresa e teria que operar sobre um volume
de informactes eventual mente inadministravel.

O outro efeito esperado da inversdo do 6nus da prova € uma elevacdo da qualidade do
produto. De fato, existindo a acdo, a empresa terd de provar a inexisténcia de



responsabilidade sobre o fato do produto. Devera dispor, portanto, de um sistema de
acompanhamento e controle da producdo que assegure a rastreabilidade dos
procedimentos levados a cabo na producdo do bem. E essa documentagdo devera
convencer o juiz de que a empresa cumpriu todos os procedimentos razoaveis para que
inexistisse a falha gpontada. A informacdo deve exigtir, deve ser revelada e deve ser
comprovada

Neste artigo, examinaremos o dispositivo buscando examinar as seguintes questdes:

(Q1) Qual seria a atitude da firma no caso de inexigtir a inversdo, ou sgja, quanto ela
estaria disposta a aplicar para cercear a informagdo e comprometer a iniciativa do
consumidor?

(Q2) Qual éo efeito dainversdo sobre a eficiéncia socia ?
(Q3) Que efeitos adicionais podem ser derivados da previsio de acado coletiva?

Para tal, construiremos um jogo que, genericamente, pode ser assm formulado: de
inicio o regulador estabelece uma norma para a compensacaéo de danos oriundos do uso
de um bem; a seguir, o produtor e 0 consumidor tomam decisdes a respeito dos
respectivos esforgos a serem aplicados para evitar esse dano e o bem € comercializado;
podera entdo apresentar uma falha ou incidente em uso e resultar em um dano, devendo
a regra inicialmente estabelecida ser aplicada, sujeitando uma das partes a apresentar
evidéncia de sua posi¢cdo em juizo.

O esforco aplicado pelo produtor consiste tipicamente em procedimentos de projeto, de
controle da qualidade e de informacdo a0 consumidor que elevam os seus custos de
producdo. Ja no caso do consumidor, o esforco é aplicado diretamente, na forma de
cuidados e precauctes no uso do bem, e seré subtraido da utilidade percebida.

O artigo estd assm organizado: na proxima secdo apresentaremos um modelo de
comercializacdo do bem, definindo os problemas do produtor, do consumidor e do
plangjador benevolente, e introduzindo a discusséo sobre informacdo incompleta. Na
secdo 3, é discutido o procedimento de defesa e as implicaces da inversdo do 6nus da
prova. Aspectos relacionados a acdo coletiva séo comentados na secéo 4. Apresentam-

se, enfim, as conclusoes.

2 Comer cializacéo do bem e decisdes da firma
2.1  Estruturadeoferta edemanda

O modelo usado nesta secéo € adaptado de Micei (1997: 29-33) e examina um
mercado em que um bem é ofertado em regime de concorréncia monopolistica. Um
nimero limitado de J empresas ocupa um mercado. Por simplicidade, admite-se que
uma Unica mercadoria € produzida, sendo a diferenciacdo decorrente da informagéo
transmitida pela marca e associada a um nivel de esforco X que a empresa produtora
afirma ou sugere realizar. A propaganda informativa € o instrumento de escolha para
veicular essainformagéo e faz parte do contrato de compra e venda.

No mais, admite-se que as empresas sgjam idénticas em sua tecnologia e no rationale
de suas decisdes de producdo. No modelo basico, a informacdo corresponde
precisamente a decisdo tomada pela empresa.



Cada empresa produz uma quantidade g; de mercadoria e incorre em um esforgo X;,
tanto para caracterizar a diferenciagdo quanto para evitar que um certa taxa de dano D
(X, ¥j) por unidade onde

D(x;,y;) =L(X,y;)a(x,y;) 1)

Na expressdo, y; esta relacionado com o esforgo do consumidor em usar
adeguadamente o bem |, L € a grandeza do dano e a a probabilidade de que ocorra.
Ambas as func¢des sdo assumidas decrescentes e convexas em Seus argumentos, ou Sgja,
Dy< 0,Dy< 0eDy > 0,Dxx> 0, Dyy > O.

Definimos uma fungéo de demandainversa p; = p; (q;, X;), sendo fpi/fx; > 0, onde q; € a
producéo dafirmaj, tal que Q = S g, de modo que o lucro de cada firma resultara de

pj :pj(qjaxj)-qj -Cj(qjixj)- S'qj'D(Xj1yj) (2)
ondes € a parcela do dano a ser coberta pela empresa, caso este venha a ocorrer. Essa
parcela é por ora assumida como prefixada pelo regulador.

Os custos da firma comportam-se como é usual, admitindo-se que c; € cx Sejam
crescentes e convexos.

Os consumidores séo idénticos e cada qual consome uma certa quantidade do total g; de
producédo de cada empresa, que chamaremos de z. Para cada consumidor, o bem-estar
decorrente do consumo individual € dado pela expressao

via)=vi(a) +Vva(a)+ ...+ vy(a) 3

onde g = (1 + X;) z. O consumidor, portanto, deriva utilidade ndo apenas da quantidade
consumida do bem, mas também da sua qualidade. Admitiremos que v; sgja positiva,
crescente e concava em g; e que o consumidor tenha preferéncia pela variedade, ou seja

1,
lim —L =+¥ (4)

Cada consumidor faz uma taxa de esforco individua y; para usar adequadamente uma
unidade do bem j. Suporemos que os M consumidores desse mercado sgam
homogéneos e suas decisdes sgjam idénticas, de modo que o bem-estar agregado sgja
dado por

\ :é_. [M -Vj[(1+xj)zj]' p(qj’xj)'qj - Q.Y - (1- S)'qj'D(Xj’yj)]

> ©)
M.z, =q;

J

a hg £R

j=0

Onde R é 0 orcamento dos consumidores para uso na compra das mercadorias,
assumido como dado, e (1 — ) € a parcela do dano a ser assumida pelo consumidor,
caso este venha a ocorrer.

O bem-estar agregado percebido por um plangador social € dado, portanto, pela
expressan



J é of u
W=a gM-Vj[(l"' Xj)ﬁl]' C(qj' 1Xj)_ d;-Y;- q; 'D(Xj’ yj)Q (6)
u

j=

onde J é o nimero de firmas do mercado.

2.2 O benchmark de equilibrio socialmente eficiente
2.2.1 A decisio do plangador benevolente

O plangjador social maximiza a expressao (6) obtendo as condi¢des de primeira ordem
para suas escolhas de g, X; ey, paraj = 1, ... J, dadas por
Vi(L+X;) =Cq Tyt D(x;,Y,)

C,.
V= DXJ +— (7-a,c)

g
Dyj =-1
A notaggo foi simplificada. Lembre quev’; = Vv'j [(1 + X;).q/M]. Veaque, na situagdo
particular das fungdes de utilidade e de custo serem iguais para todos os bens, a solucéo
serd um equilibrio simétrico. Incorporando esse resultado simétrico, a solucdo do
consumidor torna-se estritamente crescente e linear em J. Se o plangjador puder arbitrar
a variedade de bens, escolherg, portanto, o valor de J que esgote, ou mais se aproxime
de esgotar, arestricdo orcamentéria. Nesse caso, a solucdo do problema sera dada por

V.(1+X) = ¢, +y +D(X,y)

v'=D, + &

— (8-ad)
y
_R
~ pg

As expressies resultardo nos valores ¥, o, X~ ey".

2.2.2 A solucdo de mercado com informagdo completa
a. Estrutura do jogo

Um jogo em que todas as decisfes sdo observéveis pode ser definido da seguinte
forma: em & o regulador declara a parcela s a ser adotada e em ¢ as firmas e os
consumidores decidem simultanea e publicamente os esforcos a aplicar e suas decisdes
de compra.

b. Decisbes do produtor e do consumidor em t,
O problema do produtor j resulta entdo na escolha de g; e de x; tais que



Py, -0; +P(a;.X;) =¢, +sD(x;,y;)

o -4 (9-a,b)

E se as fungdes de demanda inversa e de custo forem iguais para as firmas, o equilibrio
de producédo serd simétrico e todas as firmas tomam a mesma decisao.

Asescolhasdeqj ey; por um consumidor representativo resultardo, por suavez, em

Vi@ Xj) = Pq - + p(qj 1Xj)+ y; t - S)D(Xj !yj)
. (10-ab)

c. Discussdo de um equilibrio simétrico

Em um equilibrio simétrico, as expressdes (9) e (10) nos daréo os vaores de g°, x>, y° e
p°. Da expressio (9-a) e de (10-a) obtemos

V.(l+Xx) =c, +y+D(x,y)

gue resulta ser a expressdo (7-a). Ou sgja, 0 mercado ira satisfazer essa condicdo (7-a)
se admitirmos que o regulador estabeleca ex-ante a parcela s do Onus de danos ao
fornecedor. A relacéo entre as decisOes de quantidade adquirida e das taxas de esforco
de firma e consumidor €, portanto, a mesma nos casos do plangador central e do
mercado.

A intuicdo decorrente desse resultado € a de que, em uma Situagcdo em que tanto o
produtor como o consumidor detenham informacdo sobre o comportamento da
demanda inversa, eles exploram esse conhecimento de modo a obter um equilibrio de
mercado eficiente.

Esse equilibrio, no entanto, est4 associado ndo apenas a quantidade e ao preco, mas
também aos esforcos, e pode haver quadruplas distintas (q, X, Y, p) que satisfacam essa
condicdo de equilibrio.

Em particular, os valores de x> e y° obtidos a partir das expressdes (9-b) e (10-b) sfo
diferentes dos valores de x” e y* das expressies (7-b,c). As expressdes que determinam
0s esforcos Erivados do consumidor induzem, na situagdo de um idéntico esforco da
firmax® = x”, um resultado menor de equilibrio para o esforco do consumidor se s for

maior que zero, ou sgja, y°F Y.

Lembre, nesse sentido, que s é a parcela do dano atribuida a firma. Ao aumentar s, o
consumidor, portanto, tem um incentivo a esforgar-se menos.

Quanto ao esforco do produtor, ndo € possivel obter uma conclusio sobre a direcdo da
mudanca. Por um lado, a firma tende a esforcar-se menos na medida em que sga menor
aparcelado dano que Ihe é atribuida pela regra ex-ante, dada por s. Por outro lado, essa
reducdo esta condicionada ao comportamento da demanda inversa em funcéo de g e x.
Quanto mais elastica em relagdo ao esforco for a demanda inversa, maior seré o esforco
resultante. O equilibrio, em suma, sera eventualmente obtido em um nivel diferente de

g xey.



d. O caso em que o consumidor € um tomador de pregos

Uma variagédo do problema resulta de supor que o consumidor observe x; mas néo sgja
capaz de obter informacbes sobre 0o comportamento da demanda, sendo um mero
tomador de pregos. Nesse caso, sua decisdo resultara em

Vi(@+x)=p;+y; +@- 9)D(x;,y;)
11-ab
D, =- 1 ( )
, 1- ¢
Nesse caso, a expressao (11-a) muda em relacéo a expressdo (10-a). E a expresséo (7-a)
ndo é reproduzida pelo esquema de mercado, pois o consumidor ndo logra explorar um

conhecimento a respeito do comportamento da demanda inversa. De qualquer modo,
em condices de igualdade do esforco da firma, a solucgo resulta novamente em y£ y.

2.3 O problema deinformagéo incompleta sobre o esfor¢o da firma
a. Estrutura do jogo

Para resolver o problema de mercado admitindo que os esforcos ndo sdo plenamente
observaveis, devemos reformular o jogo. Admitiremos que este se processa em trés
periodos: em t o regulador declara a parcela s a ser adotada; em & as firmas e os
consumidores decidem simultaneamente os esforcos a aplicar, mas as firmas declaram
umainformagdo X; que determina o comportamento da curva de demanda inversa; em

t3 executam, enfim, suas decisdes de producdo, de esforgo e de compra.

Existe nesse problema uma assimetria de informagdes. Enquanto a firma conhece o
consumidor e sabe a forma da funcéo de dano, o consumidor ndo conhece o tipo da
firma, ou sgja, ndo possui informagdo a respeito da sua curva de custo. O consumidor,
na l6gica do jogo, ird aceitar a declaragéo da firma a respeito do seu esforgo X; e sera
essa informagdo a que determina ex-ante o comportamento da demanda inversa.

Quanto a funcdo de dano, esta passa a diferir entre consumidores e firmas. Os primeiros
acreditam na informagéo veiculada de X, e sua funco dano dependera dos valores

declarados da firma. Ja as firmas observam os valores verdadeiros x; na decisdo de
producéo.

b. Decisdes de quantidade e esfor co em t3

Vegaque, de (10), dada a decisdo do legislador arespeito de s e das firmas a respeito do
X; declarado, a escolha de esforgo de y esta determinada. Portanto, esse esforgo €

conhecido ex-ante e qualquer declaracéo do consumidor ndo sera crivel se diferir desse
valor.

Nesse caso, 0 problema do produtor em t3 sera
mxaqij = p(qjls\(j)'qj - C(quxj)' S'qj'D(Xj!yj) (12)

e 0 problema do consumidor representativo sera



J
maxV, =8 [V[1+%)z]- p,z - 2.y, - (1- 8).2,.D(X,,Y,)]

Y Zj j=1

sa (13)
z,=q;,/M

Admitindo que os consumidores sejam tomadores de precos, a solucdo em tz de
mercado sera dada por

P, (@;,%;)-0; + p(a;,%;) =¢, (a;,%;) +sD(X;,Y;)

Cx- (q,X)
ij (xj‘y]_) R e R i
S4; (14-a,d)
Vl(qj' ;5\(])-(1"' )A(j) = P;j +yj +(1' S)D()A(j 1yj)
- 1
Dy, (X y)) =~ 15

A declaracéo de informagdo é portanto uma questéo central no modelo, pois condiciona

as decisdes de quantidade e de esforgo. Em particular, nos interessa constatar que a
decisdo da taxa de esforco y é reduzida por uma declaragdo de um X mais ato. De fato,

considere a expressao

N 1
Dyl(xjiyj) +1_ < :O
Pelo teorema da funcdo implicita obteremos
dy. Dy,
R LR (15)
dx, D

Vega que tanto o numerador quanto o denominador sdo positivos. Portanto o lado
direito é negativo. Em suma, um aumento de X reduz o y escolhido. E de qualquer
modo, mais uma vez, para um mesmo esforco da firma, a solucéo resulta em y£ Y.
Observe, portanto, que o esforco real do consumidor é substituto do esforco declarado
pela firma

c. A declaracéo de esforco da firmaem t;

Em t; o produtor ira declarar um esfor¢co de modo a maximizar seu lucro. Ele resolverg,
entéo

m)‘?ij = p[q]‘ (Xj)’)zj ]'qj (f(j)- C[qj (g(j)lxj ()21 )] - S'qj 'D[Xj (f(j)lyj (5\(1 )] (16)
e a CPO, consideradas as expressdes de (13), sera

ady.
I, s g (17)
X; 1-sdx

0 que resultara em um valor de X; de equilibrio. Esse valor independe da tecnologia
disponivel a firma, sendo resultante da regra de compensacéo e de consideracfes que o



produtor faz ex-ante a respeito do comportamento conhecido do consumidor,
expressadas nas formas funcionais da demanda inversa e da funcéo de dano.

N&o € de se esperar, portanto, que haja coincidéncia entre o valor declarado e o valor
efetivamente implementado, se a regra do legislador for apenas a de arbitrar uma regra
de compensacdo. Rescreva, de fato, a expresséo (14-b) como

c, (a;,x;,1)
Dx-(Xj,yj) R e B S

(18)

No caso, | é um parametro que condiciona o comportamento dos custos de producéo.
Cada firma, portanto, teria uma funcéo de custos distinta, extraida de uma familia de
curvas, caracterizada por | . Suponha que os custos fixos sejam idénticos para todas as
firmas e que, spg, cx seja crescente em | . Vega, entdo, que uma firma com | mais alto

terda um custo que cresce mais rapidamente e diremos, portanto, que serd menos
eficiente.

Nesse caso, se impusermos a condicéo de que a solugo de (14) resulteem um x; =X, ,

obteremos um vaor de ? compativel com essa condi¢do. Para uma empresa menos
eficiente, com ?> ?, aexpressao resulta em um esforgo menor, pois

ﬂcxi/
LS T <o (19)
1 80;.D,, +Cy

XjX

1

Portanto, empresas com tecnologia menos eficiente do que a tecnologia de corte
tenderdo a implementar valores reais de esforco mais baixos, ficando aguém da sua
promessa. Ja empresas com tecnologia mais eficiente atenderdo ou, eventualmente,
excederdo o esforgo declarado.

O comprador perceberd a qualidade da mercadoria no momento em que a adquirir, se
esta for observavel por inspecdo, ou no momento em que efetivamente ocorrer uma
falhaou dano L (;, y;). Nesse caso, porém, a transagdo comercial ja teré sido concluida
e ele nada podera fazer, a ndo ser reclamar uma compensacdo, sga em nivel
administrativo, sgja recorrendo a justica. Este Ultimo aspecto sera objeto da préxima

Seco.

3 I mplicagdes da inver sdo do onus da prova para a defesa do consumidor em
juizo

3.1 O problemacom informacdo completa

a. Motivacéo

O resultado da secéo anterior ressalta a dificuldade da defesa do consumidor em juizo.
Ocorrida efetivamente a falha e apresentada a reclamacao, o juiz ndo sabera ex-ante se
a empresa honrou o contrato expressado pela propaganda, implementando o esforco
prometido. Ou sgja, X ndo é observavel ex-ante pelo regulador. Se admitirmos a
situacdo mais simples, em gue apenas duas tecnologias estdo disponiveis, o juiz podera
estar, por um lado, confrontando uma empresa com tecnologia eficiente, ou sgja, com
custos baixos, que terd excedido as especificacbes prometidas. Por outro lado, a



empresa podera adotar tecnologia ineficiente, com custos elevados, e
consequentemente ficar aquém do seu compromisso.

Se ndo houver a inversdo do 6nus da prova, cabera ao consumidor provar que o
fornecedor ndo implementou o esforco declarado, e prova sera obtida a um
elevado custo de revelacdo r, pois depende da explicitacdo da tecnologia adotada pela
firma.

b. Estrutura do jogo

Considere entdo a sSituagdo em que um consumidor comprova perante o juiz a
ocorréncia de falha em uma mercadoria e requer uma compensacdo pelo dano L
efetivamente ocorrido. A acéo € admitida. Para analisar esse episodio, serd proposto o
jogo dafigural.

Figura 1 — Jogo da defesa do consumidor em juizo

plcons)
pifirma) x
pljuiz} L-L-#-8

) (V)

LL-# LL-pg

No jogo, o procedimento judiciario € simplificado de modo a dar destaque apenas aos
aspectos estratégicos que ora nos interessam. Admite-se que o atendimento do usuario a
um nivel adequado de precaucdo no uso do bem ja tenha sido constatado, pois presume-
se que o custo de revelacdo do esforgco do usuério seja moderado se comparado ao do
esforco da firma. O problema esta focado no comportamento da firma. O juiz de inicio
determina (com probabilidade 1 —1 ) se serainvertido o 6nus da prova.

Se ndo houver a inversdo (NI), caber4 ao consumidor decidir se investiga os
procedimentos da firmaaum custo r ou se abandona a causa. Havendo a investigacéo,

10



a firma podera aplicar um montante b para bloquear a investigagdo, ou ndo reagir.
Coletadas as provas, 0 juiz decide a agdo. Na &rvore do jogo estéo indicadas, também,
probabilidades h, n, j , ge f, de escolha de um ramo, que serdo usadas em algumas
passagens mais adiante.

Havendo a inversdo (1), caberd a firma apresentar evidéncias, devendo para isso coletar
os dados ou aproveitar as informagdes disponiveis em seu sistema de rastreabilidade
das atividades de producéo e ofertado bem. O custoy € o custo da firma para provar
que ndo foi negligente. Podera alternativamente abdicar de apresentar fatos e dados,
incorrendo na derrota.

Quanto aos payoffs dos agentes, se 0 consumidor for derrotado tera que arcar com o
dano L e, quando for o caso, incorrer em custos de revelagcdo r. JA no caso de ser
vencedor, o dano L sera compensado e o juiz aplicara algum tipo de compensacdo
indenizatéria Y. E uma forma de antevermos uma acdo civil do consumidor nesse
sentido. JA no caso do fornecedor, se for derrotado incorrera na plena compensagéo do
dano L e naindenizacdo Y. Caso contrério, seu payoff é zero. A esses valores devem ser
adicionados os custos de bloqueio ou de coleta, quando for o caso.

No jogo considerado, o juiz aplicaale em t; ets. Seus payoffs associados representam,
portanto, o reconhecimento de um nivel de seguranca considerado sociamente
eficiente, dado por L, cujo valor é exdgeno e dado ex-ante, e a averso a custos. Ele
ficard insatisfeito se condenar uma firma que provocou um dano muito baixo ou se
inocentar uma firma que provocou um dano muito ato.

Resultados apontados em alternativas de ty, t3 e ty correspondem a situagbes em que 0s
agentes impdem resultados devido a suas decisdes, ndo tendo o juiz como dispor de
outro modo, a ndo ser que incorresse em ero, aternativa que por smplicidade néo foi
considerada

c. Solugéo do jogo com o tipo da firma conhecido ex-ante

Excluida a possibilidade de erro do tribunal, vamos examinar o0 jogo por inducéo
retroativa sob informacdo completa, ou sgja, supondo primeiro que o tipo da firma sgja
conhecido ex-ante.

Se afirma é eficiente, ou sgja, com custos baixos, ira implementar o esforgo declarado
e a revelagcdo sempre resultara no ganho para a firma. Nesse caso, em t 0 juiz dara
ganho afirma (GF) pois

L<L (20)

Em t, portanto, a firma opta por ndo bloquear e em % o consumidor preferira ndo
custear a agdo. O payoff desse ramo serd, portanto, (- L, 0, L — L), sendo estes, pela
ordem, os payoffs do consumidor, da firma e do juiz. No outro ramo do jogo, em t O
juiz da ganho afirma e em t3 afirma preferird perder a agdo se

L<y (21)

Caso contrario, iraarcar com y e proceder a defesa. Em t;, finalmente, o juiz preferira
ndo inverter o 6nus da prova (NI), para assegurar o resultado eficiente.

Se afirma é ineficiente, em tg essa ineficiéncia sera revelada, pois a firma ndo bloqueia
a investigagdo. O juiz da ganho ao consumidor (GC). Ja se em t; a firma blogueia a
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revelacdo, recebe por default o ganho. Em t, entdo, a firma preferira bloguear se puder
fazé-lo a um custo

b<L+Y (22)

Caso contrario, preferira perder a acdo. E em t, 0 consumidor investira na investigacéo
se

r<(@—j)L+Y) (23)

Sendo, desistird da acdo. Vejaque (1 — j ) € a probabilidade da firma ndo bloquear a
acdo. Sendo afirma ineficiente, essa probabilidade dependera da condicéo (22).

No outro subjogo, em ts 0 juiz da ganho ao consumidor (GC). Conseqlientemente, em t3
afirma prefere desistir da agdo e o payoff alcangado é (0, — L, L — L ). Em ty, portanto,
0 juiz preferird inverter o 6nus da prova (l), para garantir a compensacdo ao
consumidor.

Sob informagdo completa, portanto, ainversdo do énus da prova é a melhor aternativa
diante de uma firma ineficiente, mas diante da firma sabidamente eficiente é preferivel
gue ndo sgja adotada a inversao.

3.2 O desconhecimento ex-ante do tipo da firma
a. Estrutura do jogo

O problema torna-se mais interessante quando o tipo da firma ndo é conhecido ex-ante.
O jogo é duplicado, pois 0 juiz ndo sabe ex-ante se a firma é de tecnologia alta,
atendendo aos requisitos de seguranga, ou baixa, ndo os atendendo. O juiz forma, em
{t1, t7}, uma conjectura de qual a probabilidade e da firma ser do tipo eficiente. Por
construcao, assumimos que esta probabilidade seja precisamente a que de fato ocorre’.
A firma, por outro lado, conhece 0 seu tipo, e o consumidor adquire conhecimento do
tipo a partir da observacéo do dano, o que resulta no jogo descrito nafigura 2.

O jogo da figura 2 é uma duplicacdo do jogo da figura 1. Inicia-se no conjunto de
informagdo {t1, t7}, em que o juiz deve decidir se inverte o 6nus da prova sem conhecer
o tipo da firma que esta sendo confrontada em juizo.

A partir dessa decisdo, se afirmafor eficiente, 0 jogo sera o do lado esquerdo da figura.
A firma ter4 custos baixos e terd implementado o esfor¢o declarado. Portanto, o dano
sera menor, pois Ly < 0. Chamamaos esse nivel de dano de L.

Por outro lado, se a firma for do tipo ineficiente, com uma tecnologia de custos atos,
terd implementado um esforgo menor que o declarado e o dano decorrente sera Li, >
Les.

b. Solugdes dos subjogos. um comentério

Neste caso, no lado esquerdo da figura 2, a solugcdo para ambos 0s subjogos, por
inducdo retroativa, € a mesma do jogo da figura 1 para a firma eficiente, até chegarmos
em . O mesmo ocorre com a firma ineficiente, do lado direito, até chegarmos a .

1 Veja que, nesse caso, como a eficiéncia reduz também a probabilidade de ocorréncia do dano, teremos
aijn > ag €, portanto, e< Y2,



Interessa-nos, pois, examinar a decisdo do juiz no conjunto de informacdo {t, t7}. A
conjectura subjacente a esse problema € que 0 juiz terd que tomar essas decisdes antes
da real medida do dano e do tipo da firma serem observados. Transcorrida essa decisdo
inicial, porém, essas informagdes serdo reveladas ao longo do processo.

Figura 2 —Jogo estendido

), e ), 2
N (L) o)
Lefl—# L# Linl=# L-Ljp-#

C. A decisdo dojuiz em {t1, t7}
Em {t1, t7} ojuiz preferirdinverter o 6nus da prova se tivermos que

%[(1- eh.r +(1-e)j h.b-eny]>@-e)@-h+jh)(L-L,)+el®-n)(Lys - L)
(24)

Observe, no lado esquerdo da expressdo, que (1 —e).h é a probabilidade do consumidor
investigar a firma em tg, dado que esta é ineficiente, que (1 — €)j h € a probabilidade da
firma bloguear a investigacdo em to, dado que é ineficiente e 0 consumidor decidiu
enfrentar 0 custo de investigar, e que en € a probabilidade da firma custear a
investigagdo em ts, dado que é eficiente.

Jano lado direito da expressdo, vejaque (1 —e)(1— h —j h) é a probabilidade de uma
decisdo indesgjada em § ou o, € que e(1 — n) é a probabilidade de uma deciséo
indesgjada em ts.

Vga, portanto, que dada a construcdo do jogo, o juiz preferira inverter o 6nus da prova
se 0 custo médio liquido envolvido na obtencdo da prova pelo consumidor for mais
elevado do que a perda esperada decorrente de uma decisdo incorreta.
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Lembre porém, de (21), (22) e (23), que
SelL«>y P n=1,casocontr&ion = 0;
Seb<Lh,+YP j =1, casocontr&ioj = 0;
Ser <(1-j).(Lin+Y)P h =1, casocontrarioh = 0.
Portanto:

Se a expectativa de haver firmas ineficientes crescer (e pequeno), cresce a
probabilidade de inversdo do 6nus da prova, pois o lado esquerdo da expressao (24)
torna-se mais positivo; isto é apenas um comportamento compativel com o jogo de
informacdo completa da secdo anterior: diante de uma freqiéncia alta de firmas
ineficientes, o0 juiz inverte o Onus da prova para assegurar a compensacado ao
consumidor.

Tal situacdo reflete um mercado em que a tecnologia ineficiente é mais usada, ou
sgja, em que prevaece a oferta de bens inferiores. Uma intuicdo € a de que, para
mercados com baixo poder aquisitivo médio, pouca capacidade tecnoldgica ou
dificuldades de capitalizacdo, em que essas mercadorias sgjam relativamente mais
ofertadas, serd vantajoso inverter o 6nus da prova.

Se o dano provocado pela empresa eficiente for pequeno, a compensagdo Le €
baixa diante do custo dafirmainvestigar y e elando investiga (n = 0). Se, por outro
lado, o dano da empresa ineficiente ou a indenizacdo forem atos e sga
compensador o blogueio § = 1, h = 1), havera inversdo do 6nus da prova, pois
(24) resultaem

2@-e)(b+r)>0>(-e)(C- L) +e(Ly - D)

Nesse caso, a preocupacdo do juiz é a de assegurar que o0 consumidor sgja sempre
compensado, pois isso satisfaz sua preferéncia por minimizar os custos de defesa.

Um exemplo é o de mercados em que sgja grande a diferenca de tecnologia, e
consequentemente de qualidade, entre bens normais e inferiores. Entdo, sera
vantajoso inverter o 6nus da prova.

Por outro lado, seria preferivel ndo inverter o 6nus da prova diante de mercados
com tecnologia relativamente homogénea e eficiente, que tendam a oferecer
produtos com elevado grau de segurangca mesmo quando confrontados com um
ambiente ndo regulado.

Se 0 custo da empresa bloquear for alto em relagdo a compensacéo (j = 0), havera
inversdo do 6nus da prova se

(1-e)r >ey

Ou sga, inverte-se 0 6nus se 0 custo relativo de investigacdo pelo consumidor
acerca da firma ineficiente for maior do que o custo relativo de revelacdo pela firma
eficiente.

Um exemplo é o de bens de consumo de massa. Nesse caso, 0 custo de investigacéo
pelo consumidor € alto, pois a estrutura de oferta é grande e complexa. Por outro
lado, o custo de investigacdo da firma é baixo, pois ela usualmente dispora de um
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sistema de controle da producéo e de inspecdo dos final dos bens ofertados. E o
custo para bloguear acaba sendo superior a compensacdo individual.

Por outro lado, ndo se inverteria o 6nus da prova nos casos de mercados muito
especializados, com oferta individualizada e nos quais o poder econébmico do
ofertante e do consumidor sgjam equivalentes. Alguns exemplos sdo a oferta de
bens artesanais, 0 mercado de bens de luxo, e a compra e venda entre pessoas
fisicas no mercado secundario, ou sgja, de bens usados.

Se 0 custo para que o consumidor investigue a firma for muito alto em relagdo a
compensacdo esperada (h = 0, haverd inversdo do 6nus da prova se a firma
eficiente preferir investigar e

ey <2(1-e).(L,- L)

Um exemplo em que a inversdo € vantgosa € o de mercadorias que resultem em
dano grave. Por outro lado, se a tecnologia da firma ineficiente induzir uma escolha
de esforco que estgja muito proxima da eficiéncia social, o juiz preferira ndo
inverter o 6nus da prova.

Esses resultados sugerem que podera haver situagdes em que ndo inverter o 6nus da
prova poderia ser uma aternativa preferida de um juiz que reconheca um nivel de
seguranca considerado socialmente eficiente e com aversdo a custos.

O Cadigo foi construido tendo como referéncia o caso especifico de bens produzidos
em grande escala e com variacdo de tecnologia entre as firmas, destinados ao consumo
final. Nesses casos, em geral, os custos de bloqueio da empresa e de revelacdo sdo
significativamente menores do que os custos de investigagcdo pelo consumidor.
Tipicamente, portanto, caracteriza-se uma situagdo em que é vantajoso inverter o énus
daprova

Ha, porém, situagdes em que a inversio é indesgjavel. E, por exemplo, 0 caso em que
os danos de uma empresa ineficiente sGo pequenos, ficando préximos de um nivel
socialmente admissivel, associado a um custo de investigacdo pelo consumidor r que
sgja alto ou a um custo de bloqueio elevado. Trata-se de uma situagdo menos incomum
do que pareceria a primeira vista. De fato, quando a defesa do consumidor torna-se
amplamente praticada, as empresas, em virtude da experiéncia acumulada em acdes de
defesa do consumidor, adotam padrbes de contrato, de instrucbes de uso e de
publicidade bastante precisos, de modo que a possibilidade de ocorréncia de
inadequacdo ao uso sgja minimizada e 0s danos sgjam moderados, 0 que torna pouco
estimulante a possibilidade de bloqueio.

Outro caso em que ainversdo é indesgjdvel € o de mercados pegquenos e especializados,
como os de bens artesanais e de transacbes entre pessoas fisicas no mercado
secundario, sendo a compensacao pequena.

4 Direitos homogéneos, difusos e coletivos: 0 que pode ser esperado

Um problema importante no exame da responsabilidade pelo fato do produto (ou por
vicio de quantidade ou qualidade) € o da situacdo em que uma falha esteja relacionada a
uma situacdo especifica de producéo, embalagem ou distribuicdo, de modo a que sgja
legitimo esperar que tal falha venha a reproduzir-se em outros bens produzidos no
mesmo |ote ou na mesma linha de producéo.
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Tais situagOes sdo relativamente freqlientes, como atesta a regularidade com que sdo
realizados recalls de bens duréveis, e caracterizam uma situagdo conhecida como de
direitos ou interesses homogéneos, por serem decorrentes de uma origem comum.

Outra situacéo importante é a de uma falha ou inadequacéo que resulte em dano a um
grupo de individuos que tenha entre si uma relacdo contratual ou com alguma base
juridica, o que se chama de direito coletivo, ou que estejam meramente ligadas pela
ocorréncia do fato, o que se chama de direito ou interesse difuso.

Nesses casos, a Lei n° 8.078, de 1990, prevé a defesa coletiva, o que modifica a ordem
de grandeza da compensacéo devida pelafirma (arts. 81, 91 e seguintes).

Uma forma de entendermos essa situacdo com o uso do modelo anterior € modificar os
payoffs da firma quando esta for condenada a compensar os consumidores, fazendo
com que, nesse caso, por exemplo

Ly =La(x;,y).M (29)

Lembre, de fato, que a € a probabilidade de que o dano ocorra. Nesse caso, um
subconjunto do total de consumidores, cujo tamanho esperado € dado pela expressdo a
M, sera vitimado pelo dano e tera direito & compensacao.

Retornando ao jogo da figura 2, uma forma simples de aproximar uma interpretacéo do
resultado da acdo coletiva resulta de agregarmos o restante das compensacfes a
compensacdo prevista no jogo. No caso, entdo, o resultado de uma Unica agéo
condicionaria a compensacdo devida pela firma a um nimero grande de consumidores.
No caso de falha sob producéo eficiente teriamos

Lgr = Lg a(Xs,Y)-M (26)
e no caso da firmaineficiente
Lys = Lin@ (%, Y)-M +Y (27)

Diante de uma compensacdo tdo elevada, ocorre uma situacdo em que se caracteriza
tanto a possibilidade investigacdo pela firma como de blogueio (j =1 e n=1). A
investigacdo pelo consumidor, por outro lado, estara condicionada ao beneficio
individual, havendo propensdo a que ndo ocorra (h=0). Ta configuracdo resultard, por
parte do juiz, em motivagdo para impor ainversdo do 6nus da prova. De fato, (24) fica
reduzidaa

(- e)[L,a(x, y)M +Y- [1> Vey

A assimetria entre consumidor e firma pode ser de tal ordem que, extrapolando as
intui¢des do jogo, levaria a empresa a pressionar o consumidor individual a desistir da
acao, ou ainduziria a mudar sua organizacao empresarial para isolar a responsabilidade
em uma unidade fabril menor ou a optar por uma faéncia estratégica (Ringleb e
Wiggins, 1990). Ta argumento justifica o dispositivo do cddigo que determina a
participacdo do Ministério Publico (art. 92).

Vega que, diante da acéo coletiva, mesmo um dano muito préximo do nivel socialmente
aceitdvel resultard, pela ampliacdo a todo o rol de consumidores prejudicados, em
niveis que justifiquem a inversdo. Podera haver, portanto, da parte do juiz, motivacdo
paraimpor ainversdo do 6nus da prova também neste caso.
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Ja em mercados de bens artesanais e de transagdes individuais a previsdo de acdo
coletiva usualmente ndo se caracteriza, excetuados eventos em que o uso do bem
resulte em danos a terceiros, sendo estes equiparados pela lei aos consumidores no que
tange a compensacao (art. 17).

5 Conclusdes

O Caodigo de Defesa do Consumidor tornou-se, a partir da sua introdugdo em 1990, um
dos casos mais bem sucedidos de ampla adocdo de uma lei no Brasil. Neste artigo,
analisamos um dos instrumentos que mais contribuiram para esse sucesso, a inversao
do 6nus da prova.

Na primeira parte do trabalho construimos um modelo em que mostrou-se que o
consumidor, confrontado a um mercado competitivo, tende a adotar niveis de
precaucdo inferiores a0 socialmente eficiente. Mostrou-se, também, que o produtor,
guando instado a declarar ex-ante o nivel de precaucdo que sera adotado na producéo
do bem, decide esse nivel considerando principamente o comportamento do
consumidor, o que podera resultar em uma implementacdo de nivels melhores do que o
declarado, se afirmativer uma tecnologia eficiente, ou inferiores a este, se a tecnologia
for ineficiente.

Diante do quadro, examinamos o problema da defesa do consumidor em juizo mediante
a construcdo de um jogo em que o consumidor confronta uma firma que pode ter dois
tipos, eficiente ou ndo. O juiz devera decidir, antes de conhecer o tipo da firma, se
determinara a inversdo do 6nus da prova.

Os resultados do jogo sugerem que, diante de uma situagdo standard, em que o
consumidor individual de bens produzidos em escala industrial, com opcbes de
tecnologia diversificadas, confronta uma estrutura de oferta de grande porte, a inversao
do 6nus da prova € a decisdo de escolha do juiz. Tal escolha é reforcada quando se
caracterizar a possibilidade de defesa coletiva em juizo.

No entanto, pode haver situacBes em que o juiz julgaria ser mais eficiente ndo proceder
a inversdo. Uma é a de mercados de bens artesanais e de transagdes individuais em
mercados secund&rios, ou sgja, de bens usados. Outra, mais interessante, € de uma
estrutura industrial cujas opcOes de tecnologia assegurem um nivel elevado de
gualidade ou, pelo menos, um limite inferior de qualidade muito proximo do nivel
sociamente desgjavel.

Essa ultima inferéncia do modelo levanta uma questdo de grande interesse para
pesquisa futura. Na medida em que as empresas, adestradas pela experiéncia acumulada
em agdes de defesa do consumidor, adotam métodos de produgdo mais rigorosos, bem
como padrdes de contrato, de instrucdes de uso e de publicidade bastante precisos, de
modo que a possibilidade de ocorréncia de inadequacdo ao uso sgja minimizada e os
danos sgjam moderados, pode-se evoluir para organizagoes de mercado em que a
inversdo do 6nus da prova venha a tornar-se indesgjavel.

N&o haveria, entdo, uma alternativa nitidamente superior. A eficdcia da norma
dependeria do modo como as relagbes de producéo e de consumo evoluem no tempo,
requerendo, pois, um exame periodico das préticas de mercado.
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