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RESUMO

O presente trabalho pretende, a partir da matriz pragmatico-sistémica, observar a teoria da
probabilidade como apoio decisional aos casos que envolvem incertezas cientificas. A
toxidade dos componentes quimicos nas embalagens plasticas em contato com os alimentos €
objeto de estudo nos mais variados campos do saber, sendo 0 componente quimico bisfenol
A (BPA) apontado como maléfico a saude humana. As embalagens possuem uma funcéo
socioeconémica de extrema importancia, mas a inobservancia de limites minimos na
producéo e informacao aos consumidores pode gerar riscos complexos e invisiveis. O trabalho
realiza uma conexao entre essas incertezas e a comunica¢do da decisao juridica.

Palavras-chave: Plasticos, riscos, Decisao juridica, Teoria da probabilidade

ABSTRACT

This paper aims at observing the theory of probability as decisional support to cases involving
scientific uncertainties, from the pragmatic-systemic matrix. The toxicity of chemicals in
packaging plastic in contact with food is an object of study in various area of knowledge, and
the chemical compound Bisphenol A (BPA) appointed as harmful to human health. The
packages have an important socio-economic function, but failure to comply with minimum
limits on production and consumer information can generate complex and invisible risks. The
paper makes a connection between the scientific uncertainties and communication of legal
decision.
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1. Introducéo

Os materiais plasticos sdo encontrados em praticamente todo o ambiente que nos
rodeia, estdo presentes nos carros, nos moveis, nos computadores, nos eletrodomesticos, nos
calcados, na construcdo civil, etc. Sdo produzidos por subsistemas organizacionais que
movimentam a economia e geram milhares de empregos. Parte do sucesso desses materiais esta
no fato de possibilitar solucbes de menor custo para problemas tecnoldgicos e sociais
relevantes. O pléstico surgiu como contribui¢do a qualidade de vida humana, e com isso, a
cadeia produtiva desses materiais alcangcou importancia socioecondémica no Brasil e no
mundo.

No entanto, estudos cientificos apontam que a utilizacdo desses materiais quando em
contato com alimentos pode gerar riscos de danos a salde humana. Um componente quimico
denominado de bisfenol A (BPA), sintetizado pelo homem, €é utilizado na producdo de
materiais em policarbonato e nas resinas epdxi. O policarbonato é aplicado na fabricacédo de
embalagens para alimentos e bebidas, a exemplo de jarros de plastico, copos, tigelas,
mamadeiras de criancas, etc.

Pesquisas sinalizam que o BPA possui um grau de toxidade, apontando-o como
estrogénio sintético, desregulador enddcrino e também cancerigeno. Entretanto, ndo héa certezas
cientificos sobre os efeitos tdxicos ao organismo humano e suas consequéncias. Em
contrapartida, através do principio da precaucdo, varios paises proibiram a venda e circulacéo
de mamadeiras produzidas a base de policarbonato, uma vez que ha riscos de graves
prejuizos aos 6rgdos reprodutivos das criancas.

Diante desses riscos, 0 Ministério Publico Federal ingressou com uma ac¢éo civil pablica
contra a ANVISA para obter a obrigacdo de fazer por parte dessa, para que regulamente a
obrigatoriedade aos fabricantes em informar nos rotulos e embalagens acerca dos riscos que 0s
consumidores estdo predispostos com a utilizagdo do BPA. A decisdo juridica passa a ser
complexa e contingente, mas de qualquer modo, ressoard em outros sistemas.

Com isso, justifica-se o objetivo do presente trabalho em observar o bindmio entre a
comunicagdo da decisao juridica e os riscos de danos futuros com o uso de embalagens plésticas
em contato com alimentos. Para tanto, o trabalho pretende responder ao seguinte
questionamento: O julgador pode utilizar a probabilidade como reducdo da complexidade

nos casos de incertezas cientificas? Quais 0s parametros da teoria das probabilidades na
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decisdo juridica? O método-base utilizado para a pesquisa € o sistémico, tendo em vista que
permite a observacdo da sociedade hipercomplexa. Ainda, o referido método foi eleito porque
consegue adaptar os sistemas sociais a logica dos riscos e das incertezas cientificas.

Isso posto, o trabalho foi estruturado em trés itens: o primeiro, aborda o os subsistemas
das inddstrias produtoras de embalagens plésticas em contato com alimentos; o segundo,
destina-se ao processo judicial movido pelo Ministério Publico Federal contra a Anvisa acerca

do BPA,; e o terceiro, trabalha a utilizacdo da probabilidade nas decisGes judciais.

2. Os subsistemas das industrias produtoras de embalagens plasticas em contato com
alimentos

Os plésticos percorrem por diferentes subsistemas, sdo utilizados em construcdes, na
medicina, em materiais esportivos, nos transportes, na agricultura, etc. No entanto, o maior
consumo de plasticos é no setor de embalagens, que € responsavel por cerca de 40% do material
produzido no mundo. (PLASTICS EUROPE)

As embalagens plésticas sdo de grande utilidade para o acondicionamento e
distribuicdo de produtos. Diante versatilidade e flexibilidade das propriedades dos materiais
plasticos, as industrias observaram um nicho de possibilidades mercadologicas para as
embalagens. Essa forma de recipiente entrou no mercado como uma op¢ao pratica e econémica
para 0 armazenamento e transporte das mais variadas espécies de produtos, pois 0 embalamento
é essencial para a integridade de qualquer produto, seja ele organico ou inorganico. (MAGRINI
et al, 2013, p. 31)

Nessa Otica, Magrini e outros (2013, p. 31) entendem que “as embalagens
apresentam func@es de contencdo, protecdo, utilidade e comunicacdo”. Além de proteger 0s
produtos das influencias do ambiente, as embalagens podem comunicar informacdes relevantes
aos consumidores, como a identificacdo do fabricante, do produto, dos ingredientes
e dos cuidados necessarios para a devida manipulacdo. Ainda, os plasticos transparentes
permitem a visualizagdo dos produtos, a exemplo dos filmes de PVVC utilizados para embalar
as bandejas de carne.

Com isso, o0 setor alimenticio obteve a possibilidade de otimizar o processo de
armazenamento e distribuicdo de seus produtos, diminuindo os custos e mantendo a integridade

dos alimentos. Segundo Barros (2010, p. 19):
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Uma das principais funcGes da embalagem é proporcionar ao consumidor um
alimento com o mesmo nivel de qualidade dos produtos frescos ou recém-
preparados, devido a sua capacidade de protegé-lo contra agentes deteriorantes,
infectantes e sujidades. A embalagem atua como uma barreira de protecdo para o
alimento, impedindo o contato direto com o ambiente, evitando contaminacdes,
manuseio inadequado, falta de higiene, perda de seus constituintes e de suas
caracteristicas proprias.

As embalagens visam a protecdo do alimento em relacdo a acdo do ambiente,
auxiliando na conservacdo durante o periodo de comercializa¢do, que inicia na producdo e
termina ao tempo do consumo. Do contrario, a auséncia de embalagens deixaria os alimentos
sujeitos a contaminacdo e rapida deterioracdo. Atualmente, a maioria dos alimentos e bebidas
que circulam no mercado de consumo séo armazenados em recipientes produzidos a partir de
materiais plasticos. Cabendo a cada organizagdo escolher o a especificidade do material
empregado e a técnica adequada para a destinacdo de cada produto. (BARROS, 2010, p. 19)

As embalagens devem ser escolhidas através de critérios bem definidos pelas
organizagOes, pois esses recipientes sdo dotados de capacidades quimicas passiveis de
influenciar nas propriedades dos alimentos, podendo torna-los impréprios ao consumo. De
acordo com Selke (2003, p. 140), as embalagens de plastico tém grande margem de contribuico
para as atividades humanas, mas ha percepcdes negativas dos consumidores que vdo desde a
crenca de que todos os plasticos sdo associados a emissdes perigosas, como a migracdo dos
plastificantes aos alimentos, o0 que pode causar danos a saude humana.

Sobre isso, Barros (2010, p. 21) da conta de que:

O principal fator responsavel pela mudanca dessas caracteristicas € a migragcdo dos
componentes de baixo peso molecular do material da embalagem para o alimento.
A preocupagdo essencial quanto a selecdo e ao uso de materiais de embalagem est4,
portanto, relacionada com a migracdo de componentes do material de embalagem

que, ainda que ndo seja necessariamente danosa a satde do homem, pode prejudicar
a qualidade do alimento.

Com isso, torna-se possivel compreender que sdo acrescidos aditivos e plastificantes
aos materiais plasticos para que se obtenha um melhoramento no processamento das
embalagens. Essas substancias, diante do baixo peso molecular, podem se desprender dos
recipientes e migrar para o alimento ali guardado. Sao dotadas de um certo grau de risco quando
em contato com os alimentos, pois ha a possibilidade de migracdo de componentes
considerados toxicos ao organismo humano, bem como a possibilidade de transpor riscos ao
meio ambiente.

O interesse publico € de extrema relevancia nesses casos, tanto que organizagoes

governamentais sdo destinadas a elaboracdo de regulamentos técnicos, inclusive com a
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definicdo de critérios gerais e especificos a serem observados no processo industrial. Como
estdo diretamente relacionadas & seguranca alimentar, a Anvisa possui competéncia para
regulamentar, controlar e fiscalizar esses recipientes destinados ao contato com alimentos.
Sdo regulamentados através de resolucdes da Diretoria Colegiada da Agencia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA), as quais estdo compatibilizadas com as resolu¢cbes GMC
MERCOSUL.

O artigo 8° da Lei n. 9782/99 que define o Sistema Nacional de Vigilancia Sanitéria,
dispde que os “alimentos, inclusive bebidas, aguas envasadas, seus insumos, suas
embalagens, aditivos alimentares, limites de contaminantes organicos, residuos de
agrotoxicos e de medicamentos veterinarios” sdo submetidos ao controle do referido 6rgéo.
De modo geral, todas as industrias que fabricam embalagens em contato com alimentos, tanto
de materiais plasticos, vidros, metais, ceras, ceramidas, dentre outros, estdo submetidas as
portarias e resolucdes emitidas pela ANVISA, ordenadamente, elaboradas de acordo com
cada categoria de produtos.

Com relagdo as embalagens pléasticas, a ANVISA conta com uma portaria e mais

oito resolucdes em vigor. S&o elas:

Portaria n® 987, de 8 de dezembro de 1998. Aprova o Regulamento Técnico para
embalagens descartaveis de polietileno tereftalato - PET - multicamada destinadas
ao acondicionamento de bebidas ndo alcdolicas carbonatadas.

Resolugdo n° 105, de 19 de maio de 1999. Aprova o Regulamento Técnico
Disposi¢des Gerais para Embalagens e Equipamentos Plasticos em contato com
Alimentos.

Resolugdo n°® 124, de 19 de junho de 2001. Aprova o Regulamento Técnico sobre
Preparados Formadores de Peliculas a base de Polimeros e/ou Resinas destinados
ao revestimento de Alimentos.

Resolucdo n°® 146, de 06 de agosto de 2001.Aprova o processo de deposicdo de
camada interna de carbono amorfo em garrafas de polietileno tereftalato (PET)
virgem via plasma, destinadas a entrar em contato com alimentos dos tipos de | e
VI, da temperatura de congelamento a temperatura ambiente por tempo prolongado,
e temperatura maxima de processamento do alimento de 121°C.

Resolucdo RDC n° 20, de 26 de marco de 2008. Aprova o Regulamento Técnico
que dispbe sobre o Regulamento Técnico sobre embalagens de polietilenotereftalato
(PET) pds-consumo reciclado grau alimenticio (PET-PCR grau alimenticio)
destinados a entrar em contato com alimentos.

Resolucdo RDC n° 51, de 26 de novembro de 2010. Dispde sobre migracdo em
materiais, embalagens e equipamentos plasticos destinados a entrar em contato com
alimentos.

Resolugcdo RDC n° 52, de 26 de novembro de 2010. Dispde sobre corantes em
embalagens e equipamentos plasticos destinados a estar em contato com alimentos.

Resolucdo RDC n° 56, de 16 de novembro de 2012. Disp&e sobre a lista positiva de
mondmeros, outras substancias iniciadoras e polimeros autorizados para a elaboracéo
de embalagens e equipamentos plasticos em contato com alimentos. Resolucdo -
RDC n° 17, de 12 de janeiro de 2008. Dispde sobre Regulamento
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Técnico sobre Lista Positiva de Aditivos para Materiais Plasticos destinados a
Elaboracdo de Embalagens e Equipamentos em Contato com Alimentos.

Nesse ponto, cabe ressaltar que as normas da ANVISA estdo de acordo com 0s
regulamentos técnicos adotados pelo Mercosul. As bases de suas construcdes estdo em
estudos e regulamentos provenientes da Comunidade Européia, do Food and Drug
Administration (FDA) dos Estados Unidos da Ameérica e do Instituto Alemdo de Avaliacéo
de Risco (BFR).

A RDC n° 91/2001 da ANVISA, define embalagens para alimentos como “o artigo
que estd em contato direto com alimentos, destinado a conté-los, desde a sua fabricacdo até a
sua entrega ao consumidor, com a finalidade de protegé-los de agente externos, de alteragdes
e de contaminacOes, assim como de adulteragdes”. O item 3 dessa resolucdo trata da
migracdo de componentes dos materiais da embalagem para os alimentos, uma vez que essa
transferéncia pode ocorrer devido a fenémenos fisicos quimicos.

Referido 6rgdo tem o papel de acompanhar e combater causas que aludam riscos de
danos a salde. E é exatamente por esse motivo que o Ministério Publico ingressou com uma
acdo civil pablica contra a ANVISA a respeito do componente quimico encontrado em

algumas embalagens, chamado de Bisfenol A, conforme abordado a seguir.

3. Da acdo civil puablica envolvendo o Bisfenol A — BPA

O Bisfenol A — BPA, representado pela composi¢édo 2,2 -bis (4 -—hidroxifenil)
propano, € um componente quimico utilizado na fabricacdo de alguns materiais plasticos, em
especial, nos policarbonatos e nas resinas epoxi. Essa substancia é objeto de pesquisas
cientificas desde a década de 1980, em que pesquisadores alertam sobre 0s seus riscos em
relacdo a salude humana e ao meio ambiente. Dentre as pesquisas realizadas, o BPA ¢
apontado como estrogénio sintético, desregulador enddcrino e cancerigeno.

Magrini et al (2012, p. 140) esclarecem que “no final de 2004, 31 trabalhos
publicados na literatura técnica relativa aos efeitos adversos do BPA em doses iguais ou
inferiores a atual dose de referéncia da EPA.” Esses trabalhos traduzem estudos em animais,
onde foram observados o seguinte: inicio precoce de maturacdo sexual; niveis de hormonio
luteinizante do plasma alterados e diminui¢do da testosterona plastica em machos; tamanho

da prostata aumentada em prole masculina; diminuicdo na producdo de esperma e da
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fertilidade em machos; estimulacdo de glandulas mamarias em prole do sexo feminino;
aumento de mortalidade de embrides.

Diante dos riscos apresentados, o Ministério Publico Federal ajuizou uma acéo civil
publica com pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela contra a Agencia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA), tombado sob o nimero 0001724-67.2011.4.03.6100, em
tramite na 132 Vara da secdo judiciaria de Sdo Paulo/Justica Federal. A acdo proposta intenta
que seja determinado a ANVISA que regulamente o dever de informar dos fabricantes de
produtos plasticos sobre a presenca de bisfenol A - BPA nos produtos postos em circulagéo.
Diante o artigo 9° do Cddigo de Defesa do Consumidor?, o pedido contemplou a obrigatoriedade
de informacdes de maneira adequada e ostensiva nas embalagens dos produtos. Tal medida,
busca garantir o direito fundamental a salde e a devida informacédo aos consumidores.

O magistrado da 13? Vara da secédo judiciaria de Sdo Paulo/Justica Federal deferiu o
pedido liminar e fixou multa diaria no valor de R$20.000,00 (vinte mil reais) no caso de
descumprimento da obrigacdo de fazer. Inconformada, a ANVISA interpés agravo de
instrumento de numero 0011173-16.2011.4.03.0000/SP, de relatoria do Desembargador
Federal Nery Junior, que foi provido para reformar a decisdo de primeiro grau.?

1 «Art. 9°. O fornecedor de produtos e servicos potencialmente nocivos ou perigosos a salde ou seguranca
devera informar, de maneira ostensiva e adequada, a respeito da sua nocividade ou periculosidade, sem prejuizo
da adocdo de outras medidas cabiveis em cada caso concreto.

2 AGRAVO DE INSTRUMENTO - A(;AO CIVIL PUBLICA - ANTECIPA(;AO DA TUTELA - ART. 273,
CPC - PROVA INEQUIVOCA - VEROSSIMILHANCA DA ALEGACAO - FUNDADO RECEIO DE DANO
IRREPARAVEL OU DE DIFICIL REPARACAO - AUSENCIA DOS REQUISITOS - RECURSO PROVIDO.
1. Para a concessdo de tutela antecipada, revela-se imprescindivel prova inequivoca e verossimilhanca do alegado,
havendo fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo e ou que fique caracterizado o abuso do
direito de defesa ou manifesto proposito protelatério. 2. A verossimilhanca é o pressuposto que se refere a
alegacdo do direito do demandante e a prova inequivoca pertine a documentacdo acostada e que devera ser
analisada a fim de caracterizar a probabilidade daquilo que foi alegado. Trata-se de um Juizo provavel sobre o
direito do autor, é o fumus boni iuris. 2. Faz-se mister, ainda, verificar a presen¢a de fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo (periculum in mora). 3. N&o se vislumbra, portanto, a verossimilhanca
necessaria da alegacdo para validar a antecipagdo dos efeitos da tutela, nos termos do ar. 273, CPC. 4. Ainda
que vencida a auséncia supracitada e adotadas como verdadeiras todas as suposi¢fes aventadas na exordial, ndo
se verifica o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, posto que a ora agravante, na qualidade
de promotora da protecdo da salde da populagdo através do controle sanitario da producéo e da comercializagdo
de servicos, atenta a "tendéncia” mundial com relagdo ao tema, vem fomentando o debate e a regulamentacédo do
uso do BISFENOL -A no pais. Alias, as medidas adotadas pela Agéncia tomam contornos internacionais,
abracando e uniformizando, as regras para 0s paises componentes do Mercosul. 5. Assim, qualquer alteracéo
imposta - em cardter liminar - pelo Poder Judiciério, além de ser dotada de precariedade, poderia desestruturar a
atual regulamentagdo entre os paises do Mercado Comum do Sul. 6. Ja existe em vigor normas
regulamentadoras do uso da substdncia em questdo em embalagens e utensilios, limitando sua aplicacdo
segundo o LME de 0,6 mg/kg, nos termos da Resolu¢do RDC 17, de 17/3/2008. 7. Ainda que a medida deferida
tenha sido tdo somente a regulamentacdo da obrigatoriedade para os fabricantes da informacdo, ostensiva e
adequada, quanto a presenca da substancia "Bisfenol A (BPA)" nas embalagens e rétulos de produtos que a
contenham, importante ressaltar que tal informacéo, ao invés de orientar os consumidores, podera confundi-los,
tendo em vista a porcentagem minima desses que tem acesso as informacdes da eventual toxicidade da
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A acdo foi julgada improcedente, sob o argumento decisional de que ndo ha
demonstracdo inequivoca de potencialidade ou perigo & salde, uma vez que a ANVISA
estabelece, através da Resolucdo RDC 17, de 17.03.2008, o limite de 0,6 mg de Bisfenol
a/Kg de alimento. Ainda, com base em depoimento da testemunha arrolada pelo Ministério
Publico Federal, o julgador entendeu que a nocividade apontada na acdo é reportada a
estudos ainda néo concluidos.

Da fundamentagéo da decisdo mencionada, extrai-se:

O pedido deduzido pelo parquet ndo merece acolhida.O artigo 9.°, da Lei n.
8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), ao tratar da necessidade de se fazer
inserir no corpo dos produtos ou servicos adverténcia quanto aos perigos a satde ou
a seguranca, assim disciplina a questdo, verbis:"Art. 9.°. O fornecedor de produtos e
servigos potencialmente nocivos ou perigosos a salde ou seguranca deverd
informar, de maneira ostensiva e adequada, a respeito de sua nocividade ou
periculosidade, sem prejuizo da adogdo de outras medidas cabiveis em cada caso
concreto".O que se extrai da leitura do mencionado dispositivo legal é a
necessidade de existir, previamente demonstrada, a potencialidade nociva ou
perigosa ai definida.No caso concreto ndo ha essa demonstracéo inequivoca de que
a presenca do BISFENOL A em produtos que atendam a exigéncia posta pela
ANVISA tenha esse potencial nocivo ou perigoso a salde ou a seguranca.Ademais,
como esclarece a ANVISA, o uso dessa substancia ja é regulamentado por meio da
Resolugdo RDC n.° 105, de 19.05.1999 e da Resolugdo RDC 17, de 17.03.2008,
estabelecido como Limite de Migracdo Especifica (LME) a fracdo de 0,6 mg de
Bisfenol A/Kg de alimento.A Agéncia, portanto, ndo estd omissa quanto ao tema
levantado na presente acdo civil publica, ndo se justificando, pelos elementos
contidos na lide, providéncia meramente ilustrativa sobre a presenca ou ndo dessa
substancia em determinadas embalagens.Ademais, a testemunha ouvida em Juizo,
arrolada pelo Ministério Publico Federal, ndo esclarece, de modo peremptdrio,
eventuais efeitos nocivos do BPA nos indices fixados pela ANVISA, reportando-se
a estudos ainda ndo concluidos, afirmando-se que "estdo em curso estudos sobre o
tema mas oficialmente os dados ainda nao foram divulgados"

Da sentenca, foi interposta a devida apelacdo civil, que até o momento ndo foi
julgada. Cabe mencionar que apds a interposicdo da presente demanda, a ANVISA regulou
acerca da proibicdo de mamadeiras em policarbonato no territério nacional, seguindo o
caminho das regulamentagdes de outros paises.®

Nesse contexto, torna-se possivel observar que ha riscos de danos refletidos no

futuro, o qual torna-se depende de uma decisdo juridica, ou seja, 0 processo de decidir, de

substancia. E vale lembrar, que esta porcentagem minima de consumidores (bem como os demais que sequer
avistam o problema), em relacdo a sua saude, estdo resguardados pela regulamentacdo expendida pela ANVISA,
consistente na limitacdo da migracdo do BISFENOL. 8. N&o vislumbrando os pressupostos autorizadores do art.
273, CPC, necesséria a reforma da decisdo agravada. 9. Agravo de instrumento provido. Terceira Turma do
TRF3. Al - AGRAVO DE INSTRUMENTO. Proc. N. 0011173-16.2011.4.03.0000. Relator
DESEMBARGADOR FEDERAL NERY JUNIOR. Julgado em 15/09/2011. Publicado em e-DJF3 Judicial 1
DATA: 23/09/2011, p. 540.

2 Sentenga disponibilizada no D.Eletronico de sentenga em 28/02/2013 ,p. 126.

3 Na resolucdo RDC n. 41, de 16 de setembro 2011, foi proibido o de uso de bisfenol A na fabricacdo e
importacdo de mamadeiras destinadas a alimentagdo de lactentes. O artigo 1° estabelece: “Fica proibida a
fabricacdo e importacdo de mamadeiras para a alimentacdo de lactentes que contenham a substancia bisfenol A
[2,2-bis(4-hidroxifenil) propano, CAS 000080-05-7] na sua composicdo.”
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alguma forma, também se transforma em risco. E é justamente no &mbito das decisdes dos
sistemas que as complexidades e contingéncias se alargam continuamente. Com iSso 0s
potenciais de decisdo também sdo ampliados, pois atraves da nogdo de risco, um observador de
segunda ordem detém a possibilidade de prevenir danos. (Luhmann, 1992, p. 34)

Rocha e Duarte (2012, p. 19) explicam que:

O direito tem que fazer com que aqueles instantes, aquelas possibilidades de
construgdo e de decisdo realizadas pela sociedade, tenham duracdo, sejam
assimiladas, institucionalizadas. Isto é, o Direito tem de fazer com que a sociedade
exista, haja vista que é ele quem constrdi a sociedade. Nesse sentido, o Direito € um
dos construtores da sociedade, de institui¢des, ou seja, de decisbes, de valores, de
experiéncias, de desejos, de atos, de situagBes que se deseja a perpetuacéo,
manutencdo, institucionalizagdo. Assim, o Direito tem, na realidade, a funcéo de
institucionalizar a sociedade.

E justamente nesse ponto que a decisdo judicial deve atender a realidade dos riscos, ndo
somente com a responsabilidade sobre o que ressoa nos demais subsistemas sociais, mas
também incluir mecanismos que possam aliar os riscos ao alcance do futuro. Dessa forma, a
pesquisa destina a relativizacdo das certezas para critérios de alta probabilidade como

elementos da decisdo judicial, conforme passa a expor.

4. A probabilidade como elemento da decisao judicial.

A sociedade de risco instaurou uma crise na seguranca juridica, enfraquecendo as
nocoes de certeza e de provas causais. O risco passa a ser observado como um paradoxo que
gera irritabilidade nas demandas judiciais, um paradoxo que causa angustia ao observador e
que pode gerar resultados vagos e confusos. A ndo observacdo ou a omissao do paradoxo
também pode paralisar o observador, obstaculizando o desenvolvimento adequado da decisdo
judicial. Com isto, ha a necessidade de articular mecanismos para atenuar esse paradoxo

Com efeito, a tomada de uma decisdo pode tentar antever ou prevenir
acontecimentos futuros. Entretanto, ndo garante a previsdo segura de todas as situacoes, pois
0 progndstico realizado hoje pode ndo se configurar no futuro. Neste ponto, denota-se o papel
do Direito na concepgdo do risco, pois aquele tende a buscar formas de prevencdo de

acontecimentos futuros com base em experiéncias passadas através de decisdes presentes.*

4 Segundo Luhmann: “la atribuicién a la decision debe satisfazer condiciones especificas; entre otras, la de que
las alternativas se distingan reconociblemente en relacién a la posibilidad de los dafios. En el caso del riesgo, la
atribuicion las decisiones conduce a una serie de distinciones consecuentes, a una serie de bifurcacines (a un
arbol de decisién), cada una de las cuales ofrece, a su vez, posibilidades de decisiones riesgosas”. Luhmann, op.
cit., 1992, p. 67.
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Os riscos podem ser minimizados através de uma decisdo, seja ela judicial ou n&o.
Segundo Rocha (2013, p. 37) “uma decisdo sempre implica na possibilidade de que as suas
consequéncias ocorram de maneira diferente”. Segundo o autor, “cada vez que uma decisdo é
tomada em relacdo ao futuro (e sabemos que ndo é facil toméa-la em razdo da grande
complexidade), temos que pensar na contingéncia (como sendo a possibilidade de que os
fatos ndo ocorram da maneira como estamos antevendo)”. Nesse passo, as decisdes atuais
tendem a buscar formas de prevencédo de acontecimentos danosos no futuro.

O caso do uso do BPA nas embalagens plasticas em contato com alimentos demonstra
uma crescente variacdo de possibilidades, as quais restam limitadas pelo conhecimento humano
do tempo presente. Isso significa dizer que esse conhecer-saber pode vir a alcancar possibilidades
diferentes das esperadas, motivo pelo qual é possivel afirmar que o risco pode estar invisivel, pois
a confirmacédo ou ndo dos seus efeitos sera revelado somente no futuro.

Nesse caso, estdo envolvidos interesses difusos, que na concepcao de Grinover
(1984, p. 30), “trata-se de interesses espalhados e informais a tutela de necessidades,
coletivas e de massa, comuns a um conjunto indeterminado e extremamente vasto de
pessoas”. Como esses interesses ndo trazem um sujeito individualizado e uma causa de pedir
pessoal, o direito necessita se moldar a esse novo elemento.

Com efeito, diante dos riscos e dos interesses difusos, estdo surgindo novas estratégias
e novos modelos de pensamento juridico, que tém o objetivo de superar os paradoxos
decisionais, a fim de obter a prevencdo ou precaucdo de eventos danosos. Na esfera do
Direito ambiental, por exemplo, encontram-se defensores de novas teorias, como a tese da
teoria das probabilidades para os casos de incertezas cientificas e relativizacdo das relagdes
causais.

Diante das incertezas, a probabilidade ganha relevo em véarias areas do
conhecimento, tanto que a Teoria das Probabilidades foi fundada por Pierre Simon Laplace
na area da matematica, difundindo-se posteriormente na fisica, biologia, sociologia, etc. A
probabilidade afasta a certeza absoluta e se transforma num juizo de quase-certeza.

Segundo Branco (1999, p. 42),

realmente, a certeza de um efeito parece ser meramente probalistica. Tomemos
como exemplo, o calor, gerando a ebulicdo da &gua. Ao aquecermos, em um
recepiente, certo volume de &gua, temos a certeza antecipada de que o liquido sera
aquecido uniformemente (por causa das correntes de convecgao) e que ao atingir
aproximadamente 100°C (dependendo da pressdo) entrara em ebulicdo. N&o
admitiremos previamente a hipdtese de moléculas frias se separarem das quentes,
formando blocos de gelo dentro da agua fervente. Entretanto, tal probabilidade
existe [...]. Essa probabilidade é tdo pequena que, automaticamente, descartamo-la
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de nossas consideracOes, ficando com a “certeza” do resultado de probabilidade
maior.

Para esse autor, “a natureza probalistica da certeza fica tanto mais evidente quanto
mais distante estiver a causa do seu efeito final, como acontece nos sistemas complexos”.
(BRANCO, 1999, p. 42), E essa ldgica passa a ter sentido no Direito, tendo em vista que a
comunidade juridica vem trabalhando na construcdo de novas teorias, na tentativa de reduzir
a complexidade no tocante aos danos difusos e futuros.

No principio da precaugdo, como demonstram Leite e Ayala (2004, p. 75), as bases
de informacdo sdo precarias, pois as informacdes sobre a possibilidade de se concretizar um
dano no futuro sdo incertas e insuficientes. Entretanto, esses autores entendem que “uma
atuacdo precaucional exige a tomada de decisfes ainda que o conhecimento disponivel no
momento ndo esteja em condicdes de permitir uma correta avaliagdo dos riscos, com a
finalidade de justificar ou fundamentar as acdes e medidas necessarias”.

Em que pesem os demais modelos juridicos, ha de ser dada relevancia a Teoria das
Probabilidades no Direito patrio, o qual assinala a utilizacdo de probabilidades nos casos de
incertezas cientificas. Tem-se que as organizacfes produtoras de embalagens envolvem
conhecimentos cientificos e tecnoldgicos que produzem dificuldades na identificacdo entre
causas, danos e riscos. Muitas vezes, o conhecimento cientifico ndo conhece os resultados
das tecnologias utilizadas, ou melhor, desconhece as consequencias que poderiam se
concretizar, 0 que as tornariam meros indicios.

Nesse cendrio, ha uma incerteza cientifica que autoriza a flexibilizacdo dos ditames de
certeza para a observacdo da existéncia de probabilidades de danos no futuro. Nesse sentido,
Diez-Picazo (1996, p. 238) entende que o juiz deve se contentar com a probabilidade de
existéncia de relagdes causais, conjugando-o num fundamento racionalmente seguro. Sobre
a teoria das probabilidades, ainda no @mbito do meio ambiente, Mirra (2001, p. 93)

salienta que:
Comprovada, em termos de probabilidade, com elementos sérios e confiaveis, a
realidade da degradacdo ambiental (efetiva ou potencial), ainda que sem certeza
cientifica absoluta, o resultado da demanda devera ser forcosamente o julgamento
de procedéncia do pedido para o fim de impedir, fazer cessar ou reparar o dano e

todas as conseqiéncias prejudiciais do fato danoso.
Nesse passo, Vverifica-se que a probabilidade, desde que fundamentada
adequadamente, autoriza o juiz a imputar obrigacGes ou responsabilidade aos envolvidos.
Evidentemente, ha uma dificuldade pratica nessa teoria, pois a avaliagdo do grau de

probabilidade também parte de complexidade e contingéncia. No entanto, torna-se um
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suplemento de argumentacdo para a deciséo juridica. Certamente, essa avaliacdo é realizada
pelo magistrado, que terd o encargo de analisar se a probabilidade € consistente ou nao.

Leite e Carvalho (2007, p. 89), parafraseando Lucia Gomis Catala, descrevem:

A partir da tensdo entre os enfoques cientifico e juridico, a causalidade deve restar
comprovada quando os elementos apresentados levam a “um grau suficiente de
probabilidade”, a uma “alta probabilidade”, ou, ainda, quando levam a uma
probabilidade “proxima da certeza”. Sensivel a complexidade e as incertezas
cientificas, esta teoria estabelece que o legitimado ativo ndo estard obrigado a
demonstrar essa relacdo de causa e consequéncia com exatiddo cientifica. A
configuracdo do nexo causal se dara sempre que o juiz obter a conviccdo de que
existe uma “probabilidade determinante” ou “consideravel”.

Nesse Vviés, ha véarias opgdes suscitadas para auxiliar o julgador na observagdo do grau
de probabilidade. H& quem entenda que deva ser realizada uma base em percentuais sobre a
chance de o agente ter ocasionado o dano, ou ainda, o risco da ocorréncia do dano. Nesse
aspecto, verificado a probabilidade em 50%, seria razdo suficiente para a imputacdo. Por
outro lado, ha a perspectiva de adotar solu¢fes como: alta probabilidade, minima probabilidade
ou alta improbabilidade. Ou, ainda, probabilidade decisiva ou preponderante ou qualificada.
(REGANON; ALCALA, 2003).

De acordo com Carvalho (2013, p. 218),

A probabilidade pode ser avaliada quantitativa ou qualitativamente. A avalia¢do
guantitativa da probabilidade é aquela que se reflete em ndmeros, por intermédio de
percentuais, enquanto que a avaliacdo qualitativa se da através de critérios de
razoabilidade, em funco da capacidade de antevisdo. As probabilidades nédo
quantificadas se exprimem a partir de ideia de verossimilhanga, entendida como
probabilidade ndo quantificada de que, no futuro, possam vir a ocorrer danos. °

N&o obstante, a Teoria das Probabilidades ndo possui aplicacdo especifica em nossos
tribunais, uma vez que parte dos julgadores tem ainda um forte apego as ideias tradicionais
de certeza e seguranca juridica.® Evidentemente, os juristas ligados a dogmatica tradicional

enfrentam dificuldades em decidir com provas de probabilidades.

5> Segundo esse autor (2013, p. 218), “ainda que incerto o futuro, a probabilidade consiste num fundamento
racionalmente seguro, vez que, apesar da ficcdo operacional (descricdo argumentativa do futuro), deve ser
transparente quanto aos critérios analisados, de maneira controlada e ndo arbitraria. Sua utilidade singular consiste
ndo em eliminar obscuridade do futuro, mas em fazer desta uma fonte produtiva de informacdes especificas”.

& Exemplo de aplicacdo da teoria da probabilidade no Direito Ambiental: EMENTA: acédo de indenizagéo.
Poluicdo ambiental. Agentes poluentes. Pericia. Nexo causal. Tendo a pericia comprovado o procedimento

nocivo da ré, poluindo o meio ambiente com emissdo de particulas diretamente e sem tratamento ao meio

ambiente externo a empresa, de forma nao compativel com as legislacbes que regem a matéria e que, por isso,
advieram danos aos autores, assente a obrigacdo de indenizar. Quadro alérgico congénito. Ndo obstante a
patologia da autora se justifique por quadro alérgico congénito, acentuado pelo habito de fumar, concluindo o
laudo pericial que ela estava exposta por longo lapso de tempo aos diversos fatores agressivos decorrentes da
atividade poluidora da empresa, que contribuiram efetivamente para o desencadeamento, ou agravamento da
patologia diagnosticada, presentes os pressupostos da responsabilidade civil e decorrente obrigacdo de
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Ainda, a auséncia de parametros entre probabilidade/improbabilidade pode remeter-
se a bloqueios dos processos decisionais, como a tautologia. Entretanto, pode-se ressaltar
que o Direito pétrio aplica o principio do livre convencimento do juiz, sem critérios taxativos.
Nesse norte, a avaliacdo da probabilidade nas decisdes juridicas ficara a cargo da
proporcionalidade e do bom-senso do julgador.

4. CONCLUSAO

Inegavel que as embalagens plasticas sdo benéficas para o cotidiano humano, uma vez
que consideradas opcdes praticas e econdémicas para 0 armazenamento e transporte das mais
variadas espécies de produtos. O embalamento é essencial para a integridade de qualquer
produto, seja ele organico ou inorganico. Além disso, sdo relevantes para aeconomia
global, pois movimentam bilhdes ao ano e geram milhares de empregos.

Por outro lado, apresentam uma face sombria que submete 0 homem e o meio ambiente
a riscos invisiveis, pois as embalagens possuem componentes quimicos que colocados em
contato com os alimentos podem ocasionar danos a satide humana. Os estudos cientificos sobre
esse tema ndo sdo definitivos, motivo pelo qual sdo dotados de incertezas cientificas para um
processo decisional. Mesmo assim, o judiciario tera que decidir acerca desses riscos diante da
acdo civil publica movida pelo Ministério Publico Federal contra a ANVISA. Ha a incerteza
cientifica quanto os riscos do Bisfenol A — BPA nas embalagens plasticas, como também néo
ha interesses comerciais na promoc¢ao da informacdo do risco aos consumidores.

A pesquisa realizada tratou do assunto através da perspectiva luhmanniana do risco,
pois a caracteristica no setor produtivo dos materiais plasticos é um tanto complexa e
contingente. Tem-se que a concepcao de risco passa a ser essencial a evolucdo social, tendo em
vista que parte da ideia de que tudo que pertence a sociedade esta predisposto ao risco.

Em resposta aos problemas apresentados para a pesquisa, pode-se afirmar que os

riscos integram os sistemas sociais, sendo as incertezas e as insegurancgas uma realidade a ser

indenizar. Sentenca mantida. Apelo desprovido. (Apelagdo Civel N° 70000932830, Nona Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Ana Lucia Carvalho Pinto Vieira. Julgado em 27/11/2002). Do corpo do
acorddo extrai-se: Ndo ha divida de que, embora os aspectos sopesados pela r. sentenga — quadro alérgico
congénito e maior fonte geradora em virtude de a apelada ser fumante — a emissdo de agentes poluentes por
parte da ré contribuiu, pelo menos disso ha forte probabilidade, para o acirramento da sensibilizag&o da autora.
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enfrentada também pelo sistema do Direito. Para tanto, torna-se necessario realizar uma
adequacdo entre decisdes juridicas e as nogdes de risco, rompendo-se com os ideais de
seguranca e certezas. Com isso, 0 sistema deve realizar uma leitura da deciséo, levando-se
em conta a complexa funcdo preventiva ou precaucional que passa a assumir.

Nessa Otica, o presente trabalho demonstrou a possibilidade de um caminho
interpretativo para reduzir a complexidade das incertezas cientificas através da Teoria das
Probabilidades que vem sendo discutida no @mbito do Direito Ambiental, que revela, com
destaque, a consciéncia do risco no processo de decisdo, a tal ponto que interliga a
complexidade dos riscos de danos aos efeitos difusos e futuros.

A adocdo da probabilidade € pertinente, mas a auséncia de critérios de afericdo dos
graus de probabilidade pode aumentar a complexidade do processo decisional. Na pesquisa, 0
resultado acerca da avaliacdo da probabilidade nas decisdes juridicas repousa em critérios de
proporcionalidade e do bom-senso do julgador, que de um lado torna possivel a avaliacdo

sustentavel do tema, e de outro, corre-se o risco da arbitrariedade.
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