Ensaio 10

ProvAR A caUsAa: O HOLISMO DA JUSTIFICAGAO
E O ATOMISMO DE DAUBERT

A Consili¢ncia de Indugées tem lugar quando uma indugio obrida a partir
de uma classe de fatos coincide com uma inducio obtida a partir de uma
classe diferente. Essa Consiliéncia constitui um teste para a verdade da
teoria em que ela ocorre.

— William Whewell!

Como indica o titulo, este artigo enfoca a prova da causa em litigios pro-
vocados por alegagtes de delitos com substancias téxicas; e, como d4 a entender
o subtftulo, ele propée dois argumentos principais, o primeiro de cunho epis-
temolégico e o segundo de cunho legal. O argumento epistemolégico ¢ que,
sob certas condicées, um actimulo de provas justifica a conclusdo em grau mais
elevado do que qualquer dos seus componentes poderia fazer isoladamente; o
argumento legal, interligado com esse fato, ¢ que a lei probatéria norte-ameri-
cana impde uma espécie de atomismo que pode impedir o processo de chegar
4 conclusio mais justificada pelas provas — sendo que os efeitos disso tém sido
especialmente evidentes no tocante & prova da causa em casos referentes a deli-
tos com substincias téxicas.

A secio 1 montari o cendrio, examinando alguns casos em que a ques-
tdo epistemoldgica a ser abordada aqui mereceu explicitamente a atencao dos
tribunais; a secio 2 desenvolver4 o argumento epistemolégico, primeiro de for-
ma geral e, em seguida, na forma em que se aplica is espécies de prova da causa
tipicamente encontradas em litigios provocados por alegagdes de delitos com
substincias téxicas; a secdo 3 se baseard nessa explanagio para responder a al-
gumas das questdes epistemolégicas a respeito da prova da causa que estiveram

1 William Whewell, Philosophy of the Inductive Sciences (1840), in SeLcTED WRITINGS OF WILLIAM
WrEWELL 121-259, 257 (Yehuda Elkana ed., (1984)). (A palavra inglesa “consilience”, que creio que foi

s o

introduzida por Whewell, deriva do latim “con” e “siliere”, “saltar junto”).
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em pauta nesses casos; € a segio 4 desenvolverd o argumento legal, mostrando
que, para o climulo da ironia, a exigénciz de Daubert de que o testemunho es-
pecializado seja confidvel pode is vezes obstruir o caminho de uma apreciagio
adequada da confiabilidade da prova da causa.

1. Montando o cendrio

Mary Virginia Oxendine nasceu em 1971. Seu antebraco direito ficou
atrofiado e ela tem apenas trés dedos, grudados um no outro, na sua mio di-
reita. Acreditando que os defeitos de nascenca de sua filha foram causados pelo
fato de sua mie ter tomado Bendectin contra enjoo matinal enquanto estava
grivida de Mary, os Oxendines moveram um processo conzra os fabricantes, a
Merrell Dow Pharmaceuticals®.

No primeiro julgamento, com jurZ, o dr. Alan Done testemunhou a fa-
vor dos Oxendine que certos anti-histaminicos sio conhecidos por seus efeitos
teratogénicos em animais e que um dos componentes do Bendectin ¢ o anti-
-histaminico sucinato de doxilamina; que estudos com animais realizados pela
Merrell Dow descobriram pequenas alteragoes nos membros de fetos de coe-
lhas prenhes medicadas com Bendectin — alteragoes que os cientistas da com-
panhia negligenciaram como insignificzntes —, bem como abortos que o dr.
Done cré que ocorreram porque os bebés sofreram malformacées; que estudos
in vitro realizados pelos National Institutes of Health descebriram que o Ben-
dectin interferiu no desenvolvimento das células embriondrias dos membros; e
que os dados extraidos de um estudo epidemiolégico realizado para a Merrell
Dow pelo dr. Bunde e pelo dr. Bowles, cuando ajustado no sentido de excluir
sujeitos canadenses (que poderiam ter comprado o medicamento sem receita),
revelou que mies que tomaram o Bendectin correm um risco 30% maior de ter
um bebé malformado?. O dr. Done explicou que sua convicgdo de que os de-
feitos de nascenca de Mary Oxendine foram causados pelo Bendectin que sua

2 Oxendine v. Merrell Dow Pharm., Inc., 506 A.2d 2100 (D. C. 1986), devolvido, 563 A.2d 330 (D. C.
1989), cert. denied 493 U.S. 1074 (1990), devolvido, 593 A.2d 1023 (D. C. 1991) (“Oxendine 19917),
devolvido, 649 A.2d 825 (D. C. Ct. App. 1994) (“Oxendine 1994”), devolvido, Civ. No. 82-1245,
1996 WL 680992 (D. C. Super. Oct. 24, 1996). A descrigdo dos defeitos de nascenga da sra. Oxendi-
ne provém de Oxendine, 506 A.2d p. 1103.

3 Oxendine, 506 A.2d p. 1104-09 (reportando parte do testemunho do dr. Done). O que apresentei no
texto foi obviamente apenas um resumo muito esquemarico do testemunho do dr. Done; ele ocupou
o banco das testemunhas por trés dias e meio € a transcrigdo do seu testemunho chega a quase 600
piginas. Id., p. 1108.

4 .
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mie tomou durante o periodo da gravidez em que os membros do feto estavam
se formando estava baseada, nio em algum desses estudos ou em qualquer uma
dessas linhas de prova em si mesmas, mas em zodas as virias pegas de prova que
ele atestou tomadas em conjunto®.

Em 1983, no primeiro julgamento, um jiri adjudicou aos Oxendine
750.000,00 délares de indenizagio por danos. Mas, revogando essa decisio
e escrevendo que “estd claro [...] que ndo é possivel tirar nenhuma conclusio
em nenhum sentido de qualquer das bases de sustentagio acima com respeito a
se Bendectin é um teratdgeno humano™, a corte deferiu a mogio do réu plei-
teando julgamento sumdrio nio obstante o veredicto. Os Oxendine apelaram
e o Tribunal de Apelagio reverteu a decisdo e a devolveu com instrugées para
restabelecer o veredicto do juri, entendendo que o tribunal errou ao enfatizar o
reconhecimento do dr. Done de que nenhum dos estudos por ele atestado seria
individualmente suficiente para estabelecer a causa e “deixando de considerar
[seu] testemunho de que todos os estudos combinados dio suporte a esse resul-
tado”. O juiz adjunto Terry prosseguiu assim:

Como as pegas de um mosaico, os estudos individuais mostram pouco ou
nada quando vistos separadamente uns dos outros, mas eles se combinaram
para produgir um todo que era maior do que a soma de suas partes: um fun-
damento para o parecer do dr. Done de que o Bendectin causou os defeitos
de nascenca do apelante®.

E claro que esse nio foi o final da histéria do caso Oxendine: de fato,
o caso chegou ao Tribunal de Apelagio da Regido de Coliimbia mais trés ve-
zes antes de finalmente ser resolvido em 1996. Quando o caso foi devolvido
a primeira instincia, a Merrell Dow apresentou mogio para um novo julga-
mento, alegando que o dr. Done nio havia apresentado apropriadamente as
suas credenciais’; e em 1988 essa mogio foi concedida. Os Oxendine apelaram

4 Oxendine, 506 A.2d p. 1108 (reiterando que o “[dr. Done] admitiu sua incapacidade de concluir que o

Bendectin é um teratégeno com base em qualquer dos estudos individuais que ele discuciu, mas tam-

bém deixou claro que todos esses estudos devem ser vistos em seu conjunto e que, vistos dessa maneira,

eles sustentam a sua conclusio™).

Oxendine, 506 A.2d p. 1103 (grifos meus).

6 Oxendine, 506 A.2d p. 1110 (grifos meus) (determinando que o julgamento sumdrio do tribunal de
primeira instincia laborava em erro porque, quando a prova era vista em seu conjunto, nio era apro-
priado concluir que nenhum jurado sensato decidiria favoravelmente ao apelante).

7 Oxendine, 563 A.2d p. 332 (reportando que, em 3 e 11 de maio de 1983, o dr. Done testemunhou
dizendo que era membro da Wayne State Medical School Faculty, quando na verdade ele apresentou
carta de demisséo no dia 24 de abril, a qual foi aceita pelo decano no dia 29 de abril; e listando quatro
outros aspectos, em adigio 4 sua posicio na Wayne State University, com relagio aos quais o dr. Done
apresentou falsamente suas credenciais em juizo).

N
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novamente ¢, em 1989, entendendo que o juiz de primeira instincia errou a0
conceder novo julgamento, o Tribunal de Apelacio voltou a reverter a decisio,
ordenando uma vez mais ao tribunal de primeira instincia que restabelecesse
o veredicto original®. De volta ao tribunal de primeira instdncia, os Oxendine
entraram com um pedido para que o tribunal confirmasse o veredicto, mas a
Merrell Dow apelou mais uma vez; e, em 1991, o Tribunal de Apelagio sen-
tenciou que o tribunal de primeira instincia no poderia dar entrada a um jul-
gamento final e inapeldvel referente a indenizagées compensatérias enquanto
nio se concluisse o estigio das indenizacdes punitivas’. Em 1993, os Oxendine
retiraram sua demanda por indenizagbes punitivas e entrarar com mogéo para
que fosse confirmado o veredicto referente 4s indenizacoes compensatérias; en-
tio a Merrell Dow requereu ao tribunal de primeira instincia que o veredicto
original fosse reconsiderado, dessa vez em razio de que noves estudos publica-
dos desde o primeiro julgamento isentam o Bendectin. O tribunal de primeira
instincia, recusando-se a considerar esses novos estudos, uma sentenca reafir-
mando o veredicto original do jiiri. A Merrell Dow apelou de novo; e, em 1994,
reconhecendo que “reabrir a determinagio de verdade cientifica do processo”
estava em desacordo com a preocupagio legal com a o cariter final do caso'?,
e, por conseguinte, estabelecendo um alto padrio de prova para que a Merrell
Dow prevalecesse, o Tribunal de Apelagio devolveu o processo uma vez mais
— como disse o tribunal, com relutincia e evidentemente esperando que o caso
fosse resolvido rapidamente a favor dos Oxendine".

8  Oxendine, 563 A.2d p. 331 (julgando que o juiz de mogdes ndo abusou de seu poder discriciondrio a0
julgar que a mogao de suspenséo foi apropriada, mas que ele errou ao suspender o julgamento e con-
ceder novo processo). Id., p. 338 (revertendo a decisdo € ordenando que a corte de primeira instincia
restabelega o veredicro do jiri).

9 Oxendine, 593 A.2d p. 1023 (revertendo concessio de indenizagdes compensatérias antes da conclu-
sio do estdgio de indenizagdes punitivas do processo).

10  Oxendine, 649 A.2d p. 831-32 (enfatizando a importincia da finalidade no sistema legal). Ver tam-
bém Susan Haack, “Diferencas irreconcilidveis? O conturbado casamento entre ciéncia e direito”, neste
volume, pp. 173-201 (argumentando em parte que hd uma tenséo entre o falibilismo de final aberto
da investigagio cientifica e o desideraro legal da finalidade).

11 Oxendine, 649 A.2d p. 827 (esclarecendo que “somos relutantemente compelidos 2 devolver o proces-
so para consideragio limitada adicional”); ver também id., p. 834 (Schwelb, J., concordando) (o juiz
Schwelb comenta que “as dilages aré agora [.. ] jd provocaram dano intolerdvel. [...] Nio estamos em
1982 ou 1984 nem mesmo em 1990. [...] Tendo em vista o ponto a que chegamos hoje, as considera-
¢oes de finalidade se tornaram tdo urgentes que [...] nada menos que um apcrte extraordinariamente
persuasivo da parte da Merrell Dow poderia justificar [...] postergagio adicional ao ressarcimento da
sra. Oxendine”).
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Porém, em 1996 — passando a levar em conta os novos estudos apresen-
tados pela Merrell Dow'2, as decisbes em numerosos outros casos referentes ao
Bendectin ji conclusos desde o julgamento original'? e agdes da FDA" e do go-
verno canadense’ — o tribunal de primeira instincia julgou que o alto padrio
exigido fora satisfeito e decidiu a favor da Merrell Dow.

12 Osendine, 1996 WL 680992, p. *14-21 (reportando que 2 Merrell apresentou 2 meta-andlises de
dados epidemioldgicos referentes a0 Bendectin posteriores 2 1983 (Einarson ctal., 1988; McKeigue
cral., 1994) ¢ 14 estudos epidemioldgicos (Golding, 1983; Mitchell, 1983; Zieler, 1983; Asleton-Jick,
1984; Hearey, 1984; McCredie, 1984; Winship, 1984; Elbourne, 1985; Jedd, 1988; Aselton-Jick,
1985; Shiono, 1989; Erickson, 1991; McDonald, 1991; Khoury, 1994). Os advogados da demandante
argumentaram que esses estudos, quando eram relevantes, eram falhos; por exemplo, que o estudo de
Erickson do ano de 1991 omitiu salvaguardas cruciais como “periodos criticos” (presumivelmente o
periodo da gestagio em que as pessoas tomaram o Bendectin), mas o tribunal minimizou essas criticas
como “criticas de advogado a um estudo cientifico, mais do que um estudo cientifico ou uma avalia-
¢do de especialista em contrario”. Id., p. *15 (citando ¢ descarrando os argumentos advocaticios).

13 Oxendine, 1996 WL 680992, p. "4-7 (listando oito casos federais conclusos a favor da Merrell Dow:
Lynch v. Merrell-National Labs., 830 F.2d 1190 (15t Cir, 1987); Richardson v. Richardson-Merrell, Inc.,
857 F.2d 823 (D.C. Cir. 1988), cers. denied, 493 U.S. 882 (1989); Brock v. Merrell Dow Pharm,, Inc.,
874 F.2d 307 (3d Cir. 1989); De Luca v. Mereell Dow Pharm., Inc., 911 F.2d 941 (3d Cir. 1990); Ealy
+. Richardson-Merrell, Inc., 899 F.2d 1159 (11th Cit. 1990), cers. denied, 498 U.S. 950 (1990); Wilson
v. Merrell Dow Pharm., Inc., 893 F.2d (10¢ch Cir. 1990); Turpin v. Merrell Dow Pharm., Inc., 959 F.2d
1349 (6th Cir. 1992), cert. denied 506 1.5. 826 (1992); Daubert v. Merrell Dow Pharm., Inc., 43 F.3d
1311 (9¢ch Cir. 1995). O tribunal também menciona Blum ¢ Havner, mas observa que ambos se encon-
tram em apelagio. Ambos acabaram sendo decididos a favor dos réus. Ver Blum éx rel. Blum v. Merrell
Dow Pharm, Inc., 746 A.2d p. 4-6 (Pa. 2000) (confirmando a decisio do Tribunal Superior a favor da
Merrell); Merrell Dow v. Havner, §N.2d 706 (Tex. 1997) (reverrendo a decisio do Tribunal de Apelacio
¢ julgando  favor da Merrell). Os dois nomes da companhia ré — Richardson-Mereell, Merrell-Dow —
refletem mudangas na propriedade durante o perfodo relevante. Ver Josern Sanpers, BENDECTIN ON
Tarar 213-14 (1998) (descrevendo a histéria da companhia); ver também MicHazL GrEEN, BENDECTIN
anD Breers Derects (1996) (descrendo 2 histéria do litigio em torno do Bendectin).

14 Oxendine, 1996 WL 680992, p. *23 (referindo-se a uma monografia sobre medicamentos anti-hista-
minicos vendidos sem receita, publicada pela FDA em 1994, que examinou o sucinato de doxilamina
¢ concluiu que cle era suficientemente seguro para ser incluido como um componente de tais anti-
-histaminas).

15 Oxendine, 1996 WL 680992, p. *23 (reportando que, em 1988, os consultores do Special Advisory
Committe on Reproductive Physiology to the Health Protection Branch [Comité Consultivo Especial sobre
Fisiologia Reprodutiva da Agéncia de Proregio & Satide] do governo canadense concluiu que 0 Bendectin
n50 deveria ser retirado do mercado canadense e que a eriqueta de adverténcia deveria ser modificadad
luz da falta de provas de uma associagao com defeiros de nascenca). Porém, ver ambém id., p. 23 n. 45
(registrando que o advogado dos demandantes chamou 2 atengdo parao fato de que s membros do co-
mité canadense “eram ligados 3 Merrell - um fato de que o governo canadense no tinha consciéncia”).

16 Id., p. 34. Ao apresentar a narrativa intrincada dessa saga legal de longa duragio baseei-me em parte
na historia recontada em Joseph Sanders, Seience, Law and the Expert Witness, L. & ConTEM#. PROBS.
(2008). O prof. Sanders fez uma conjetura muito plausivel no sentido de quea Merrell Dow despendeu
tanto tempo ¢ dinheiro em sua defesa no caso Oxendine “visando manter um registro irrepreensivel
no litigio em torno do Bendecrin. Mesmo um tinico veredicro fina! em favor do demandante poderia
tornar bem mais dificil pleitear julgamento sumdrio em outros casos”. Sanders, nota 13 acima, p. 30.
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1993"; e que chegou 4 decisio final um anE:) antr m;ua eo Oon h'lsmrlca do
o juiz Kozinski confirmou o julgamento surnéricf: Sd b, Ox"”dl’?e’ c!ual'ldo

i o tribunal de primeira ins-
tincia a favor da Merrell Dow'. Os defeitos de nascenca de Jason Daubert
eram similares aos de Mary Oxendine®, e seus pais, como os dela, acreditavam
que esses defeitos foram causados pelo Bendectin; porém, Daulnzrt seguiu um
caminho legal diferente do seguido pelo caso Oxendine. Em 1989 E Tribu-
nal Regional acatou a mogio da Merrell Dow requerendo julgament;) sumdrio
ap6s excluir os testemunhos especializados trazidos pelos Daubert, em razio de
que a prova cientifica é admissivel unicamente se for “suficientemente estabe-
lecida para ser aceita de modo geral no campo ao qual pertence™. Ele decidiu
que, como nenhum dos numerosos estudos epidemiolégicos publicados havia
erTcontrado uma associagio estatisticamente significante entre Bendectin e de-
feitos de nascenga, os pareceres dos especialistas de Daubert 740 eram aceitos
de modo geral no campo ao qual pertenciam e, em consequéncia, nio eram
admissiveis. O Tribunal de Apelagio da 92 Circunscrigio confirrnot’l a decisio
citando especificamente Frye?'. E por ter se baseado em Frye — algo quase senr;

17 Daubert v. M.erre}l Dow Pharm., Inc., 509 U.S. 579 (1993) (determinando o padrio para admitir o
testemunho cientifico especializado em processos federais).

18 Daubertv. Merrell Dow Pharm., Inc., 43 F.3d 269 (Sch Cir. 1 j 1
A (5th Cir. 1995) (confirmando o julgamenco suma-

19 Naralie Angier, High ‘Court to Consider Rules on Use of Scientific Evidence, N. Y. Times, Jan. 2, 1993
P- 1 .(reportando que “Jason Daubert, de San Diego, nasceu hd 19 anos com apenas dois dedos na mao
direica e sem um dos ossos do seu antebrago direiro”).

20 Daubertv. Merrell Dow Pharm., Inc., 721 F. Su, i

| m., Inc., . Supp. 570, 572 (5. D. Cal., 1989) (citando United States

v. 'Kllgus, 571_ F.2d 508,510 (9th Cir. 1988)) (citando United Stares v. Brown, 557 F.2d 541, 556 (6th
Cir. 1977)) (citando Frye v. United States, 293 F. 1013 (D. C. Cir. 1923)).

21 Daubert v. Merrell Dow Pharm., Inc., 951 F.2d 1128, 1129-30 (1991) (citar.do Frye, 293 F. p. 1014).

——_
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precedentes num caso civil?* — a Suprema Corte concedeu uma certiorari, para
determinar se Frye havia ou n4o havia sido suplantado quando as Federal Rules
of Evidence (FRE) foram adotadas em 1975.

Um memorial do amicus [curiae] de Kenneth Rothman e outros epide-
miologistas levantou diversas questées epistemolégicas importantes; esses amici
argumentam que as andlises dos tribunais inferiores em Daubert atribuiram
peso demasiado a se os estudos sio estatisticamente significantes, superestima-
ram a importancia da publicagio avaliada pelos pares” — ¢, o mais importante
no que tange a0s NOssos atuais propositos, que eles “excluiram de antemaio o uso
de inferéncias vdlidas que podem ser obtidas da combinagio de muitos estudos,
mesmo que nenhum desses estudos por si s6 Justificasse tais inferéncias”. Porém,
a decisio da Suprema Corte — de que Frye foi suplantado, mas que a FRE 702
ainda exigia que os tribunais examinassem o testemunho especializado presta-
do quanto i confiabilidade e 4 relevincia — n3o aborda esse tema. No entanto,
a decisdo do ministro Blackmun prosseguiu enfatizando que, a0 examinar a
confiabilidade, os tribunais nio deveriam olhar as conclusées dos especialistas,

22 Kenneth J. Cheseboro, Galileo’s Retort: Peter Huber's Junk Scholarship, 42 Am. U. L. Rev.1637, 1695
(1993) (reportando que “ndo havia nenhum caso decidido pelos tribunais de apelagio federais anterior a
1975 que tenha aplicado a Regra Frye em qualquer tipo de caso civil. Em 7 de abril de 1993, somente trés
decisdes dessas haviam sido reportadas, duas das quais foram decididas em 19917). Essas trés decisoes
foram Barrel of Fun v. State Farm Fire & Cas. Co., Inc., 739 F.2d 1028, 1031 (5th Cir. 1988); Chris-
topherson v. Allied-Signal Corp., 939 F.2d 1106, 1115-16 (5th Cir. 1991), cerr. denied 112 S. Ct. 1280
(1991); Daubert, 951 F.2d 1106, 1115-16 (5th Cir. 1991). Pode-se questionar se Christophersen realmente
“estd basecado” em Frye, j4 que o tribunal lista quatro considerag6es, sendo Frye apenas uma delas. Ver
Christopherson, 939 F.2d p. 1110. No entanto, quando a Suprema Corte negou a certiorari em 1992, o
ministro White, juntamente com o ministro Blackmun, discordaram, argumencando que a pergunta se
Frye foi suplantado pela FRE “é uma questio imporrante e recorrente”. Christophersen v. Allied Signal
Corp,, 503 U.S. 912, 912 (1992) (White, J., discordando) (sustentando que a certiorari deveria ser con-
cedida). Barrel of Fun, que se baseia mais inequivocamente em Frye, foi um caso referente a uma fraude
de seguro contra incéndio em que a prova excluida envolvia uma “avaliagio de estresse psicolégico” do
testemunho prestado, o qual o tribunal sustentou ser essencialmente similar 4 prova do detector de men-
tiras, que foio tipo de prova em pauta em Frye. Ver Barrel of Fun, Inc., 930 F.2d p. 1029 (considerando
a prova em pauta como essencialmente similar  prova excluida em Frye).

23 Ver também Brief for Petitioner [Memorial pelo peticiondrio], Darryl E. Chubin, Ph.D. et al., como
amici curige, Daubert v. Merrell Dow Pharm., Inc., 509 U.S. 579 (1993) (tratando, em primeira linha,
da avaliagio por pares). Ver também “Avaliagio por pares e publicagio: ligoes para advogados”, pp.
221-249 neste volume (fazendo distingdo entre os conceitos amplo e estrito de avaliagio por pares e
analisando seu papel em Daubert ¢ em litigios subsequentes).

24 Brieffor Petitioners [Memorial pelos peticiondrios], Professor Kenneth Rothman et al., como amici curiae,
Daubert v. Merrell Dow Pharm., Inc., 509 U.S. 570 p. *10 (1993) (grifos meus).
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mas a sua “metodologia”. E assim, quando General Electric Co. v. Joiner*® che-
gou 4 Suprema Corte em 1997, a disputa acerca da questio do peso conjugado
da prova causal combinada foi formulada nos termos das “mezodologias” rivais
dos especialistas das partes.

Robert Joiner, que havia trabalhado durante muitos anos como eletricis-
ta para uma municipalidade na Gedrgia, foi diagnosticado com cancer de pul-
mio do tipo microcelular, em 1991; ele tinha apenas 37 anos de idade. Acre-
ditando que o seu cincer tinha sido fomentado por sua exposi¢io aos bifenilos
policlorados (BPCs) que contaminam o éleo usado para prevenir superaqueci-
mento nos transformadores que desmontava e consertava por exigéncia do seu
trabalho, ele moveu um processo contra o fabricante, a General Electric (GE).
Os advogados do sr. Joiner trouxeram vérias testemunhas especializadas que se
propuseram a prestar testemunho acerca de uma série de estudos toxicolégicos,
in vitro, in vivo e epidemiolégicos; eles argumentaram que, tomado em conjunto,
esse acimulo de provas seria suficiente para estabelecer um nexo causal. Eles
explicaram que esses especialistas usaram “uma metodologia de peso de pro-
vas” — a mesma metodologia que a Environmental Provection Agency [Agéncia
de Protecio Ambiental] usou para calcular o risco carcinogénico e a mesma
metodologia que os préprios especialistas da GE usaram nesse mesmo caso.
A GE, no entanto, negando essa imputagio, argumentou que aquilo que os
advogados de Joiner apresentaram como metodologia cientifica respeitavel, na
verdade, nada mais era que a “faldcia do feixe” [faggot fallacyl: o erro de supor
que, se uma pilha de provas fracas for suficientemente grande, ¢ magicamente
transmutada em prova forte”.

O Tribunal Regional, enfocando um por um (alguns d)os estudos indi-
viduais, aos quais recorreram os especialistas de Joiner, excluiu o testemunho
especializado de Joiner como inadmissivel e decidiu a favor da mogio da GE
por julgamento sumdrio. Porém, o Tribunal de Apelagao reverteu a decisao,
sustentando que sempre que — como neste caso — a exclusio do testemunho
especializado ¢ determinante para o desfecho, a revisio judicial do processo
deveria ser especialmente rigorosa; além disso, o Tribunal julgou a metodologia
dos especialistas de Joiner cientificamente aceitavel:

25 Daubert, 509 U.S. p. 592-93 (aplicar a FRE 702 requer “uma avaliagéo preliminar sobre se aargumen-
tagdo ou a metodologia subjacente ao testemunho ¢ cientificamente vilida e se 2 argumentagdo ou 2
metodologia podem propriamente ser aplicadas aos fatos em paura”).

26 Gen. Elec. Co. v. Joiner, 522 U.S. 136 (1997).

27 Ver Brieffor Petitioners p. *49, Gen. Elec. Co. v. Joiner, 522 U.S. 136 (1997).
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Pareceres de qualquer tipo sio derivados de pecas individuais de prova
que, tomadas a si mesmas, podem nio ser conclusivas, mas quando vistas
em sua integralidade constituem os blocos que compiem uma conclusio per-
Jeitamente razodvel, suficientemente confidvel para ser submetida a um
jari [..]%

A Suprema Corte concedeu certiorari para determinar o padrio de revisio
para tais decisdes sobre a admissibilidade de provas. Decidindo unanimemente
que o préprio padrio da revisao constituiu abuso do poder discricionario, o Tri-
bunal que julgou Joiner fugiu do argumento de Joiner referente 3 “metodologia
de peso de provas” com a observagio ligeira de que metodologia e conclusdes
“ndo sio inteiramente distintas uma da outra” e que o tribunal pode concluir
com sensatez que hd “simplesmente uma lacuna analitica demasiado grande en-
tre os dados e o parecer prestado”. E, entio, revisando rapidamente (alguns d)os
testemunhos que os especialistas de Joiner teriam dado se tivessem sido admiti-
dos, o Tribunal julgou, quase por unanimidade, que o Tribunal Regional nio
abusou do seu poder discriciondrio ao excluir os especialistas de Joiner?.

Porém, sobre este dltimo ponto houve um voto contririo, o do minis-
tro Stevens, que argumentou que teria sido melhor ter devolvido o caso ao
Tribunal de Apelagio para reconsideragio sob o padrio de revisio apropria-
do. Ele ressaltou que os especialistas de Joiner fizeram referéncia a numerosos
estudos, sendo que apenas um consta nos autos e apenas seis chegaram a ser
considerados pelo Tribunal Regional; além disso, prossegue ele, a visio ma-
joritdria sobre a questdo da confiabilidade, que exigiu que ela minimizasse
a distingdo entre metodologia e conclusdes, é “possivelmente nio fiel a [...]
Daubert™. (Deveras: afinal, a distingdo entre metodologia e conclusoes, que
a maioria um tanto despreocupadamente pds de lado em Joiner, constituiu o
ponto principal ¢ central em Daubert.)* E, a exemplo do Tribunal de Apela-
¢40, o ministro Stevens acredita que hd mérito no argumento epistemolégico
dos especialistas de Joiner:

28 Joiner v. Gen. Elec. Co., 78 F.3d 524, 532 (11th Cir. 1996) (grifos meus). Os advogados da GE ale-
gam que “quase as mesmas palavras foram citadas pelos cientistas e académicos palavras que violam 2
metodologia da ciéncia”. Ver Brief for Petitioners p. *49, Gen. Elec. Co. v. Joiner, 522 U.S. 136 (1997)
(citando PETR SkRABANEK e JaMEs McCormick, FoLLies AND FALLACIES IN MEDICINE 35 (Prome-
theus Books 1990) (caracterizando a “falicia do feixe”).

29 Ver Joiner, 522 U.S. p. 146-47 (sustentando que abuso do poder discriciondrio é o padrio aplicdvel e
que o Tribunal Regional nio abusou de seu poder discriciondrio ao excluir os especialistas de Joiner).

30 Id., p. 152 (Stevens, J., em seu voto parcialmente contrério).

31 Daubert, 509 U.S. p. 595 (“E claro que o foco deve estar unicamente nos principios e na merodologia,
ndo nas conclusdes que eles geram”).
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Nio ¢ intrinsecamente “nio cientifico” para profissionais experientes che-
gar a uma conclusio mediante a ponderagio de roda a prova cientifica dispo-
nivel— este nao é o tipo de “ciéncia de m4 qualidade” com que Daubert es-
tava preocupado. Afinal, como ressalta Joiner, 2 Environmental Protection
Agency (EPA) usa 2 mesma metodologia para calcular riscos, se bem que
use um limite um pouco diferente [...J**.

Naturalmente a questio se e, em caso afirmativo, como uma compilagio
de pegas de prova pode atingir conjuntamente o grau exigido de prova, quando
cada uma por si ndo é capaz de fazé-lo, é uma questio que surge reiteradamente
em processos referentes a reparades em virtude de substincias téxicas, embora
nio seja usual que isso ocorra tao explicitamente como em Oxendine e Joiner™.
O quebra-cabegas epistemoldgico se evidencia de modo particularmente vivido
no primeiro caso descrito aqui, no testemunho do dr. Done em Oxendine: ele
reconhece que s6 a prova da atividade toxicoldgica estrutural nio ¢ suficiente
para provar o nexo causal; nem s6 a prova de estudos iz vitro, nem s6 a prova
de estudos com animais, nem sé as suas reandlises estatisticas. Mas, juntem-
_se todas elas, prossegue ele, e de alguma maneira — pronto! — elas equivalem
i prova da causa.3* Mas como exatamente? Ele nio diz; nem o diz o juiz Terry,
a despeito de sua bela metifora do mosaico. E, pelo que conhego, essa questao
ainda est4 por ser satisfatoriamente resolvida. O propésito da préxima segao €

preencher essa “lacuna analftica”.

32 Joiner, 522 U.S. p. 153 (grifos meus).

33 Masck, por exemplo, Castillov. du Pont de Nemours, 854 So. 2d 1264, ‘I 272 (Fla. 2003) (reportando
que [0 dr. van Velzen] afirmou repetidamente que usou a testagem i vifre como uma fonte de |‘:1adus
em conjungio com outros dados confidveis para chegar & conclusio. Ele Esrcfnunhou que & considera-
¢io do conjunto de todos os dados ¢ wma prdtica cientifica comumente aceita (grif os rfu:us)). Para constar,
aponto que a Flérida é um Esrado que aplicaa Regra Frye e queo padrio de revisio para sentengas de
Frye é de novo. '

34 Ver Oxendine v, Metrell Dow Pharm. Inc., 506 A.2d 1100, 1108 (D. C. Cir. 1986) (reportando que
“durante todo o seu testemunho, [o dr. Done] repetidamente deixou dito que o seu parecer s¢ baseou
nio em um estudo isolado ou algum tipo isolade de prova, mas em quarro diferentes tipos de dados
cientificos vistos em combinacio”). o

35 Esses exemplos serdo recorrentes em todo o ensaio; assim, ealvez seja necessario dizer de uma vezque
meu argumento nde ¢ que o Bendectin causa defeitos de nascenga nem que 05 BPC causam cincer
microcelular de pulméo — nem, € claro, que eles nio causam. Mesmo que eu tivesse todaa prova — que
obviamente ndo tenho —, eu nido seria competente para fazer tais julgamentos.
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2. O argumento epistemolégico

A primeira coisa a observar é que, enquanto até agora abordamos essa
quest3o epistemoldgica a partir da perspectiva da prova causal em casos refe-
rentes a delitos com substincias téxicas, onde ela se sobressaiu de modo especial
em termos legais, ela ¢, na realidade, bastante geral, emergindo virtualmente
em cada drea de investigagio®.

Pense-se, por exemplo, naquele meteorito descoberto na Antértida em
1984 ¢ em relagdo ao qual se acreditou, com base nos gases que emitiu quan-
do aquecido, que tivesse vindo de Marte h4 cerca de quatro bilhées de anos.
Um quimico de Stanford descobriu que o meteorito continha moléculas de
hidrocarbonetos aromdticos policiclicos (HAPs), que sio encontrados nio sé
em escapamento de 6leo diesel e ferrugem, mas rambém em matéria orginica
em decomposicio; e outros cientistas descobriram que os cristais de carbonato
no meteorito tinham a forma de cubos e ldgrimas, a exemplo dos formados
por bactérias na terra. Em 1997, o dr. David Mackay, do Johnson Space Center
[Centro Espacial Johnson], estava apto a dizer, em entrevista 3 Newsweek, que
“nds temos estas linkas de prova. Nenhuma delas por si mesma ¢ definitiva, mas
tomadas em conjunto, a explicagdo mais simples é a de que antigamente havia vida
em Marte””; e, na medida em que mais provas foram agregadas em mais de
uma década de pesquisa continuada, essa conclusio se tornou mais solidamente
assegurada®. Tampouco se trata aqui de um exemplo isolado; pelo contrério,
com respeito a virtualmente qualquer alegagio cientifica assegurada de algu-

36 Talvez o Prof. Rothman cseus colegas tenham percebido isso. Ver Rothman, nota 24 acima, p. *10
(comenrande que “essa obs_crvaqﬁa a partir do senso comum nio ¢ nova nem conrroversa”).

37 Sharon Begley & Adam Rogers, War of the Worlds: There Are no Little Green Men on Mars, But There
Are Some Very Hostile Fellows on Earth Debating Whether There was Life on the Red Planet, NEwswEEK,
Feb. 10, 2997, p. 56 (grifos meus).

38 Ver Thomas H. Maugh II1, Probe Enters Mars Orbit, L.A. TimEs, Mar. 11, 2006, p. A12 (repor-
tando que nio se sabe se alguma vez houve dgua em Marte e que um segundo meteorito marciano
também contém algo que podem ser fésseis de Marre). Ver também Michael Hanlon, Is This Proof

of Life on Mars?; The Metcorire That May Finally Have Resolved the Grear Mystery, DarLy Maiy, Feb.
10, 2006, p. 40.

293

PRrOVAR A caUSA: O HOLISMO DA JUSTIFICAGAO E O ATOMISMO DE DAUBERT

ma importdncia — que 0 DNA ¢ o material genético®, por exemplo, ou que as
espécies evoluiram através de um processo de selegio natural®® — a prova é uma
malha complexa de elementos entrelacados.

Nesse tocante, basear-se em muitas linhas de prova entrecruzadas nem
mesmo ¢ algo restrito as ciéncias naturais. Pense-se, por exemplo, em um his-
toriador que baseia em prova arqueolégica ou em prova documental (e talvez
também na teoria cientifica subjacente a técnicas para datar restos ou para iden-
tificar o papel em que ou a tinta com que o documento foi escrito) ou numa
combinagio de registros escritos e no depoimento de testemunhas ainda vivas.
De fato, esse ato de basear-se em toda uma malha de provas é ubiquo — € a regra,
nfo a excegio. E lugar-comum na vida cotidiana: quando, por exemplo, depois
de ler uma matéria surpreendente em um jornal eu compro um jornal diferente
ou assisto ao noticidrio televisivo para checar se outras fontes a confirmam?®. E
esse ato de basear-se em uma combinacio de linhas de prova é também fami-
liar a muitos contextos legais: quando, por exemplo, pedimos a um jiri para
chegar a uma conclusio baseado no testemunho de testemunhas oculares, no
depoimento de um psicélogo a respeito das circunstincias em que testemunhas
oculares sio mais ou menos confidveis, na prova forense e no depoimento sobre
o indice de erros cometidos por esse laboratério, e assim por diante.

Pelo fato de a questio epistemoldgica em pauta ser bastante geral, ne-
cessitamos de uma resposta geral. E também porque a justificagio é claramen-
te uma questio de grau (como dei por assentado ao dizer que a hipétese de que

39 Em 1944, quando publicou o relatério dos experimentos que sio hoje reconhecidos como tendo es-
tabelecido que o DNA e 56 a proteina constitui o marerial genérico, Oswzld Avery relutou em tirar 2
conclusdo por escrito ¢ ela nio foi aceita de modo geral depois dos experimentos de Hershey ¢ Chase,
publicados em 1952. Ver Oswald T. Avery et al., Studies of the Chemical Nature of the Substance Indu-
cing Transformation in Pneumococcal Types, 79 ]. oF EXPERIMENTAL MED. 137 (1944); A. D. Hershey
& Martha Chase, Independent Functions of Viral Protein and Nucleic Acid in Growth of Bacteriophage,
36 J. GEN. PuysioroGy 39 (1952). Em 1953, quando Watson e Crick publicaram seu ensaio sobre
a estrutura do DNA, o papel do DNA na hereditariedade era entendido apenas de maneira muiro
imperfeita ¢, de acordo com Crick, somente nos anos de 1980 a conclusio ficou solidamente estabe-
lecida. Ver James D. Warson & Francis Crick, Molecular Structure of Niucleic Acids: A Structure for
Deoxyribonucleic Acid, 171 NATURE 737 (1953); Ver também Francis Crick, WHAT MaD Pursuit:
A PerRsoNAL VIEW oF ScienNTIFIC Discovery 7 (1988).

40 Um resumo tril dessa prova extraordinariamente extensa ¢ variada pode ser consultado em Understan-
ding Evolution: Your One-Stop Source for Information about Evolution, hepi/fevolution.berkeley.edu/
evolibrary/articles/0_0_0?lines_01 (iltimo acesso: 8 ago. 2008), clicando em “What Is the Evidence
for Evolurtion? [Qual é a prova para a evolugio?]”

41 Numa recente visita 2 Espanha, intrigada com os seus nomes, comprei cxemplares dos dois jornais
publicados em Murcia: La Verdad (A verdade") e La Opinidn [A opinido]. \Amigos me disseram que o
La Verdad seria uma publicagio muito conservadora, ¢ o La Opinién de cunho mais liberal.) Ambas tra-
ziam a mesma matéria na primeira pgina, a saber, a de uma mulher estrangulada no centro da cidade.
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antigamente havia vida bacteriana em Marte era pouco assegurada hd uma
década e estd significativamente mais bem assegurada agora), a resposta deve
explicar, em primeiro lugar, que fatores determinam se e, em caso afirmativo,
em que grau a prova justifica uma conclusio; e, em segundo lugar, sob que
condigdes esses fatores operam de tal modo que aumentam o grau de justifica-
¢do quando diversas pegas de prova sio combinadas. Minha resposta recorrer4
1 explicagio da estrutura de prova e dos determinantes do grau de justificacio
que apresentei no artigo Evidence and Inquiry*? e que ampliei e aprimorei no
artigo Defending Science®.

A prova se ramifica mais ao estilo de entrada em um jogo de palavras
cruzadas; e minha explicagio ¢ inspirada nessa analogia. O grau de razoabili-
dade de um item de palavras cruzadas depende do quanto ele combina com a
pista dada e com qualquer uma dos itens j& completos com os quais tem inter-
segdo; o grau de razoabilidade desses outros itens é independente do item em
questio e do quanto ji foi completado no jogo de palavras cruzadas. De modo
similar, proponho que o grau de justificagio de uma conclusio (ou, como po-
demos formular em termos mais idiomdticos, qual é o grau de probabilidade de
que a prova torne a conclusio verdadeira) dependa de trés fatores:

(i) de quio forte é a conexao entre a prova e a conclusio — sustentagio
oferecida;

(ii) de quéo sélida é a prova mesma,* independentemente da conclusio
— solidez independente;

e
(ii) de quanto da prova relevante estd contido na prova — abrangéncia.

Fago constar que, embora falemos frequentemente de grau de sustenta-
¢ao oferecida em termos de o quanto esta ou aquela prova torna tal conclusio
provével ou falemos do grau de justificagio em termos de o quanto é provével
que a conclusio seja verdadeira, trata-se de probabilidades epistémicas; elas
nio podem propriamente ser interpretadas como probabilidades estaristicas.
De fato, dado o cardter multidimensional dos determinantes da qualidade

42 Susan Haack, EvipENCE AND INQUIRY: TowaRDs REcoNsTRUCTION IN EPisTEMOLOGY 73-94
(1993) (2nd ed. 2009).

43 Susan Haack, DEFENDING SCIENCE — WITHIN REASON: BETWEEN SCIENTISM AND CYNICISM §7-91
(2003).

44 De faro, “sélido” nesse caso significa “justificado” mas isso nio leva a um circulo vicioso; no final,
chegamos 4 prova experiencial, que ndo tem necessidade de justificagdo. Ver id., p. 67-68 para uma
explicagdo mais completa.
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probatéria, ndo hd garantia nem mesmo de um ordenamento linear dos graus
de justificacdo, quanto menos de uma possibilidade realista de especificar nii-
meros (significativos) deles®.

Também faco constar que esses trés fatores nao sio bem simétricos. A
sustentagdo oferecida estd diretamente correlacionada com o grau de justifica-
¢do; isto £, quanto maior a sustenta¢io oferecida pela prova de uma conclusio,
tanto mais justificada estd a conclusdo (como um item de palavras cruzadas
¢ mais razodvel quanto melhor ele combina com a pista e os outros itens ji
completos). Porém, a conexao entre solidez independente e justificagao é um
pouco mais complicada. Quanto mais independentemente segura for a prova
favordvel A conclusio, tanto mais justificada a conclusio; mas quanto mais
independentemente segura for a prova contrdria i conclusio, tanto menos jus-
tificada a conclusio (como num jogo de palavras cruzadas, o fato de que nossa
resposta a 4 vertical combina com nossa resposta a 2 horizontal ¢ tanto mais
assegurador quanto mais confiantes estivermos de que 2 horizontal est4 corre-
to; mas se nossa resposta a 4 vertical #do combina com 2 horizontal, isso € tan-
to menos preocupante quanto menos confiantes estivermos de que 2 horizontal
esta correto). De modo similar, quanto mais abrangente for a prova favordvel
i conclusio, tanto mais justificada a conclusio; porém, se tornar a prova mais
abrangente também a torna menos positiva, o aumento de abrangéncia dimi-
nui o grau de justificacdo da conclusio (como completar mais itens do jogo de
palavras cruzadas nos torna mais confiantes da corre¢io dos itens preenchidos
se todos combinam uns com os outros, mas mina a nossa confianca se isso
introduz inconsisténcias).

Assim, a combinagio de pegas de prova justificard a conclusio em um
grau mais elevado do que qualquer dos seus componentes isoladamente poderia
fazer-se, mas somente se, combinar os varios elementos incrementar a susten-
tacio oferecida, incrementar a solidez independente da prova favorével 4 con-
clusio e/ou incrementar a abrangéncia por meio da intredugio de elementos
adicionais nio menos sustentadores.

45 Ver id., p. 75-76 para um argumento mais completo de por que as probabilidades epistémicas nao
satisfazem os axiomas do cilculo matemdrico das probabilidades. A tese 240 é nova. Ver Joun May-
NARD KEYNES, A TREATISE ON PROBABILITY 28 (1921) (argumentando que “nem mesmo estd claro
que somos sempre capazes de situar [as probabilidades epistémicas] numa ordem de magnitude”);
RICHARD VON MisEs, PROBABILITY, STATISTICS AND TRUTH 97 (22 rev. em inglés ed., 1928) (argu-
menrando que “nossa teoria da probabilidade nada tem a ver com questées como ‘Hé alguma proba-
bilidade de a Alemanha ser envolvida numa guerra contra a Libéria?””).
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Se aplicarmos essa andlise um tanto abstrata a um exemplo esquemdtico baseado
nos tipos de acimulo de provas tipicamente encontrados nos processos referen-
tes a delitos com substéncias téxicas e examinarmos o efeito de combinar provas
em termos de sustentagio oferecida, solidez independente e abrangéncia, vere-
mos como combinar provas pode — como o ministro Stevens e o juiz Terry acre-
ditaram que poderia — incrementar o grau de justificacio da conclusio causal.
Supondo que a alegacdo em pauta é que exposi¢do 2 substincia S causa
ou fomenta a doenga D: por exemplo, que a exposi¢io de uma mulher grivida
ao Bendectin causa defeitos de nascenga em seu bebé ou que a exposigao aos
BPCs fomente o desenvolvimento de cincer do pulmio. A prova, P, relevante
para a conclusio, C, pode incluir qualquer um dos ou todos os elementos e,

CZ, vee Cn 4 scgulr:

® prova-epidemiolégica (a partir de testes clinicos ou estudos médicos)
da incidéncia de D entre os que foram expostos a S, quando compa-
rada com sua incidéncia entre os que nio foram expostos a S;

® meta-andlises de tais estudos epidemiolégicos, que indiquem se um
aumento, caso haja algum, do risco de D ¢ sugerido por seus dados
combinados;

® prova sobre se a incidéncia de D na populagio cai quando S é retira-
do do mercado (ou afastado de prédios ou o que seja);

® prova sobre quais s3o os componentes de S (digamos, a, b e ¢) € se
a exposigao a qualquer outra substincia que contenha um ou mais
desses componentes ou a produtos quimicos do mesmo tipo genéri-
co é associada 20 aumento do risco de D;

® prova de estudos in vivo, que indiquem se animais deliberadamente
expostos a S desenvolvem D ou precursores de D;

e prova de estudos iz vitro, que indiquem se células ou embri6es deli-
beradamente expostos a S desenvolvem D ou precursores de D

® prova sobre se hd qualquer mecanismo bioldgico mediante o qual a
exposigio a S (ou a a, b efou ¢) pode causar D ou se hd razées para
acreditar que S (ou a, b ou ©) nio poderia causar D.

Porém, a prova com respeito a conclusio causal pode incluir também
uma boa porgio de outros tipos de informagio, tendo relagio um pouco menos
direta com ela:

® metaprova com respeito a todos os tipos de prova listados acima: por
exemplo, prova sobre o que se requer de um estudo epidemiolégico,
toxicolégico, in vitro ou in vivo bem projetado e bem executado (por
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exemplo, que varidveis precisam ser controladas, etc.), ¢ o que consti-
tui uma meta-andlise bem projetada e bem executada (por exemplo,
o que determina quais estudos sdo suficientemente bons para serem
incluidos numa meta-anilise e quais é melhor desconsiderar);

¢ informagées de fundo sobre que outros fatores (como, por exemplo,
suscetibilidades genéticas) podem contribuir para o desenvolvimen-
to de D;

* informagées de fundo (ou conjetura) sobre que proporgio de casos
de D derivam de que espécies de causas conhecidas (ou suspeitas);

® teoria relevante nas 4reas quimica, biolégica, fisiolégica, genética,
etc. potencialmente relacionada com S ou com D*;

® ideias sobre o que, em meio a0 que ainda nio é conhecido, pode ser
considerado de modo razodvel como potencialmente relevante para
a etiologia de D.

E adicionalmente pode haver prova (metametaprova?) sobre as fontes de
todos esses tipos de prova?, indiretamente relacionada com sua credibilidade e,
a partir dai, indiretamente, com a credibilidade de C:

e prova de que estudos relevantes foram publicados apés serem sub-
metidos a avaliagio pelos pares em revistas renomadas, ou foram pu-
blicados por privilégio editorial em revistas de condicio mais baixa,
ou nem chegaram a ser publicados;

¢ prova acerca de quem realizou a pesquisa relevante: talvez o fabri-
cante ou cientistas patrocinados pelo fabricantes (e se a pesquisa foi
paga a partir do orgamento que o fabricante mantém para a pesquisa
ou da verba reservada para processos judiciais), ou cientistas univer-
sitdrios que recebem alguma bonificagio do fabricante, ou cientistas
independentes que ndo tém ligacdo nenhuma com qualquer das par-
tes de um processo;

46 Por exemplo, num periodo tio tardio quanto o inicio dos anos de 1950, acreditava-se amplamente que
nada prejudicial poderia atravessar a placenta da mie e entrar no feto. A partir de 1955, no entanto,
tornou-se conhecido que substincias com um peso molecular menor do que 1.000 poderiam atravessar
a placenta ¢ ingressar no sangue do feto. Rock BRyNNER & TRENT STEPHENS, DARK REMEDY: THE
ImpPACT OF THALIDOMIDE AND ITS REVIVAL AS A ViTAL MEDICINE 12 (2001).

47 Pelo fato de operadores do direito nio serem especialistas em epidemiologia, toxicologia etc., e ndo
terem o tipo de conhecimento amplo de fundo requerido para fazer julgamentos judiciosos de plausi-
bilidade, este tipo de prova (indireta, externa) provavelmente desempenha um papel mais significativo
em contexros legais do que deveria, em termos ideais.
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e sutentagio prova de que essa testemunha é (ou nio ¢) um depoente
frequente em casos desse tipo, de que seu curriculo mostra que ela
¢ (ou nio ) uma testemunha especializada profissional e nio mais
um cientista ativante; etc.

e prova (metametametaprova?) quanto a se estudos patrocinados por
fabricantes tendem a ser mais favordveis aos produtos destes do
que estudos realizados de modo independente, quanto a com que
frequéncia ensaios submetidos a revisio paritdria sio retratados,
quanto a se ensaios em revistas menos renomadas sdo retratados com
mais frequéncia do que os que foram publicados em féruns mais
prestigiosos, etc., etc.

P pode ser completa (isto é, incluir prova de todos os tipos listados) ou
pode ser incompleta; e pode ser inteiramente positiva (isto é, em sutentagdo de
C contra nio-C), ou inteiramente negativa, ou mista. Por razbes Gbvias, nos
casos que chegam ao tribunal, a prova usualmente ¢ incompleta, mista ou, na
grande maioria dos casos, ambas as coisas; porque, se ela fosse inteiramente ine-
quivoca de um ou de outro modo, ou a demanda jamais teria sido apresentada,
ou ela teria sido resolvida.

Nenhum elemento singular de um actimulo de provas do tipo P serd su-
ficiente por si mesmo para estabelecer uma conclusdo causal. Os efeitos de S em
animais podem ser diferentes dos seus efeitos em humanos. Os efeitos de b quan-

48 De fato, muites estudos de estudos confirmam que ¢ significativamente mais provivel que pesquisa
sobre medicamentos ou aparelhos médicos patrocinada por companhias seja favordvel aos produtos
da companhia do que a pesquisa independente. Ver, por exemplo, Richard A. Davidson, Sources of
Funding and Outcomes of Clinical Trials, 1 ]. GEN. INTERNAL MED. 155 (1986); Paula Rochon etal., A
Study of Mansfacturer-Supported Trials of Non-Sseroidal Anti-Inflammatory Drugs in the Trearment of
Arthritis, 154 Annacs INTERNAL MED. 157 (1994); Lee S. Friedman & Elihu D. Richrer, Relationship
Between Conflict of Interest and Research Results, 19 ). INTERNAL. MED. 52 (2004). Enquante os co-
mentaristas legais tendem a se preocupar com a ciéncia induzida pelo litigio, nao deverfamos esquecer
que a ciéncia induzida pela publicidade rtambém pode ser tendenciosa. Ver, por exemplo, Kevin P.
Hill er al., The ADVANTAGE Seeding Trial: A Review of Internal Documents, 149 ANNALS INTERNAL
Mep. 251, 251 (2008) (argumentando que documentos internos mostram que o teste ADVANTAGE
do Vioxx, feito pelo laboratério Merck, em 1999, foi "um teste seminal desenvolvido pela divisio de
publicidade do laboratério Merck para promover a prescrigio do Viexx (rofecoxib) quando ele viessea
estar disponivel [...] em 1999°).

49 O servico de indexagio médica PubMeD atribui um mimero, PMID (PubMed Identificr [Identifica-
dor da PuMed]), a cada artigo ¢ com ele é possivel pesquisar, por exemplo, por “retratagio de publica-
¢io”. Sobre a ferratagio de trabalhos fraudulentes, ver, por exemplo, Laura Bonito, The Aftermuth of
Scientific Fraud, 124 CeLv 873 (2006); Harold C. Sox & Drummond Rennie, Research Misconduct,
Retracsion, and Cleansing the Medical Literature: Lessons from the Pochiman Case, 144 ANNALS OF
IncrERNAL MED. 609 (2006); Jennifer Couzin & Kacherine Unger, Cleaning Up the Paper Trail, 38
SCIENCE 38 (2006).
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do combinados com a e ¢ podem ser diferentes dos seus efeitos isoladamente,
ou quando combinados com x efou y.** Até mesmo um estudo epidemiolégico
mostre uma forte associagio entre exposicdo a S e aumento do risco de D seria
insuficiente por si mesmo: ele pode ter sido mal projetado efou mal executado,
por exemplo (além disso, o que constitui propriamente um estudo bem projetado
— por exemplo, que controles sdo necessdrios — depende de informagio adicional
sobre as espécies de fator que possam ser relevantes). E até mesmo um excelente
estudo epidemiolégico pode captar, ndo um nexo causal entre S e D, mas uma
causa subjacente tanto 4 exposigdo a S quanto a D; ou possivelmente refletir o
fato de que, nos estigios bem iniciais de D, as pessoas desenvolvem um desejo de
S. Nem a prova de que a incidéncia de D diminuiu depois que S foi recolhido ¢
suficiente por si mesma para estabelecer a causa — talvez a vigilincia nos relatos de
D tenha sido relaxada depois que S tenha sido recolhido ou talvez a exposicdo a X,
Y, Z também foi reduzida, e um ou todos esses fatores somados causam D, etc.!

Porém, combinar provas, como no meu exemplo esquemitico, pode aju-
dar a excluir explicagoes diferentes da explicacdo de que S causa D e assim jus-
tificar a conclusio mais solidamente. Para entender sob que condi¢des P pode-
ria justificar C em grau mais elevado do que tomando qualquer dos elementos
€, €., €, individualmente, necessitamos olhar para o efeito da combinagio
desses elementos sobre a sustentacio geral oferecida por P, sobre a solidez inde-
pendente de cada elemento de P e sobre a abrangéncia de P.

(i) Sustentagio oferecida: o grau de sustentagio oferecido por uma prova
a uma conclusio depende, em palavras breves e aproximadas, de quio bem a
prova ¢ a conclusio se encaixam para formar um relato explicativo. A prova
combinada desse modo sustentard uma conclusio melhor do que suas partes

50 Como aparentemente ocorreu com a talidomida, que foi descrita como composta de “dois compostos
bastante inécuos”. Ver Brynner & Stephens, nota 46 acima, p. 8 (citando o dr. Robert Brent, sobre o
qual ver 2 nota 51 abaixo).

51 O dr. Robert Brent, o editor da revista TERATOLOGY, que repetidamente testemunhou a favor da Mer-
rell Dow nos casos referentes a0 Bendectin como especialista em “dados referentes a tendéncias secu-
lares”, enfatizou que, embora o Bendectin esteja fora do mercado estadunidense desde 1983, o indice
de defeitos de nascenga reportados permaneceu constante. Mas, com base em um argumento paralelo
a0 que estd no texto, isso ¢ insuficiente por si mesmo para excluir uma conclusio causal. E, de fato,
sabemos que, apés a retirada do Bendectin, alguns médicos comegaram a prescrever a vicamina B6
e meio comprimido de Unisom contra enjoo matinal; ¢ que o sucinato de doxilamina, o ingrediente
suspeito do Bendectin, também é um ingrediente do Unisom (¢ do Nyquil). Ver Janelle Yates, Nausea
and Vomiting of Pregnancy: QG:A with T. Murphy Goodwin, 16 OBG MeMT. 54, 55 (2004), 55 (reco-
mendando vitamina B6 e, se o vémito continuar, adicionando 12,5 mg de doxilamina, dividindo a0
meio o comprimido de Unisom vendido sem receita médica). Sobre o Nyquil (bem como o Unisom),
ver também Joseph Sanders, From Science to Evidence: The Testimony on Causation in the Bendectin
Cases, 46 Stanrorp L. REv. 1, 10 (1993).
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componentes individualmente se o relato explicativo resultante da conjungao
de P e C for melhor do que o da conjungio de ¢, e C, se for melhor do que o
da conjun¢io de e, e C, e assim por diante. O que torna o grau de sustentagio
propiciado a C por P maior do que o grau de sustentagio propiciado a C por e,
maior do que o grau de sustentagio propiciado a C por e, etc., é o gudo estrei-
tamente seus componentes se imbricam para compor um relato explicativo. Por
exemplo, a prova de um mecanismo biolégico pelo qual S pode causar D esta
imbricada com a prova epidemiolégica do aumento do risco de D entre os que
foram expostos a S para explicar um aspecto anteriormente nio explicado da
histéria; a prova de que S contém b e de que b estd associado com o aumento do
risco de D estd imbricada com a prova epidemioldgica de aumento do risco de
D entre os que forram expostos a S para aprofundar uma explicagio anterior-
mente superficial; e a teoria biolégica, fisiolégica, quimica etc. de fundo estd
imbricada com a prova dos riscos para humanos da exposicdo a S para ampliar
o escopo de um relato explicativo anteriormente estreito.

Para que os elementos de P estejam mesmo imbricados, os mesmos ter-
mos (“S”, “b”, “D7, etc.) devem ocorrer do comego ao fim, como ¢ o caso na
minha lista esquemitica; e os elementos estardo imbricados de modo tanto
mais estreito quanto mais estritamente esses termos estiverem caracterizados,
isto é, quanto mais especificos forem. Por exemplo, a sustentagio combinada
serd mais reforgada se “D” for um “cincer microcelular do pulmio” do que se
for um simples “cincer do pulmio” ou um “cincer”, ou serd mais reforcada se
for “defeitos de nascenga de redugio de membros” do que se for apenas “de-
feitos de nascenca”; serd mais reforcada se “b” for “sucinato de doxilamina” do
que se for uma “anti-histamina” ou mais reforgada se for “Benlate™” do que se
for um “fungicida”; e assim por diante.

Os elementos de E também estario tanto mais estreitamente imbricados
quanto maior for a similaridade fisiolégica entre os animais usados em algum
estudo com animais e os seres humanos. Os resultados de testes com beija-flores
ou ris dificilmente se coadunariam de alguma maneira com a prova epidemio-
légica de risco para humanos, ao passo que os resultados de testes com camun-
dongos, ratos, porquinhos-da-india ou coelhos estariam mais estreitamente
imbricados com tal prova, e os resultados de testes como primatas ainda mais
estreitamente. E claro que “similar” deve ser entendido como elipse para “similar

52 Em Castillo v. E.I. du Pont de Nemours, Benlate foi o fungicida ao qual a sra. Castillo alegou ter sido
exposta e que ela acreditou ter causado o defeito de nascenca do seu bebé, a saber, olhos de proporgdes
severamente diminuidas (microfralmia). Castillo v. E.I. du Pont de Nemours & Co., Inc., 854 So. 2d
1264 (Fla. 2003).
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nos aspectos relevantes”; e determinar guais sio os aspectos relevantes pode de-
pender, entre outras coisas, do modo de exposicio: se os humanos sio expostos a
S por inalagio, por exemplo, é importante que os animais de laboratério usados
tenham tido um indice similar de respiracio. (As vezes, os proprios estudos com
animais podem revelar diferengas relevantes; por exemplo, os ratos nos quais a
talidomida foi testada eram imunes a0 efeito sedativo que ela teve em humanos,
o que deveria ter levantado a suspeita de que ratos tenham tido uma escolha
insatisfatéria de cobaia para essa droga.)”® Reiterando, os resultados dos testes
com animais estardo tanto mais estreitamente imbricados com a prova de risco
para humanos quanto maior for a similaridade da dosagem de S implicada. (Um
dos pontos fracos do testemunho especializado de Joiner foi que os estudos com
animais que serviram de base implicaram a injegio de doses macicas de BPCs
no peritdnio de um bebé de camundongo, ao passo que o st. Joiner ficou exposto
a doses muito menores quando o 6leo isolante contaminado respingou em sua
pele e nos seus olhos.)** O momento da exposi¢io também pede ser importante,
por exemplo, quando a alegagio em pauta é que a exposicio de uma mulher
grdvida a S causa este ou aquele tipo especifico de dano ao feto.

Uma vez mais, os elementos de P estardo tanto mais estreitamente im-
bricados quanto mais estritamente os estudos in vitro equivalerem 4s condi¢ées
da exposi¢io humana. Por exemplo, os demandantes em Castillo v. du Pont
fizeram um grande esforgo para mostrar que as células expostas ao Benlate
nos estudos iz vitro aos quais recorreram estavam numa condicio tio similar
quanto possivel 4 exposi¢io a que o bebé ainda nio nascico da sra. Castillo
alegadamente foi submetido quando sua mie foi foi acidentalmente borrifada
com o Benlate usado nos campos adjacentes®.

53 Brynner & Stephens, nota 46 acima, p. 48. “Foi perturbador que humanos responderam 4 talidomida
caindo em ‘sono profundo, natural’, mas os ratos nio. [...] O fato de que nio péde ser encontrada ne-
nhuma dose letal para ratos pareceu duplamente perturbador [...] os ratos simplesmente no estavam
absorvendo o medicamenro” (Richardson-Merrell era o distribuidor da ralidomida nos EUA. 1d., p-
39. O remédio era vendido como pilula para dormir. Id., p. 14. Mais tarde, pcrém, depois que o médi-
co australiano dr. William McBride descobriu que ele ajudava a minorar o enjoo marinal, ele passou a
ser prescrito para esse propdsito. Id., p. 22. Mais tarde, o dr. McBride se tornou um heréi por chamar
a atengdo para os perigos da talidomida; e, em seguida, ficou desacreditado depois que se descobriu
que ele falsificou resultados de um estudo com animais no esforgo de chamar a atengéo para o que ele
acreditava serem os efeitos teratogénicos do Bendectin. Id., p. 197-99, 27-29).

54 Gen. Elec. Co. v. Joiner, 522 U.S. 136, 144 (1997).

55 Ver, por exemplo, Castillo, 854 So. 2d p. 1274 (reportando que “o dr. Howard levou em consideragio
as roupas que Donna Castillo estava vestindo quando foi exposta, sua altura e peso para determinar
a quantidade de pele exposta e usou os dados de DuPonct para calcular a quantidade de benomil o
ingrediente suspeito no Benlate] que poderia ter sido absorvido e que teria passado pelo sistema dela”).
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(ii) Solidez independente: combinar provas pode também reforgar a so-
lidez independente (assim como o fato de que determinado item cl.o jogp de
palavras cruzadas se imbrica com outros que, por seu turno, se 1mbncan’t
com outros e assim por diante, d4 uma razio a mais para pensar que ele estd
correto). E certo que adicionar prova a partir de um estudo com animais nao
tornard um estudo epidemiolégico falho menos falho, e adicionar a prova de
um mecanismo fisiolégico ndo converterd um estudo iz vitro malfeito em um
estudo mais rigoroso. (Esse parece ser o ponto que Skrabanek e McCormick
tentam provar quando explicam que a “faldcia do feixe” ¢ Falacn?s‘a porque
“um feixe de provas fracas permanece fraco™)* No entanto, se adicionarmos
a uma prova epidemiolégica apenas fracamente assegurada de um aummento
do risco de D entre os que foram expostos a S a prova adicional de que hd um
mecanismo biolégico pelo qual § leva a D, justamente essa prova ad'{cic?nal
reforca a solidez da conclusao do estudo epidemiolégico. (De modo 51m1‘lar,
se eu somar uma coluna de nimeros e chegar a um resultado 7, mas nao tiver
certeza de que minha resposta estd correta por ter sido interrompido no meio
do meu cilculo, mas pedir a alguém que verifique a aritmérica e este encon-
trar o mesmo resultado, isso propriamente aumenta a minha confianca no
resultado que obtive na primeira vez — mesmo que isso nio altere o fato de eu
ter sido interrompido).

(iii) Abrangéncia: é bbvio que E é mais abrangente do que qu.alque-r dos
seus componentes isoladamente; e isso pode reforar o grau de justificagio de
C (assim como completar um novo item num jogo de palavras cruzadas d‘e
um modo compativel com os itens existentes dd & pessoa razéo para ﬁca_r mais
confiante quanto 2o todo). Se, por exemplo, 4 prova epidemiolégica que 1‘nd1ca
um aumento do risco de D entre aqueles que foram expostosa S (e)) ad.lclonarﬂ
mos prova sobre a composigao quimica de S e 0s efeil:'os fisiologicos nocivt?s-dos
seus componentes (¢,) e prova do mecanismo biolégico pelc—) qual a2 exposigao a
S causa D (e,), essa prova combinada justificard a con_ci.usao causal m{ m grau
mais elevado do que qualquer dos componentes parciais dessa provablsolada-

mente. (A prova estatistica de associagdo entre o at0 de fumar e o cincer de

56 Skrabanek & McCormick, nota 28 acima, p. 35; Ver também A. R. Feinstein, Scientific Standards in
Epidemiologic Studies of the Menace of Everyday Life, 242 SciENcE 1257 (1988).

__
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pulmio” justificard uma conclusio causal num grau mais elevado se for com-
binada com a prova de um mecanismo causal; a prova de que as mulheres sao
mais suscetiveis do que os homens justificaria uma conclusio causal em grau
mais elevado se for combinada com a prova do papel dos horménios femininos
na aceleragio do processo.)”® No entanto, o grau de justificacio diminuir em
vez de aumentar se a prova adicional for negativa ou mesmo menos positiva do
que o restante. Se, por exemplo, adicionarmos i prova oriunda de estudos com
animais, que indicam um aumento do risco de D naqueles que foram expostos
a S (e), a prova de que um estudo epidemioldgico ndo descobre aumento do
risco para humanos (ez), o grau de justificagio propiciado a C por essa prova
combinada serd mais baixo e ndo mais elevado.

O que acabei de oferecer foi uma anilise teérica, uma caracterizaco abstrata
dos determinantes da qualidade evidencial — uma andlise forte o suficiente para,

57 Cinco estudos publicados em 1950 sio vistos agora como pioneiros: Rickard Doll & Austin Bra-
dford Hill, Smoking and Carcinoma of the Lung: Preliminary Report, 2 Brrrise MED. J. 739 (1950)
(PMID 14772469); M. L. Levin et al., Cancer and Tobacco Smoking: A Prelsminary Report, 143 Jama
336 (1950) (PMID 15415261); C. A. Mill & M. M. Porrer, Tobacco Smoking Habits and Cancer of
the Mouth and Respiratory System, 10 Cancer REs. 539 (1950) (PMID 14772728); Schrek er al.,
Tobacco Smoking as an Etiologic Factor in Disease. Part I: Cancer, 10 CANCER REs.49 (1950) (PMID
15398042); E. L. Wynder & E. A. Graham, Tobacco Smoking as a Possible Etwologic Factor in Bronchio-
genic Carcinoma: A Study of 684 Proved Cases, 143 Jama 329 (1950) (PMID 15415260). (Em 1953, ja
haviam sido publicados mais 13 estudos desse tipo.)

Michaela Kreuzer et al., Hormonal Factors and Risk of Lung Cancer in Women?, 32 INT'L ]. Ep1DEMIO-
LOGY 263 (2003) (que sugere exatamente isso). Mas ver também Leno Thomas er al., Lung Cancer
in Women: Emerging Differences in Epidemiology, Biology, and Therapy, 120 CuesT 370, 370 (2005)
(“hd evidéncias que sugerem haver diferengas na patogénese e possivel aumento de suscetibilidade
a0 cincer de pulmdo em mulheres”); International Early Lung Cancer Action Program Investiga-
tors, Women's Susceptibility to Tobacco Carcinogens and Survival After Diagrosis of Lung Cancer, 290
Jama 180, 180 (2006) (“mulheres parecem ter maior suscetibilidade a carcinégenos do tabaco, mas
possuem um indice mais baixo de desfechos farais do cincer de pulmio em comparagio com os
homens”); Geoffrey C. Kabar et al., Reproductive and Hormonal Factors and Risk of Lung Cancer in
Women: A Prospective Cobort Study, 120 INT. J. CANCER 2214, 2214 (2007) (“diversas linhas de prova
sugerem que fatores endécrinos podem desempenhar um papel no desenvolvimento de cancer de pul-
mio em mulheres, mas 2 prova ¢ limitada e inconsistente”); Diana C. Marquéz-Garbén et al., Estrogen
Recepror Signaling Pathways in Human Non-Small Cell Lung Cancer, 72 STEROIDS 135, 136 (2007) (“o
starus do estrogénio parece ser um faror significativo no cincer de pulmao em mulheres [...]”); Patricia
O’Keefe & Jyoti Patel, Women and Lung Cancer, 24 SEMINaARs 1N ONcOLOGY NURSING 3, 4 (2008)
(“mulheres podem ser mais suscetiveis do que homens a0s efeitos carcinogénicos dos carcinégenos
pulmonares. [...] A pesquisa nessa 4rea estd em andamento e sendo intensamente debarida™); Neal D.
Freedman et al., Cigarette Smoking and Subsequent Risk of Lung Cancer in Men and Women: Analysis of
a Prospective Cobort Study, 9 LANCET 649 (2008) (que sugere que a alegacio de que mulheres sio mais
susceriveis do que homens ¢ questiondvel).

58
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como vimos, mostrar que a prova combinada de fato pode tornar uma conclu-
sio causal mais justificada do que pode fazer qualquer dos seus componentes
isoladamente. Todavia, ela nio visa constituir um procedimento decisério para
chegar a uma conclusdo sobre a confiabilidade ou o contrério da prova causal
(ou de outra). Nio obstante, ela langa alguma luz sobre 0 aué em torno da “me-
todologia do peso da prova” em Joiner. Ja deve ter ficado evidente que a acusagdo
da GE de que os especialistas de Joiner incorreram numa faldcia™ ao suporem
que a prova combinada proporcione maior justificagio 2 sua conclusio causal
do que seus elementos individuais se baseia num erro. Porém, igualmente deve-
ria estar claro — embora isso talvez nio seja tio dbvio — que o apelo de Joiner &
“metodologia do peso da prova” ¢, em si mesmo, um pouco enganoso, a0 Menos
se ele quer dar a entender que hé algo como um algoritmo ou protocolo, algum
procedimento mecanico, eficaz para calcular o valor combinado da prova.

- Isso também ¢ evidente quando se olham mais de perto as Guidelines
for Carcinogen Risk Assessment [Diretrizes para avaliagio do risco carcinogénicol,
da Environmental Protection Agency — EPA [Agéncia de Protegio Ambiental], do
ano de 1986, s quais se referem os advogados de Joiner®'. Essas diretrizes
recomendam que “a questio da probabilidade de um agente ser um carciné-
geno humano deveria ser respondida no quadro de um juizo em que se pese a
prova™%; no entanto, elas nio usam a expressio “metodologia do peso da prova’
nem oferecem qualquer coisa parecida com um algoritmo para determinar o
peso combinado da prova. A segdo intitulada “Categorizacio do peso total da
prova para carcinogenicidade humana” simplesmente descreve como as cate-
gorias sio determinadas: “(1) O peso da prova em estudos com humanos ou
estudos com animais é resumido; (2) essas linhas de informagio sio combina-
das para produzir uma atribuigdo experimental a uma categoria (ver Tabela 1);
(3) toda informacio relevante de apoio ¢ avaliada para ver se a designagdo do
peso total da prova precisa ser modificada” o que equivale a pouco mais do que
“examinamos toda a prova disponivel e usamos nosso juizo para avaliar o que
¢la mostra”. A Tabela 1 — descrita apenas “para propésitos ilustrativos” — é um
pouco mais especifica: por exemplo, ela indica que uma substincia ¢ categori-
7ada como um carcinégeno humano somente se houver prova epidemiolégica
“suficiente” e como um provavel carcindgeno humano se houver prova epide-

59 Ver nota 30 acima com o texto associado.

60 Environmental Protection Agency, Guidelines for Carcinogen Risk Assessment, 51 Federal Register
3392, 34000 (Sept. 24, 1986) [doravante EPA Guidelines).

61 Gen. Elec. Co. v. Joiner, 522 U.S. 136 (1997) (Stevens, ., discordando) (cita Brief for Defendants,
4041).

62 EPA Guidelines, nota 60 acima, p. 33996.
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mioldgica “limitada”, mas prova “suficiente” a partir de estudos com animais.®
Porém, isso equivale a pouco mais do que exigir prova epidemiolégica antes de
incluir a substincia na categoria de risco mais elevado — desde que essa prova
epidemioldgica seja “suficiente”.

As Diretrizes mais recentes da EPA, de 2005, incluem uma se¢io com o
titulo curioso, mas revelador “Narrativa do peso da prova” [Weight of Evidence
Narrative], que explica que a EPA ainda “enfatiza a importincia de pesar toda a
prova para chegar a conclusées sobre o potencial carcinogénico de agentes para
o ser humano”, mas, afasta-se da “abordagem passo a passo” das diretrizes de
1986, d4 agora “um tnico passo integrativo”. Dados de estudos epidemiolégicos
geralmente tém a preferéncia, “mas todo o conjunto de informagées [epidemio-
légica, in vivo, in vitro, toxicoldgica, etc.] [...] poderia proporcionar percepgbes
valiosas™. Até esse ponto talvez no sejam muito mais tteis do que as diretrizes
de 1986; mas 2 medida que se prossegue na leitura, hd diversas observagées que
vale a pena fazer. Em primeiro lugar, essas diretrizes usam a mesma metdfora do
“encaixar” que usei aqui de modo totalmente independente:

a narrativa explica os tipos de prova disponivel e come eles se encaixam para
tirar conclusdes, € [...] aponta questdes/pontos fortes/limitacdes significa-
tivas dos dados e das conclusées®.

Em segundo lugar, elas dGo como certo — exatamente como fiz aqui ao
articular em que grau a prova justifica a conclusio, € se um aciimulo de provas
justifica uma conclusio em um grau mais elevado do que seus componentes —
que a justificagdo é uma questio de grau:

descritores [“carcinégeno humano”, “provavel carcinégeno humano” etc ]
representam pontos ao longo de um continuum de prova; [...] bd gradagées
e casos limitrofes [...]%.

E, em terceiro lugar, elas reconhecem a distingdo ressaltada por mim
entre probabilidades de frequéncia (como “a probabilidade de que um sue-
co selecionado aleatoriamente seja protestante é de #%” ou “a probabilidade
de que um homem norte-americano de 60 anos de idade viva até os 75 ¢

63 Id., p. 34000.

64 Environmental Protection Agency, Guidelines for Carcinogen Risk Assessment, EPA/G30P-03/001F,
p. 1-11 (margo de 2005).

65 1d.,p. 1-12.

66 1d., p. 2-51 (grifos meus).
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de m%”) e probabilidades epistémicas (como em “¢é extremamente provavel
que BPCs sejam carcinogénicos™):

embora o termo “provivel” possa ter uma conotagio probabilistica em
outros contextos, seu uso como um descritor do peso da prova ndo corres-
ponde a uma probabilidade quantificivel referente a se o produto quimico
¢ carcinogénico?.

Porém, quando chegam 4 questio central “o que determina o peso da
prova?”, essas diretri‘zes retrocedem aos assim chamados “critérios de Bradford
Hill”, extraidos da palestra agora cldssica The Environment and Disease [O meio
ambiente e a doengal, proferida por Sir Austin Bradford Hill em 1965%. No en-
tanto, nfo se trata de critérios para determinar a qualidade da prova em termos
gerais, mas, como d4 a entender o titulo dado por Hill, estio focados especifi-
camente na prova causal médica (especialmente na prova relativa i exposicio
ocupacional); além disso, eles se aplicam unicamente numa situacio em que ji
hd prova estatistica de aumento do risco de D entre os que foram expostos a S.
O que Bradford Hill oferece ¢ uma lista de nove aspectos de uma associacio
conhecida entre S ¢ D que deveriam ser levados em conta quando se chega a
uma conclusio referente a se a conexio ¢ causal ou nio:

(1) Intensidade: isto ¢, qual a dimensio do aumento do risco de D na-
queles que foram expostos a S;

(2) Consisténcia: isto é, se a associagio entre S e D foi observada por
diferentes pessoas, em diferentes lugares e tempos ¢ sob diferentes
circunstancias;

() Especificidade: isto ¢, se a associagio é especificamente entre dada
substincia ou exposi¢io ocupacional e dada doenga;

(4) Temporalidade: isto ¢, se a exposicdo a S precede D (em vez de, por
exemplo, estar associada com os estdgios iniciais de D);

(5) Gradiente biolégico: isto é, se a incidéncia de D aumenta 2 medida
que aumente a exposi¢io a S;

67 Id., p. 2-53 (grifos meus).

68 Austin Bradford Hill, The Environment and Disease: Association or Causation?, 58 Proc. RoYAL Soc’y
MED. 205 (1965). De acordo com o Federal Reference Manual on Scientific Evidence [Manual de refe-
réncia federal para prova cientifica] 376 (Federal Judicial Center, 2. ed. 2000), Bradford Hill estava
amplificando critérios propostos pelo Ministério da Sadde dos EUA para avaliar a relagdo entre o
fumo e o cincer de pulmao. U.S. Der'r oF HEALTH, EpuC., & WELFARE, Smoking and Health Report
of the Advisory Committee of the Surgeon General (1964).
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(6) Plausibilidade®: isto é, se a hipétese causal combina com o conheci-
mento biolégico corrente;

(7) Coeréncia: isto é, a interpretacio dos dados em termos de nexo cau-
sal nio deveria conflitar (“seriamente”) com faros conhecidos sobre
a histéria e a biologia da doenga;

(8) Experimento: isto é, se a incidéncia de D diminui se uma acio pre-
ventiva ¢ realizada para reduzir a exposicio a S;

(9) Analogia: isto é, se hd alguma similaridade com outros casos conhe-
cidos de nexo causal.

Vale apontar que Bradford Hill reconhece que “nenhum dos meus
nove pontos de vista é capaz de aportar prova indiscutivel a favor ou contra a
hipétese de causa e efeito, ¢ nenhum deles pode ser requerido como um sine
qua non”’°.

Dificilmente causara surpresa que esses “critérios de Bradford Hill” te-
nham se mostrado tio durdveis”, pois contém uma boa dose de bom senso.
Porém, eles nio constituem realmente “critérios”, a0 menos no sentido em
que esse termo as vezes ¢ entendido, ou seja, ndo como um procedimento
decisério ou mesmo uma lista de checagem que poderia ser seguida mecanica-
mente. (O termo legal “indicios” talvez seja menos enganoso.) A prova pode,
por exemplo, satisfazer alguns desses critérios e outros nio, ou pode satisfazer
alguns em alto grau e outros num grau baixo; e Bradford Hill nada diz sobre
como aquilatar o éxito de um desses indicios contra a falta de éxito de outro,
nem sobre como comparar hipéteses que se coadunam bem com este indicio
¢ mal com o outro ¢ a outra que se coaduna mal com este ¢ bem com aquele.
Isso tampouco chega a surpreender. Porque, na verdade — como propée o meu
estudo tedrico e é indicado pela curiosa palavra “narrativa” usada pela EPA —,
estimar o valor da prova complexa é, em certo sentido, inevitavelmente uma
questdo de juizo; isso quer dizer que alguém com experiéncia no campo po-

69 Enquanto eu escrevia isso, a imprensa reportou que um novo estudo, que revela que Vyrorin nio é
mais eficaz do que um placebo com respeito a certo problema das vélvulas cardiacas, descobriu tam-
bém um aumento do risco de cincer naqueles que tomam o medicamento; mas que pesquisadores
“declararam a Gltima descoberta como ‘implausivel’ e provavelmente resultado do acaso”. Presumo
que a razdo que alegaram tenha sido que ndo hd mecanismo conhecido que pudesse plausivelmente ser
suposto para explicar tal nexo. Ron Winslow & Shirley S. Wang, More Vytorin Bad News His Merck,
Schering, WaLL ST. J., July 22, 2008, p. B, B2.

70 Hill, nota 68 acima, p. 299.

71 Eles aparecem, por exemplo, ndo sé nas diretrizes de 2005 da EPA (ver nota 64 acima), mas também
em SANDERS, nota 15 acima, p. 55-56, no Federal Reference Manual on Scientific Evidence, nota 66
acima, p. 375-76; e em Modern Epidemiology 24-28 (2. ed. Kenneth ]. Rothman & Sander Greenland
eds., 1998).
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7

derd ver que a alegagao causal (para usar a palavra de Bradford Hill) ¢ “plau-
sivel”, porque ele colocou na balanga toda uma malha de conhecimentos e
conjeturas de fundo — uma malha de conhecimento de fundo que, no entanto,
nio articulou plenamente e talvez nem pudesse fazé-lo. De fato, é precisamen-
te por ser a estimativa da prova complexa uma questio de juizo nesse sentido
que até especialistas com boa qualifica¢do e altamente competentes podem
discordar de maneira sensata; porque, a menos e até que a prova seja acacha-
pante numa dirego ou na outra, diferengas sutis no complexo inarticulado do
conhecimento e da conjetura de fundo posto na mesa pelo cientista individu-
almente podem produzir estimativas diferentes.

Ainda assim, pode ser ttil mapear a lista de “critérios” ou “indicios” um
tanto assistemdticos de Bradford Hill 4 base da estrutura mais articulada do
estudo que propus. Com efeito, “consisténcia” equivale ao reconhecimento de
que a prova combinada oriunda de diversas fontes, desde que todas apontem
para a mesma diregdo, incrementa a justificagdo da conclusio de que o nexo é
causal. A “coeréncia”, a “plausibilidade biolégica” e a “analogia” de Bradford
Hill parecem corresponder aos tipos de prova incluidos na minha lista sob
“conhecimento de fundo” — o que quer que se conhega sobre um mecanismo
potencial ou um mecanismo pelo qual S pode vir a causar D, qualquer teoria
biolégica, fisiolégica etc. com a qual poderia se coadunar a conclusio causal,
¢ assim por diante. A “especificidade” corresponde 4 conexdo que estabeleco
entre o quio estreitamente os elementos de E se encaixam e quio estritamente
“S” e “D” sao especificados; e “temporalidade” corresponde ao fato de que uma
associagao entre S e D encontrada até mesmo em um excelente estudo epide-
mioldgico poderia ser o resultado de uma causa comum de exposicio a S e de D
ou do fato de que a prépria presen¢a de D leva 4 exposicio a S. E “experimento”
corresponde ao que descrevi como prova quanto a se a incidéncia de D se mo-
difica quando a exposigdo a S ¢é deliberadamente reduzida (“dados referentes
a tendéncias seculares”, como diz o dr. Brent); e o “gradiente biolégico” estd
refletido a0 menos em parte pelas minhas observaces sobre a extensio e a
maneira da exposicdo a S.

Ao passo que a “intensidade” da associagdo entre S e D, isto é, a dimen-
sdo do aumento do risco, tem seu lugar em minha proposta como elemento
relevante para eliminar a possibilidade de que um risco aparentemente elevado
seja resultado do acaso, ela é o primeiro item na lista de Bradford Hill. Ele re-
corre ao exemplo da incidéncia de cincer escrotal em limpadores de chaminé
— reportando que, entre estes, ji nos anos de 1920 a taxa de mortalidade devido
ao cancer escrotal era 200 vezes maior do que a taxa entre aqueles que nio es-
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tavam expostos ao alcatrio ou a éleos minerais.”? Vale apontar para o fato de
que a conexdo com “alcatrio ou 6leos minerais” ji esta embutida no exemplo
de Bradford Hill e que a possibilidade de que homens nos estigios iniciais do
cancer escrotal tenham sido de algum modo atraidos para o exercicio da profis-
sdo de limpador de chaminés parece tio remota que poderia ser negligenciada.
Porém, a razio principal desse fator ser menos proeminente no meu exemplo
esquemdtico do que na lista de Bradford Hill ¢ simplesmente que os tipos de
processos que chegam ao tribunal certamente nio serzo aqueles em que a asso-
ciagdo ¢ #io forte que a inferéncia de uma conclusio causal estd virtualmente
garantida, mas é muito mais provdvel que sejam aqueles em que, depois que o
medicamento testado inclusive em testes clinicos amplos entrou no mercado,
um ndmero muito maior de pessoas o tomam e hd evidéncia, ou suspeita, de
que pode haver riscos ndo previstos para algum subgrupo da populagio.

3. Respondendo algumas questdes controvertidas

O aparato tedrico agora a postos propde (ao menos incipientes) respostas
a uma série de questoes epistemoldgicas que frequentemente causaram confu-
sdo em litigios provocados por delitos com substincias tdxicas — questdes refe-
rentes 4 prova da causa geral (o tépico principal aqui) e até algumas questdes
referentes & prova da causa especifica.

72 Hill, nota 68 acima, p. 295 (citando Richard Doll, Cancer, in MEDICAL SURVEYS AND CLINICAL
TriaLs: SOME METHODS AND APPLICATIONS OF GROUP RESEARCH IN MEDICINE 333, 333 (2. ed. L.
J- Witts ed., 1964). (De acordo com o dr. Doll, em 1775 Percivall Pott repo-tou que “cincer do escroto
era caracteristicamente uma doenca de limpadores de chaminés”; e, em 1933, J. W. Cook et al. prova-
ram que “o 3,4-benzopireno foi responsavel pela agdo carcinogénica do piche na pele de animais™. Id.,
p- 333 (citando J. W. Cook et al, The Lolation of @ Cancer-Producing Hydrocarbon from Coal Tar, 1].
CuEem. Soc. 395 (1933)).
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A prova epidemioldgica de aumento do risco de D entre aqueles que fo-
ram expostos a S é essencial para provar a causa geral?” As diretrizes de 1986
da EPA observam que “estudos epidemiolégicos proveem informagao tnica
sobre humanos que foram expostos a carcinégenos suspeitos™’* Elas prosse-
guem dizendo que “estudos epidemiolégicos descritivos sio titeis na geragio de
hipéteses e na provisio de dados de apoio”, mas “raramente podem ser usados
para fazer uma inferéncia causal”; no entanto, estudos “analiticos” de controle
de casos ou de populagées “sio especialmente Uteis para avaliar riscos a huma-
nos expostos”’>. Obviamente, estudos epidemiolégicos bem projetados e bem
executados que mostrem um aumento do risco elevariam significativamente o
grau de justificagio de uma conclusio causal; e é claro que, diferentemente dos
estudos com animais, nos quais sempre se coloca a questao se os animais usa-
dos sio suficientemente similares aos seres humanos nos aspectos relevantes, os
estudos epidemiolégicos envolvem sujeitos humanos (indubitavelmente a razdo
pela qual a Tabela 1 das diretrizes de 1986 da APA efetivamente permite que
estudos epidemiolégicos superem os estudos com animais). Nao obstante, se
houver prova positiva suficiente de outros tipos, uma conclusio causal pode
ser justificada em um grau nio negligencidvel até mesmo na auséncia de uma
prova epidemiolégica.

Isso ¢ particularmente significativo quando, por uma razéo ou outra,
nio houver estudos epidemiolégicos relevantes disponiveis ou estes nao forem

73 Daubert v. Merrell Dow Pharm., Inc., 721 E. Supp. 570, 575 (S. D. Cal. 1989) (sustentando que, dado
que havia um vasto corpo de prova ¢pidemiolégica referente ao Bendectin, parecer de especialista
que nio estivesse baseado em prova epidemioldgica ndo cra admissivel. Ver, por exemplo, Grimes v.
Hoffman-LaRoche, Inc., 907 F. Supp. 33, 35 (D. N. H. 1995) (excluindo o testemunho do dr. Ler-
man de que Acutane desempenhou algum papel no desenvolvimento de catarata por parte do sr. Gri-
mes em parte em razio de que, “em vez de bascar-sc em dados epidemiolégicos, o dr. Lerman baseou
seu parecer referente 2 causa geral, em primeira linha, em teoria cientifica, em experimento in vitro ¢
naquilo que cle considera certos fatos cientificos ‘aceitos de modo geral™); Sutera v. Perrier Group of
Amer., 986 F. Supp. 655 (D. Mass. 1997) (excluindo o testemunho especializado dos demandantes
porque eles “nio apresencaram estudos epidemiolégicos cientificos submetidos & avaliagio por pares
que pudesse associar LPA [leucemia promielocitica aguda] [...] com exposigio 20 benzeno” em niveis
relevantes); In re. Rezulin Prods. Liab. Litig,, 369 F. Supp. 2d 398, 411 (2005) (excluindo o testemu-
nho especializado dos demandantes no sentide de que o medicamento para diabete Rezulin causou
dano “silencioso” ao figado, em parte em razdo de que “ndo hi testes clinicos nem estudos epidemio-
l6gicos observacionais que apoiem a posicio dos demandantes”); In re Bextra and Celebrex Mkrg.
Sales Practices & Prod. Liab. Licig., 524 F. Supp. 2d 1166, 1175 (2007) (excluindo o testemunho
especializado dos demandantes no sentido de que Celebrex poderia provocar efeitos cardiovasculares
numa dosagem de 200 mg didrios em parte em razdo de que “ndo h testes controlados aleatérios nem
metandlises de tais testes ou metandlises de estudos observacionais que revelem uma associagio entre
Celebrex 200 mg/d ¢ o risco de araque cardfaco ou derrame”).

74 EPA Guidelines, nota 60 acima, p. 33995.

75 Id.
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possiveis’. Michael Gottesman argumenta que “é bastante raro” que “uma prova
epidemiolégica humana conclusiva esteja disponivel””’; porque quando se suspei-
ta que um medicamento ou produto quimico possa ser nocivo, é mais provdvel
que os fabricantes instituam “procedimentos de protecdo para o uso futuro do
produto” ou entéo o retirem do mercado, o que torna tal trabalho epidemiolégico
muito mais dificil de ser realizado. Por exemplo, continua ele, 0s BPCs vinham
sendo usados rotineiramente em transformadores elétricos até que relatérios co-
mecaram a vincul4-los com certos tipos de cAncer, até serem proibidos em 19777%;
depois disso, eles nio foram mais usados em transformadores, nio havendo mais
nenhuma possibilidade realista de realizar estudos epidemioldgicos sobre um pos-
sivel vinculo entre BPCs e o tipo de cincer que o sr. Joiner desenvolveu™.

De qualquer modo, é importante ter claro que “nio hd prova epide-
miolégica de aumento do risco de D naqueles que foram expostos a §” néo é
equivalente a “hd prova epidemiolégica de que nio hd aumento do risco de D
entre aqueles que foram expostos a S”. (Diferentemente da assim chamada “fa-
licia do feixe”, confundir essas duas proposicoes bem diferentes seria realmente
uma fal4cia.) Por exemplo, no comego nio havia prova nem para um lado nem
para o outro de que pacientes que tomaram o Vioxx por menos de 18 meses
experimentavam um aumento do risco cardiovascular — e no comego do litigio
em torno do Vioxx, o laboratério Merck argumentou como se isso fosse uma
prova de que nio havia aumento do risco entre pacientes que tomaram o medi-
camento somente por um curto periodo®. Porém, quando estudos posteriores

76 Ver Castillo v. du Ponr de Nemours, 854 So. 2d 1264, 1269-70 (Fla. 2003) (reportando que o es-
pecialista do demandante argumentou que “estudos epidemiolégicos clinicos nio estio disponiveis
porque Benlate é um produto quimico téxico e, por conseguinte, nio apropriado para experimentos
com humanos” e que “em casos em que uma exposigio inicial é muito rara, hd problemas inerentes
com estudos epidemiolégicos porque um cientista ndo pode [eticamence] expor um ser humano aum
teratégeno conhecido a fim de estudar os efeiros”).

77 Michael H. Gottesman, From Barefoot to Daubert to Joiner: Triple Play or Double Error?, 48 Ariz. L.
REV. 753, 767 (1998) (O st. Gottesman usou Daubert e Joiner como argumento a favor dos demandan-
tes na Suprema Corrte.)

78 90 Star. 2003, 2025 (1976), 15 U.S.C. § 605(¢) (1976).

79 Gottesman, nota 77 acima, p. 767.

80 “Numa confissdo que poderia minar uma de suas defesas centrais nos processos relativos ao Vioxx, o
laboratério Merck disse ontem que errou quando reportou, no inicio de 2005, que um teste estatistico
crucial havia mostrado que Vioxx causa problemas cardiacos somente apés 18 meses de uso”. Alex Be-
renson, Merck Admits a Data Error on Viexx, N. Y. TimMEs, May 3, 2006, p. C1. Em Plunkett v. Merck
& Co. (In re Vioxx Prods. Liab. Litig., 410 F. Supp. 2d 565, 596-67 (E.D. La. 2005), os demandantes
entraram com uma mogao para excluir o restemunho do Merck de que Vioxx provoca efeitos pro-
trombéticos somente se tomado por 18 meses ou mais; mas ela foi negade em razéo de que ambas as
partes se basearam no mesmo estudo (o estudo APPROVe), ainda que o tribunal devesse se preocupar
somente com a metodologia e ndo com as conclusées tiradas.
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examinaram o uso de Vioxx por periodos curtos, eles encontraram prova que
dd a entender que o risco aumentava desde a primeira dose®”. Isso nos ensina a
seguinte ligio: que a auséncia de prova de que p é apenas isto — uma auséncia de
prova; ela nio ¢ prova de que nio-p.

Se howver estudos epidemioldgicos relevantes e eles nao descobrirem aumento
do risco de D entre aqueles que foram expostos a S, isso fatalmente leva sempre e de
modo inevitdvel a uma alegagio de causa geral? Nio, nem sempre, nem necessa-
riamente. Se houver bons estudos, ai sim; mas se eles forem significativamente
falhos de modo a tornar provavel que tenham subestimado o risco, seus resul-
tados negativos nio levam fatalmente a tal alegagio. Em Blum v. Merrell Dow,
por exemplo, o dr. Shapiro, especialista do réu, reconheceu sob interrogatério
cruzado que seu estudo epidemiolégico misturou numa mesma amostra mu-
lheres que tomaram o Bendectin durante o periodo da gravidez em que ocorria
a formagio dos membros do feto e mulheres que tomaram o medicamente
somente depois que os membros j4 estavam formados, e desse modo pode ter
subestimado qualquer aumento do risco de defeitos de reducio de membros®.
Ou, para recorrer a um exemplo mais recente, sabemos como o estudo VI-
GOR, o primeiro teste clinico amplo com o Vioxx realizado pelo laboratério
Merck, observou atentamente os efeitos gastrointestinais do Vioxx por um pe-
riodo mais longo do que observou os efeitos cardiovasculares; como resultado
disso, nio conseguiu detectar um aumento estatisticamente significativo do
risco de ataque cardfaco e derrame®.

81 Patricia McGerttigan & David Henry, Cardiovascular Risk and Inhibition of Cyclooxygenase: A Systema-
tic Review of the Observational Studies of Selective and Non-Selective Inhibitors on Cyclooxygenase, 296
Jama 1633 (2006) (cirando estudos que detectaram aumento do risco j4 no uso inicial de Vioxx); W.
A. Ray et al., Cyclo-oxygenase-2 Selective Non-Steroidal Anti-Inflammatory Drugs and Risk of Serious
Coronary Hearr Disease, 360 LaNceT 1071 (2002); D. H. Solomon et al., Relationship Between Selec-
tive Cyclooxygenase-2 Inbibitors and Acute Myorcardial Infarction in Older Adults, 109 CIRCULATION
2068 (2004); Linda Lévesque etal., Time Variations in the Risk of Myocardial Infarction Among Elderly
Users of Cox-2 Inhibitors, 174 Can. MED. Ass'n J. 1563, 1563 (2006).

82 Blum ex rel. Blum v. Merrell Dow Pharms., Inc., 1996 WL 1358523, 33 Phila. Co. Rptr. 193, 215-17
(Pa. Ct. Comm. Pleas 1996). Ver também “Qual ¢ o problema com a ciéncia induzida pelo litigio?”.
pp- 250-281 neste volume (examinando o restemunho especializado do réu em Blum).

83 Ver David Armstrong, Bister Pill: How the New England Journal of Medicine Missed Warning Signs on
Vioxx — Medical Weekly Waited Years to Report Flaws in Article that Praised Pain Drug — Merck Seen as
“Punching Bag”, WaLL ST. ]., May 15, 2006, p. Al, A10 (examinando problemas com o relatério feito
pelo laboratério Merck sobre o estudo VIGOR); Ver também Haack, acima n. 23, p. 288 (discutindo
problemas no estudo VIGOR). )
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E aceitdvel desconsiderar ou simplesmente e em principio excluir estudos
epidemioldgicos cujos resultados nio sejam estatisticamente significativos®* Nio. E
certo que quanto menos robusto estatisticamente for um estudo, tanto menos
ele contribui para justificar a conclusio causal. Porém, o ponto crucial é que
significAncia estatistica ¢ uma questio de grau e que o grau de exclusio conven-
cionalmente aceito nada mais ¢ que uma convengio — um ponto de exclusio
adotado pela comunidade cientifica relevante e mantido em nivel elevado para
assegurar que o risco de falsos positivos seja minimizado®. Bradford Hill estava
certo ao escrever, hd quase meio século, que a énfase na significincia estatis-
tica, que naquela época estava em répido crescimento, queria dizer que “com
demasiada frequéncia [...] captamos a sombra e deixamos escapar a substin-
cia” quando “deduzimos ‘nenhuma significincia’ de ‘nenhuma significincia
estatistica™*. Porém, a tendéncia que ele deplorou tornou-se hoje uma prtica
firmemente estabelecida®. E infelizmente, como observam Rothman e /. em
seu memorial do amicus [curiae] em Daubert, “um jurado a quem se diz que
um corpo de dados nio ¢ ‘estatisticamente significativo’ é levado a crer que os
dados sdo sem valor”; e, como eles continuam, a expressac “talisménica” “es-
tatisticamente significativo” pode criar a impressio totalmente enganadora de
que dados estatisticamente significativos sejam infalfveis®.

Dunnv. Sandoz Pharmaceutical Corporation® é especialmente fascinante
por causa da confusio que faz nessa questio. Em resumo: a sra. Dunn pro-
cessou a firma Sandoz, o fabricante, alegando que o Parlodel, medicamento
antilactagio produzido por ela, teria provocado nela o derrame pés-parto que
tivera; mas o tribunal excluiu o seu especialista para a causa geral, o dr. Kulig,
em razio de que seu testemunho seria insuficientemente confidvel para estar

84 Ver In re Bextra & Celebrex Mkrg. Sales Pracrices & Prod. Liab. Litig., 524 F. Supp. 2d 1166 (N. D.
Cal. 2007) (excluindo o testemunho dos demandantes acerca do risco de eventos adversos naqueles
que tomam 200 mg de Celebrex por dia em parte em razdo de que os estudos epidemiolégicos nio
encontraram associagio estatisticamente significartiva). Ver também Dauber: v. Merrell Dow Pharms.,
Inc., 727 E. Supp. 570 (S.D. Cal. 1989) (mencionando isso como parte da razio para excluir o teste-
munho especializado dos Dauberr).

85 Além disso, hd diferentes maneiras de calcular significancia estatistica, as quais 3s vezes levam a resul-
tados diferences, e a prépria escolha da maneira is vezes ¢ objeto de controvérsia. Keith J. Winstein,
Boston Scientific Stent Study Flawed, WaLL St. J., Aug. 14, 2008, p. B1. B6 (reportando uma contro-
vérsia desse tipo).

86 Hill, nota 68 acima, p. 299-300.

87 Winstein, nota 85 acima (apontando que “revistas médicas tipicamente nio querem publicar” estudos
cujos resultados nio sejam estatisticamente significativos).

88 Parecer do Professor Kenneth Rothman et al., como Amici Curiae em apoio a peticiondrios, Daubert
v. Merrell Dow Pharms., Inc., 509 U.S. 570 (1993), p. *4.

89 Dunnv. Sandoz Pharms. Corp., 275 F. Supp. 2d 672 (M. D. N. C. 2003).
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3 altura das exigéncias de Daubers™. O dr. Kulig testemunhou: “Acredito que
a causa existe porque apliquei os critérios de Bradford Hill”®!; mas o tribunal
concorda com Sandoz que dr. Kulig aplicou 74/ aqueles critérios ao ndo se dar
conta de que eles contribuem apenas quando ja h4 prova epidemiolégica de
uma associagdo entre a substincia e o disttrbio. Até aqui tudo bem. Mas entio
o tribunal inseriu tacitamente uma frase adicional: teria sido preciso que o dr.
Kulig tivesse “tido um estudo estatisticamente significativo como ponto de par-
tida para a aplicagio dos critérios de Bradford Hill”2. O tribunal até pode ter
suspeitado corretamente que a aplicagio dos critérios de Bradford Hill pelo dr.
Kulig fosse amplamente decorativa®®, e com certeza procedeu corretamente ao
ressaltar que esses critérios pressupéem alguma prova de uma associagio como
seu ponto de partida; mas ele evidentemente 74o tinha consciéncia da atitude
cética de Bradford Hill em relagio 4 insisténcia na significincia estatistica.

90 Dunn, 275 F. Supp. 2d p. 681; Ver também Soldo v. Sandoz Pharms. Corp., 241 E. Supp. 2d 434
(W. D. Pa. 2003) e Caraker v. Sandoz Pharms. Corp., 172 F. Supp. 2d 1046 (S. D. Il1. 2001). O dr.
Kulig também se propés a testemunhar para a mesma finalidade, mas foi excluido. A propésito, os
advogados da sra. Caraker compararam a prova do especialista trazida por cles com 2 montagem das
pegas de um quebra-cabega para estabelecer a causa. Id., p. 1048. (Ances de adotar a analogia do jogo de
palavras cruzadas, operei por algum tempo com a analogia de Michael Polanyi, que compara o traba-
tho da ciéncia com a montagem de um enorme quebra-cabega. MicHAEL PoLanyi, THE REPUBLIC OF
Science: Its PoriticaL aND Economic THEORY 51-52 (1962), reimpresso in KNOwING AND BEING
49 (Marjorie Grene ed., 1969).

91 Dunn, 275 F. Supp. 2d p. 677.

92 Dunn, 275 F. Supp. 2d p. 680.

93 De qualquer modo, como argumentei acima, os “critérios” de Bradford Hill podem ser, quando mui-
to, indicios de um nexo causal. (O testemunho do dr. Kulig d4 a entender uma certa ambivaléncia
nesse ponto: “a comunidade toxicolégica, meus pares, usa Bradford-Hill extensivamente. [...] [No
meu testemunho,) ex dei um passo a mais e apliquei & andlise um critecia publicado, aceito de modo geral.
[.-.] E, na minha opinido, o criteria de Bradford-Hill constitui uma metodologia cientifica aceita de
modo geral para anilise de reagdes adversas a medicamentos”; no entanto, ele também reconhece que
“vocé pode interpretar a-prova de maneiras diferentes”.) Dunn. 275 F. Supp. 2d p. 677-78. Ao ler seu
depoimento nesse caso, percebi que ele escreve como se Bradford Hill tivesse providenciado uma lista
de checagem, a qual ele percorre, comentando, por exemplo, que “este criteria [temporalidade] estd
claramente preenchido” etc., ao passo que Bradford Hill parece estar bem consciente tanto de que
muitos dos seus critérios podem ser preenchidos em graus variados quanto de que € necessdrio usar o
bom senso ao decidir a respeito do grau de probabilidade de que uma relagio seja causal. (Também
aponto, para constar, que “criteria” é uma forma plural e nio singular, como o dr. Kulig parece pen-
sar.) Affidavit of Kenneth Kulig, M. D., FAACT, FACMT p. 27-30, Dunn v. Sandoz, 275 F. Supp. 2d
672 (M. D. N. C. 2003)(No. 1:98 CV 00912}, 2000 WL 34616176.
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E apropriado desconsiderar (ou, em principio, excluir) a prova obtida de
estudos com animais?® E claro que nio. Obviamente tais estudos podem contri-
buir para a justificacdo de uma conclusio causal — tanto mais quanto mais bem
projetados ¢ mais bem executados forem, usando animais, dosagens, modos
de administracio, periodos de administracio, etc. aproprizdos. E claro e nio
menos 6bvio que sempre haverd a possibilidade de que animais sejam afetados
adversamente por S sem que os humanos o sejam, e vice-versa’; e se testes em
animais bem projetados e bem executados mostrarem um aumento do risco
de D com a exposicdo a S, mas estudos epidemiolégicos bem projetados e bem
executados nio mostrarem aumento do risco de D em humanos expostos a S,
suspeitarfamos com razio que possa haver diferengas fisiolégicas relevantes, das
quais ainda ndo temos consciéncia.

A prova epidemioldgica de, no minimo, o dobro do risco é (epistemologi-
camente) essencial para estabelecer nexo causal especifico? — isto €, para ir além
da alegacio geral de que exposigio a S is vezes causa ou fomenta D e chegar
4 alegacio especifica de que foi a exposicio desta pessoa a S que causou ou fo-
mentou essa D do demandante ¢ necessério mostrar que a exposicio a S dobra
o risco de D? Esta ¢ a exigéncia, por exemplo, da lei de Nova Jersey, tendo sido
imposta pelo juiz Kozinski quando ele reexaminou Daubert por devolugio para

94 Ver, por exemplo, Metabolife Int’] v. Wornick, 72 E. Supp 1160, 1169 (S.D. Cal. 1999) (excluindo a
prova cientifica da Metabolife, em parte em razdo de que, por uma quesrio legal, estudos com animais
sdo inadmissiveis, “devido s incertezas geradas pelo ato de extrapolar dos efeitos em camundongos e
ratos para humanos”). Em 2001, o Tribunal de Apelagio dos EUA para a Nona Regiio revogou essa
exclusdo. Ver Merabolife Intn’l v. Wornick, 264 F. Rptr. 3d 832 (2001). Ver também Ir re Silicone Gel
Breast Implants, 318 F. Supp. 2d 879 (C. D. Cal. 2004) (excluindo a prova dos demandantes oriunda
de estudos com animais em razéo de que “extrapolagées de estudos com animais para seres humanos
geralmente nio sio consideradas confidveis na auséncia de uma explicacio cientifica crivel quanto
a por que essa extrapolagio é justificada”) (citando Hall v. Baxter Healthcare Corp., 947 F. Supp.
1387, 1410 (D. Or. 1996)). Em Joiner, o Tribunal Regional concordou com a GE que os estudos com
animais, nos quais os especialistas de Joiner se baseavam, eram inadequados para estabelecer que a
exposi¢io de Joiner aos BPCs promoveram o seu cincer; na apelagio, os advogados de Joiner (impru-
dentemente) argumentaram como se a questio fosse esta: os estudos com animais como tais podem,
alguma vez, constituir um fundamento apropriado para o parecer de um especialista? Ver Gen. Elec.
Co. v. Joiner, 522 U.S. 136, 144 (1997).

95 “Usualmente pode-se confiar no fato de que um composto que causa um efeito numa espécie de
mamiferos causard o mesmo efeiro em outra espécie. Este é um principio bésico da toxicologia [...].”
Federal Reference Manual on Scientific Testimony, nota 68 acima, p. 410. No entanro, estudos com
animais tém duas desvantagens: a dificuldade em extrapolar para humanos porque as “diferengas em
termos de absor¢do, metabolismo e outros fatores podem resultar em variagio nas respostas entre as
espécies”; e porque “as dosagens elevadas costumeiramente usadas em estudos com animais” deixam
abertas questdes referentes  relagfio entre dosagem e resposta em humanos. i4., p. 409.
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complementagio por parte da Suprema Corte?. Porém, isso se baseia numa
confusio. A ideia por tris de tal exigéncia presumivelmente é que, somente se a
exposi¢do a S no minimo dobrar o risco de D, podemos inferir que as chances
de que o/a demandante que foi exposto/a a S e desenvolveu D desenvolveu D
porque ele ou ela foi exposto a S. Mas essa ideia est4 baseada numa confusio de
probabilidades estatisticas com possibilidades epistémicas; e, pensando bem,
fica claro que a duplicagio do risco estatistico nio é nem necessirio nem sufi-
ciente para provar uma causa especifica.

A prova epidemiolégica-de risco dobrado 7do é suficiente para estabele-
cer causa especifica: em primeiro lugar, se o estudo que mostra uma duplica-
¢do do risco for mal projetado e mal executado, teremos apenas uma baixa pro-
babilidade epistemoldgica de uma probabilidade estatistica maior do que 50%;
e, em segundo lugar, porque até um estudo bem projetado e bem execurado
também pode mostrar que aqueles sujeitos que desenvolvem D quando expos-
tos a S tém algumas caracteristicas em comum — talvez se trate de pacientes
mais velhos mais do que de pacientes mais novos, ou de mulheres mais do que
de homens, ou dos sedent4rios mais do que dos ativos — e nosso demandante
pode ser uma mulher ancii e sedentdria. E a prova epidemiolégica de uma du-
plicagio do risco também ndo é necessdria para estabelecer a causa especifica:
em primeiro lugar, porque estudos que nio conseguem mostrar uma duplica-
G40 do risco podem ser falhos — por exemplo, nio levando em conta o periodo
da gravidez em que os sujeitos foram expostos a S, ou nio levando em conta o
fato de que foram incluidos sujeitos que podem ter sido expostos a S presente
em medicamentos para resfriados ou insénia”; e, em segundo lugar, porque
até um bom estudo epidemiolégico, que indique, em alto grau de probabili-

96 Reexaminando Dauber: por devolugio para complementagio por parte da Suprema Corte, o juiz
Kozinski argumentou que os especialistas dos Daubert teriam de ser excluidos sob os noves padrées,
assim como foram sob a Regra Frye; julgando que, a ndo ser que alegasse demonstrar que o Bendec-
tin no minimo dobra o risco de defeitos de nascen¢a, um especialista teria de ser excluido em razio
da irrelevincia. Ver Daubert v. Merrell Dow Pharm., Inc., 43 F.3d 1311, 1320-21 (9th Cir. 1995)
(“A lei referente ao delito civil da Califérnia exige que os demandantes demonstrem nio apenas que
o Bendectin aumenta a possibilidade de dano, mas que seja mais provivel do que improvivel que ele
tenha causado os danos por eles sofridos” (citando Jones v. Ortho Pharm. Corp., 163 Cal. App. 3d
396, 209 Cal. Rprr. 456 (1985)). O tribunal prosseguiu: “em termos de prova estatisrica, isso signi-
fica que os demandantes devem estabelecer {...] que [o fato de suas mies terem tomado o Bendecrin]
mais que dobrou” o risco. Ver Dawubert, 43 F.3d p. 1320; Ver também id., p. 1321 (citando DeLuca
v. Merrell Dow Pharm., Inc., 911 F.2d 941, 941, 958 (1990), onde a exigéncia da lei de Nova Jersey,
a saber, que os demandantes devem demonstrar que é mais provivel do que improvavel que o Ben-
dectin tenha causado os defeitos de nascenca de Amy DeLuca, é interpretada no sentido de que “o
risco relativo de defeitos de redugdo de membros que emergir dos dados epidemiolégicos [...] deve,
no minimo, exceder 2”).

97 Ver nota 51 acima e o texro associado.
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dade epistémica, que hd uma duplicacio do risco pode também indicar que
aqueles sujeitos que desenvolvem D tém alguma caracteristica {como ter mais
de 50 anos de idade ou ser sedentirio ou estar sujeito a alergias ou o que seja)
que estd ausente no demandante®,

Hé um problema relacionado com outro argumento is vezes encontra-
do, a saber: ji que (digamos) se cré com base em prova confivel que 10% dos
casos de D sio genéticos e 20% sio causados por fatores ambientais, ao passo
que as causas dos restantes 70% sio desconhecidas, as chances sio de que essa
D do demandante néo foi causada, como alegado, pela exposicio a S. Porém,
aqui a confusio entre probabilidades estatisticas e epistémicas ¢ encoberta por
confusdes de dois outros tipos: uma falsa suposigio de que a causa de D deva
ser ou genética ox ambiental (quando pode muito bem haver interacio entre.
as duas); e: tratar “desconhecidas” como se se referisse a outro tipo de causa,
como “genética” ou “ambiental” — quando na verdade se trata obviamente de
uma expressao de desconhecimento. Se um demandante argumenta que foi a
exposi¢do a S que fez com que ele desenvolvesse D e o réu responder que isso
€ improvivel, por sabermos que 70% dos casos de D tém origem em causas
desconhecidas, a resposta do réu é defectiva — porque se a alegacio do deman-
dante for verdadeira, o que pensamos que sabemos a respeito de que proporcio
dos casos de D ¢ causada por fatores conhecidos, e que proporgao é causada por
fatores desconhecidos, pode nio ser, no fim das contas, conhecimento genuino.

Quando Donald Rumsfeld fez aquela notéria observagio sobre “desco-
nhecimentos desconhecidos™”, sendo a questio em pauta obviamente o ser-
vico de inteligéncia referente ao Iraque, talvez eu tenha sido a Gnica pessoa
no pais que no sorriu ironicamente; de qualquer modo, pelo menos de uma
perspectiva estritamente epistemoldgica, o secretdrio Rumsfeld levantou um

98 Numa nota de rodapé, o juiz Kozinski reconhece esse problema pelo menos em parte: “néo h4 diivida
de que haveri resultados injustos com esse padrao. Se um medicamento aumenta a possibilidade de
defeitos de nascenga, mas nio chegar a dobré-lo, alguns demandantes cujos danos sio acribuiveis ao
medicamento serio incapazes de ganhar a causa”; mas descarta isso com o comentirio de que “h4 uma
injustica inversa sob um regime que permite que ganhe a causa todo aquele cue pode ter sido aferado
pelo medicamento” e que isso € um assunto que deve ser resolvido pelos Estados. Dawbert, 43 F.3d p.
1320 n.13. Ele também reconhece a possibilidade de que possamos ter prova de que o demandante
pertence 2 uma subclasse da populagio cuja susceribilidade é maior do que a usual, mas aponta que os
demandantes em Dawubert nio trouxeram prova com essa finalidade. Ver id., p. 1321 n. 16.

99 Donald H. Rumsfeld, U.S. Sec’y of Def., Dep't of Def., News Briefing (Feb. 12, 2002), hrep://www.
defenselink.mil/transcripts/transcript.aspx?transcriptid=2636 (iiltimo acesso em 23 de novembro de
2008) (“Sempre acho interessantes relatérios que dizem que alguma coisa nio aconteceu. Porque,
como sabemos, hd conhecimentos conhecidos, hi coisas que sabemos que sab=mos. Também sabemos
que hd desconhecimentos conhecidos, quer dizer, sabemos que hi coisas que nio sabemos. Mas tam-
bém hd desconhecimentos desconhecidos — aqueles que nem sabemos que nao sabemos™).
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ponto genuinamente importante: nés nio sé6 podemos néo ter toda a prova
que sabemos que seria relevante (os “desconhecimentos conhecidos” da lin-
guagem rumsfeldiana), mas também pode haver prova que nio temos e que
nem ao menos percebemos que ¢ relevante. Isto — o problema rumsfeldiano
dos “desconhecimentos desconhecidos” — também ¢ relevante para a préxima
questio na minha lista.

Podemos inferir do fato de que as causas de D ainda sio desconhecidas e
de que um demandante desenvolvew D depois de ter sido exposto a S que foi esta
exposigio que causou a D da sra. X ou do sr. Y2 Néo. Tal prova certamente nos
daria uma razio para examinar a possibilidade de que S seja a ou uma causa de
D. Mas a conversa descuidada da “inferéncia 4 melhor explicagio” mascara o
fato de que o que no presente parece ser a explicagdo mais plausivel pode nio
ser isso realmente — de fato, pode nao ser explicagdo nenhuma. Podemos nio
conhecer todas as potenciais causas de D, nem mesmo saber que outras possi-
veis explicagbes seria recomenddvel investigar.

4. O argumento legal

Sob Daubert os tribunais devemn examinar o testemunho especializa-
do prestado'” em termos de relevincia e confiabilidade (“probatéria”). Vale a
pena deter-nos por um momento para ressaltar que a relevincia, assim como a
confiabilidade, é uma questio factual. Isto é, se (e em que grau) p é relevante
para q nio ¢ uma questdo de pura légica, mas depende de fatos a respeito do
mundo: se e somente se a astrologia for verdadeira, por exemplo, a posigao dos
planetas na hora do seu nascimento ¢ relevante para 0 modo como as coisas
acontecerio com vocé nesta semana. Mas o ponto focal neste ensaio é a questao

da confiabilidade.

100 Ver, por exemplo, Rosen v. Ciber-Geigy Corp., 78 F.3d 316, 318 (7th Cir. 1996) (sustentando que
o Tribunal Regional nio abusou de seu poder discricionario ao excluir o testemunho do dr. Fozzard
no sentido de que o ataque cardiaco do st. Rosen foi causado pelo fato de ter usado um emplastro de
nicotina nos trés dias anteriores  ocorréncia: “quando um evento inusual segue imediatamente a
ourro evento inusual a pessoa comum infere uma relagio causal. [...] Porém, especulagées leigas sobre
causalidade médica, mesmo que sejam plausiveis, sio uma base perigosa para inferir causagio [...]").

101 H4 quem prefira formular isso de uma maneira um pouco diferente: que Daubert impds claramente
essa exigéncia com respeito ao testemunho cientifico, mas foi somente quando a Suprema Corte
esclareceu o escopo de Daubert em Kumho Tire que ficou claro que a exigéncia também se aplicaria
a0 testemunho especializado distinto do cientifico. Kumho Tire Co., Ltd. v. Carmichael, 526 U.S.

137 (1999).

A

319

PROVAR 4 cAUSA: O HOLISMO DA JUSTIFICACAO E O ATOMISMO DE DAUBERT

No meu modo de ver, a confiabilidade ¢ uma questio de grau; a admissi-
bilidade, em contraposi¢ao (normalmente) é categorial: ou se permite que uma
testemunha deponha ou nio, ou se permite que ela deponha a respeito desta ou
daquela questdo'® ou nio se permite'®®. Assim sendo, o tribunal, ao determinar
se o testemunho é ou nio é admissivel, impée uma dicotomia bem nitida, uma
dicotomia do sim ou no, a um continuum de graus de confiabilidade.® A dis-
crepancia entre a natureza categorial da admissibilidade e o cardter gradacional
da confiabilidade tornou-se ainda mais acentuada a partir de 2000, quando a
FRE 702 foi reformulada para se exigir que o testemunho especializado se ba-
seie em dados “suficientes”, “confiavelmente” obtidos e “confiavelmente” apli-
cados aos fatos em questdo'®. E as complexidades sio constituidas pelo fato de
que uma parte, confrontada com a contestacio de Daubert ao seu testemunho
especializado prestado, deve mostrar “pela preponderincia da prova” que esse
testemunho satisfaz o padrio legal de confiabilidade. O que as partes devem
mostrar, pelo visto, é que “seja mais provdvel que improvdve! que esse testemu-
nho satisfaga de modo suficientemente provdvel a cldusula de confiabilidade de
Daubert”. Bem: trabalho h4 muitos anos em epistemologia, mas preciso dizer
que para mim o significado disso é um mistério.

Mas o problema mais imediatamente relevante aos nossos atuais propd-
sitos é que Daubert parece impor uma espécie de atomismo probatério’® que se

102 Ver, por exemplo, U.S. v. Llera-Plaza, Nos. CR 98-362-10, 98-362-11, 98-362-12 (E. D. Pa. Jan. 7
2002). O juiz Pollack decidiu que embora o testemunho de peritos em impressées digitais seja admis-
sivel em certos assuntos, “ndo se permitird is partes apresentar depoimento que expresse parecer de um
testemunha especializada de que uma impressdo latente em particular coincide ou nio coincide com
as impressoes registradas de uma pessoa em particular e, desse modo, é ou ndo ¢ a impressio digiral
daquela pessoa”. Id., p. 19.

103 Porém, ver Transcript of Bench Ruling p. 1484, U.S. v. Brown, 05 Cr. 938 (JBR) Southern District
Reporters 1468, 1484 (S. D. N. Y., 2008) (argumentando que a admissibilidade sob Dauberr nio
precisa ser interpretada como categorial e permitindo que peritos em balistica testemunhem somente
no sentido de que suas conclusées sio mais provéveis do que improvéveis; e odservando que o tribunal
“teve uma discussdo hd cerca de um ano com o Prof. Dan Capra [das Escolas de Direito de Colimbia
e Fordham]”, perguntando-lhe se “a FRE 702 pretendia ser uma regra absoluta, no sentido de ou estd
dentro ou estd fora” e ele disse: no, de jeito nenhum. [...] E claro que é apenas a sua opinido. [...]
Porém, h4 muitas situagdes em que vocé pode achar que 2 metodologia ¢ o testemunho séo confidveis
em certo grau, ndo em grau muiro elevado — ndo no grau proposto por uma testemunha e, nesse caso,
aquela Rule 702 diz para nio jogar a coisa toda fora, mas confini-la dentro de certos limites™). Ver
também U.S. v. Glynn, No. 06 Cr. 580, 2008 WL 4293317, p. *1 (S. D. N. Y. Sept. 22, 2008) (fazen-
do referéncia 2 sentenca do tribunal em Brown).

104 Ver Dale Nance, Two Concepts of Reliability, (APA) NewsL. oN PHIL. & L., Fall 2003 p. 123.

105 Federal Rule of Evidence 702.

106 As vezes também chamado de “corpuscularismo”. Ver Thomas McGarity, Our Science is Sound Science
and Their Science is Junk Science: Science-Based Strategies for Avoiding Accountability and Responsibility
Jfor Risk-Producing Products and Activities, 52 Kan. L. Rev. 892, 921 (2004).
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choca com o cardter mais holistico da prova da causa em sua maioria. O pro-
blema é bem perceptivel em Joiner, quando a Suprema Corte examinou um por
um (alguns d)os estudos que os especialistas de Joiner teriam citado se tivessem
sido admitidos e julgou que nenhum deles estaria 4 altura de Daubert. Mas a
sentenca de 1995 do juiz Kozinski referente ao processo devolvido para comple-
mentacio revela que o problema deriva do proprio processo Daubert. Pelo fato
da lei ter mudado desde que o tribunal de primeira instincia concedeu o julga-
mento sumdrio a favor da Merrell Dow em 1989, o juiz Kozinski argumentou
que seria justificado conceder aos demandantes a oportunidade de demonstrar
que o testemunho especializado por eles prestado satisfaz a0 novo padréo'”; ele
prosseguiu dizendo que, no entanto, ndo faria sentido proceder daquela manei-
ra sc j4 estivesse claro que os referidos especialistas teriam de ser excluidos sob
Daubert, do mesmo modo que foram sob Frye. E isso, de fato, continuou ele, jd
estava claro. Examinando um por um os testemunhos prestados pelos especia-
listas dos Daubert, o juiz Kozinski observa, em primeiro lugar, que todos eles,
exceto um, propuseram-se a testemunhar somente que havia uma possibilidade
de que o Bendectin cause defeitos de nascenca, e nem mesmo alegam, quanto
menos demonstram, que o fato de uma mie tomar o medicamento mais do que
dobra o risco, e, diante disso, teriam de ser excluidos com base na cldusula de
relevincial®; e, em seguida, que o dr. Palmer, o Ginico especialista que alegou
mais do que isso, a saber, que o Bendectin causou os defeitos de nascenca de
Jason Daubert, simplesmente ndo tinha uma metodologia decente, e, diante
disso, teria de ser excluido com base na cldusula de confiabilidade.

E essa estratégia atomistica estd implicita na sentenga do tribunal de Dau-
bert, de acordo com a qual cada item da prova especializada deve ser examinado
quanto 2 (relevincia e) confiabilidade. Para ser admissivel, e deve ser (relevante
e) confidvel, e, deve ser (relevante e) confidvel, e, deve ser (relevante ¢) confidvel,
e assim por diante!®. Porém, se meu argumento epistemoldgico estiver correto,
a combinagio de e, €,, ..., ¢ pode justificar melhor a conclusio causal do que

107 Ver Daubert v. Merrell Dow Pharm., Inc., 43 F.3d 1311, 1315 (9th Cir. 1995). De fato, a retérica de
Daubert 1993 foi que o novo padrio era mais receptivo 2 admissio de tescemunho especializado do
que a antiga e “austera” Regra Frye. Ver Dauberc v. Merrell Dow Pharms., Inc., 509 U.S. 578, 589
(1993) (“que o padrio austero, ausente do e incompativel com as Federal Rules of Evidence nio deveria
ser aplicado a processos federais™).

108 Ver também nota 96 acima e o texto associado.

109 Ver McGarity, nota 106 acima, p. 924 (“sob a abordagem corpuscular, ou um estudo é vilido ou ele é
invilido, e ou ¢ relevante ou é irrelevante. Uma conclusio baseada em estudos invélidos ou irrelevan-
tes ndo pode ser relevante ou confidvel ¢, por essa razdo, deve ser rejeitada”).
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qualquer dos seus componentes isoladamente — podendo ser, na terminologia de
Daubert, mais confidvel do que qualquer dos seus componentes.

Pode-se pensar — e por um tempo eu mesma pensei — que essa dificuldade
poderia ser evitada se Daubert fosse interpretado como exigindo, nio que cada
item do testemunho especializado aponte de modo suficientemente confidvel 2
conclusio final de que exposicio a S causa ou fomenta D, mas que cada item
aponte de modo suficientemente confidvel a conclusio do estudo ao qual se faz
referéncia: por exemplo, que os dados de um estudo epidemiolégico apontem de
modo suficientemente confidvel a conclusio “hd um aumento do risco de 7%,
entre aqueles que foram expostos a S, de desenvolverem D”, que os dados de um
estudo com animais apontem de modo suficientemente confiivel a conclusio
“quando animais desse tipo sdo expostos a tal dosagem de S, administrada desta

.maneira, m% deles desenvolvem D”, e assim por diante. Porém, mesmo que

possivelmente haja alguma justificagio para essa interpretagdo da sentenga na
nota de rodapé escrita pelo ministro Blackmun sobre o significado pretendido
de confiabilidade probatéria'’?, receio que isso nio resolva o problema.

“[A] exatidio iluséria”, observou Oliver Wendell Helmes certa vez com
perspicicia, “¢ a fonte de faldcias por toda a lei”". E, de fato, nio estd claro se
seria desejdvel atribuir um significado preciso a “preponderéncia da prova”, mes-
mo isso fosse possivel. Porém, para os propésitos do meu argumento nio impor-
ta a0 que exatamente o padrdo da “preponderincia da prova” — uma expressio
que, de maneira bastante interessante, traz embutida a metéfora do “peso™''?
— equivale. Porque o ponto essencial é que, 2inda que se institua o padrio, pode
haver exemplos em que a prova é equilibrada de modo parelho, isto ¢, em que a
prova justifica C e ni0-C no mesmo grau; e, em tais circunstincias, até mesmo
um incremento minimo da justificagdo para um lado ou para o outro propiciaria
uma “preponderancia” a favor de C ou contra C. E, mesmo sendo verdade que
a prova p, favorével a C, v4 incrementar menos a justificagao de C se ela prépria
nio chegar a ser sélida (e a prova p,, desfavoravel a C, v4 diminuir menos a jus-
tificacao de C se ela prépria nio chegar a ser sélida), até mesmo tal prova pode
desequilibrar a balanga, isto &, fazer a diferenga entre “equilibrado por igual” e
“marginalmente favorecendo C frente a ndo-C” ou vice versa. E assim, se algum
elemento de prova que possa ter desequilibrado a balanga for excluido com base
na cldusula de confiabilidade de Daubert, isso pode, na verdade, impedir a ava-

110 Daubert, 509 U.S. p. 590 n.9 (caracterizando a “confiabilidade probatéria®).

111 Truax v. Corrigan, 257 U.S. 312, 341 (1921).

112 Webster’s Ninth New Collegiate Dictionary 929 (Merriam Webster, 1991) (define “preponderincia”
como “superioridade em termos de peso, poder, importancia ou forga™). (Compare com “ponderoso”.)
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liagao da confiabilidade do testemunho cientifico em sua totalidade — porque
o jtri nunca chegard a examinar qualquer elemento que o tribunal exclua em
razio de ser insuficiente por si mesmo para atender ao padrio.

E claro que, embora a verdade factual seja inegavelmente importante
para a justica substantiva, algumas regras de prova — por exemplo, segredo ma-
rital ou FRE 407(b), sob a qual a prova de conserto subsequente é inadmissivel
— permitem deliberadamente que consideragées de natureza politica impegam
a apresentagio de prova que pode vir a ser altamente relevante para a verdade
dos fatos em pauta. Se tais regras politicamente orientadas sio justificiveis é
uma questio totalmente distinta, que nio posso aprofundar aqui1’3; mas, de
qualquer modo, a FRE 702 ndo é uma regra desse tipo, mas estd focada precisa
e inequivocamente na confiabilidade.

Mais relevante para o nosso argumento atual é pensar que, ao excluir o
testemunho cientifico com base na cldusula de confiabilidade de Daubert, os
tribunais podem (a0 menos algumas vezes) ter sido motivados pela preocupa-
¢30 de que um jiri confrontado com um grande nimero de provas fracas pode-
ria chegar a uma conclusio nio justificada. Um jiiri de fato pode ser enganado
dessa maneira: porque, como argumentei aqui, do fato de que uma combinacio
de pegas de prova individualmente insuficientes pode em seu conjunto justifi-
car uma conclusio num grau mais elevado do que qualquer dos elementos que
a compbem nio decorre que toda e qualquer combinagio dessas provas justifi-
que a conclusio de acordo com o padrio de prova exigido. Porém, um tribunal
também pode ser enganado, talvez na diregao oposta; porque do fato de que
uma combinagio de pegas de prova individualmente insuficientes pode em seu
conjunto justificar uma conclusio num grau mais elevado do que qualquer dos
elementos que a compdem nio decorre que toda e qualquer combinagio dessa
prova deixe de justificar a conclusio de acordo com o padrio de prova exigido.
Isso revela que a raiz do problema é que, enquanto o sistema legal se baseia
de modo crescente no testemunho cientifico, nem juizes nem jaris — nem ad-
vogados, nesse tocante — estio bem aparelhados para fazer julgamentos sobre
questées cientificas nas quais até mesmo especialistas altamente qualificados e
competentes possam honesta e razoavelmente estar em desacordo.

113 Ver, porém, “Epistemologia legalizada...”, pp. 151-172 neste volume, 000-000 (cratando brevemente
desse assunto).




