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Regras de prova em Direito e Légica

1. Este trabalho é um ensaio na aplicagdo de Logica Matematica ac Direito a fim de
isolar certos modelos {padrBes) nesse sentido e tentar relacion&-los aos métodos encontra-
dos na Ciéncia e no Seguro. A necessidade de precisdo levou o autor a seguir de pertoum
sisterna em particular, e o Direito mencionado aqui é, portanto, o "Common Law'’ da In-
glaterra, Espera-se, entretanto, gue a analise ndo seja tdo influenciada pelas peculiaridades
daquele sistena a ponto de ser inutil para agueles que trabalham em outros campos.

Logica matemdtica é o uso de simbolos para descrever 0$ modelos {padr&es) em ri-
gorosos métodos de argumentacdo. Destes simbolos, letras maitisculas (A, B, C...} valem
para frases atdmicas. Uma sentenca € atdmica se seu status deva ser estabelecido; se for,
serd toda ela. Par exemplo, "o réu é responsivel por negligéncia’ e "o réu € responsavel
por transtorno”. Sdo frases atdmicas de um ponto de vista legal, mas ‘'o réu é responsével
por estorvo e por negligéncia’’ ndo ¢ atdmica, porque é formada de duas colocagles que
podem permanecer, ou cair, independentemente. O-logicista freqlientemente nao tem in-
teresse em como a condicio de uma dada colocacdo atdmica foi determinada; tal como o
advogado, ele ndo quer ficar atras da decisfio do jiri. Ele somente d& atencdo quando duas
sentencas atdmicas sdo de tal forma ligadas que a decisdo de um lado de alguma forma
forga a decisdo no outro.

A segunda classe de simbolos sdo os conetivos 16gicos (& v, >, —}. O conetivo — ¢
aplicado a sentencas atdmicas isoladas e & lido "ndo’’; portanto — A é lido como ‘'ndo A”™.
Os outres combinam duas frases; A & B & lido como ""A e B”, A v Bcomo "AouB”, e
A—~B como "A implica B”. Podemos, entdo, usar conativos em sentencas compostas deste
tipo, de modo que A v B v C significa ‘A ou Beou C"e — (A v B) é lido como naa A-ou-B;
o uso de parénteses previne ambigiiidade; a linguagem normal tropeca sobre coisas tais co-
mo — (A v — B} & C. Usaremos os simbolos X e Y para mostrar tais sentengas compostas.

Finalmente, nds temos o simbolo |—. Este é o sinal de condicéo preferida: depen-
dende do tipo de argumento que nos interessa, podemos ler {— A como “Eu tenho uma
prova matemdtica de ""A’" ou A & verdadeiro’ ou “'A é verdadeirc em um equilrbrio de
probabilidade’ ou mesmo "a Corte de Apelagdo afirmou gque A’". A esséncia de uma
teoria légica é o conjunto de regras expressando o relacionamento da condicdo de uma

Traducdo de “Law, l.ogic and Expectation’’, com autorizacdo do autor e da editora, por Henrigueta K.
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frase composta com aquela de seus componentes atdmicos, Uma destas regras, que é mantida
em toda a teoria conhecida, ¢ aquela de Modus Ponens; ela reza que se I-Ae|l—A->B
entio |— B.

Outras regras aparecem somente em estrita classe de teorias: como um exemplo, to
maremos a antiga regra de Tertium Non Datur, que diz que para cada X, |- X v — X_ Ist
tomo proposto por AristGteles para um sistema no qual [— X significa que "X é verdade
ro”, e neste contexto significa que, sub specie aeternitatis, cada colocagdo sem excecsd

deve ser ou verdadeira ou falsa, Entretanto, se |— X for lido como “‘a Corte de Apelacio

manteve que X "entdo |- X v — X 1€", a Corte de Apelagdo manteve que X ou que njo X
isto €, que "'a Corte de Apelacdo decidiu o ponto X de um mode ou de outro”, o que cer
tamente ndo acontece para todas as afirmacées que as Cortes tém de considerar

O objetivo do presente exercicio & apresentar os padrdes no sisterna de Direito
“Judge—Made”, € maostrar que eles sjo formalmente idénticos & teoria formal conhecida
como Légica Intuitiva; os resultados depreendidos pelo autor do estudo desta Gltima teo-
ria serdo entdo usados para esclarecer o relacionamento entre o conceito legal de ""previsi-
bilidade” e prognéstico sstatistico e cientrfico. Légica Intuitiva foi desenvolvida por

Brovwer, e formalizada e explicada, em termos bastante matematicos, por Heyting; hd bi-

bliografia imensa em Kleene e em Klezne/Vesley,

2. Pretende-se que Lbgica Intuitiva seja adequada para todos os tipos de argumentos
matemdticos, € em cada afirmacdo matemdtica intelegivel pode aparecer como uma sen-
tenca {composta) na forma mais geral da teoria, O simbolo [— & ligado aquelas afirmac&es
que podemos provar, e, desde que sgja Util ter por onde iniciar a construgdo de uma pro-
va, para um pequenc ntimero de axiomas que sdo sempre tidos como aceitdveis.

Uma decisdo judicial pode envolver uma grande (ampla) variedade de tipos de afir-
magdes. Eles podem variar de regras de Direito estabelecidas por argumento de estatuto
ou de exemplos a questdes de fato estabelecidas em um equilrbrio de probabilidade ou
questionando um jiri. Um argumento légico completo pode somente ser detectado ao ni-
vel em que interage; a estrutura de regras de Direito ligadas a0 juiz ndo constitui por elas
mesmas um sistema adequado. As sentengas atomicas de nosso sistema, portanto, serdo
todas aquelas afirmagdes atdmicas que podem ocorrer no decurso de um julgamento,

O simbolo | — denotarg precisamente aquelas sentencas que sdo positivamente de-
claradas no decorrer do julgamento em questio: & enfatizado que estas ndo sdo somente o
conjunto de precedentes que estio vinculadas ao juiz quando a causa inicia. Na prética,
contudo, sfo estas sentencas nas quais estamos interessados. Resumidamente, |— X pode
ser lido ‘presumido, que X",

3. A afirmacéio intuitiva |— — X possui uma forte definicéo; ela diz que podemos de-
monstrar que X possivelmente nunca possa ser provado. Formalmente, uma provade — X
€ uma prova que, de qualquer prova de X, nds podemas derivar uma prova de fraude;
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:'usualmente em matematica, a frase '"2=1". Isto pode ser feito ou contradizendo X dire-

tamente ou dando uma desericdo geral do que uma prova de X, se ela existiu, deva pare-
cer e de que qualquer prova assim deve usar uma sentenca que nés possamos contradizer.

|— — X deve ser distinguido de ndio — |~ X, que simplesmente diz que nio temos agora
““uma prova de X,

Resultados estritamente negativos, da forma |~ — X mais do que ndo — |[— X, séo

5 ‘raramente solicitados em Direito, Eles sdo, em gere‘ﬂ, sqmente desejgdo-sBpoLac;usa\::lo;;f:’;
tra 0s quais um processo “prima facie” tenha sido |f1staurado. m Barkw: \L eétourou
: Wales Transport Co. Ltd., o marido da demapdante foi morto quando uLm pr]:ur rtourou
* em um veiculo pertencente aos acusados; aplicando a regra dg Res Ipsa cc;quc; ,mostrar
. que “'Eu acho que os acusados devem provar, ou a evidéncia E.:[T'l um todo deve osurer
" que o estourc ocorreu sem nenhuma negligéncia por parte deles”, A natureza da pro

licitada pela Corte para esta negativa foi levada em frente muito claramente por Asquith
L.J.; ele forneceu duas alternativas:

a) ""que a explosdo propriamente dita foi devida a uma causa especifica que ndo de-
monstra negligéncia por parte deles”’, isto é, por contradicdo direta, e

b} "se eles ndo forem aptos a darem causa tdo especifica, tal como que eles tweara‘?;
todo o cuidado no uso de seus pneus’’; que parece estar de aqordo com a natTrZTn de
qualquer prova positiva de negligéncia; se e:-la existiu, dev-f.- ser afirmado quefme;gl_égica
pecto os acusados falharam em usar tal cuidado. Conseqqenteme_n_te, negacao
Judicial parece ter o mesmo feitto que sua analoga em Légica intuitiva.

4. A forma mais idiossincrdtica de frase em Légica Intuitiva é a sentenca fja fc.arma
— X. Nés declaramos |-~ — X quando podemos provar que nunca ppdemos e>_<cIU|rI?(, 2‘13:
isto ndo significa que podemos provar X p[opri?mentf. dlto._No snsternéa Arlsctjo:e I.-E:-_,n r,ie_
regra Tertium Non Daturdizque — Xe Y séo afirmacgdes equnvalentes: un;a a ZEd;LZir
dades mais caracteristicas do Sistema Intuitivo que, ape'sar de |[— X, nés po em)tz; deauzir
|— — X, a regra que — X = X [(isto é, que-de | — — X nds podemos dgdu;w |— ) el,-nuno
especialmente justificada antes de ser utilizada em um caso determinado e po

bem ndo ocorrer.

" . —

A leitura legal de | — X & que "diz-se que X ndo pode ser refutadp’ . Torna-scT ime
diatamente claro que a Tertium Non Datur nio ocorre geralmente; pois UT quere antf,
tentando se apoiar em |— — X para provar X, seria normalmente informado "'que isto ndo

é suficiente; é para vocé provar o caso’”, A opinido de que um caso "'prima facie’’ foi pro
vado é de fato equivalente a permissdo de aplicar a regra Tertium Non Datur ac caso em

questdo.

Esta presenca da Tertium Non Datur como uma regra nio trivial cuia.aplicablll’da_de
deva ser sempre provada, explica porque nenhuma aplicacdo direta da Légica Escoldstica
ao Direito esteja apta a ter sucesso.
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5. Intuitivamente, nds afirmamos |— X = Y sempre gue podemos mostrar que pode-
mos tornar qualquer prova de X em uma prova de Y. Isto pode ser feito por limite, quan-
do queremos demonstrar ¥ enguanto estivermos autorizados a assumir X: ou, por analo-
gia, quando sabemos que qualquer prova de X servira, talvez modificada de alguma forr1a
que j4 poderemos especificar, como prova para X {por exemplo, guando sabemos Jue

qualquer prova de X deve assumir ¥ em determinada etapa). Esta concepcdo tem sido usa- - :

da em definir negativas, que é o caso especial em que X & algum f falso: afirmamos j— — X
precisamente quando |— X — ¥,

A formulacdo legal € direta. Implicagdo por limite é somente 0 uso linglifstico nor-
mal, e 0 argumento por analogia levaria esta forma: ‘’se vocé mantiver que X, entdo vocé
deve fazer assim permitindo somente tal argumento como eu estou desenvolvendo para
justificar Y.

6. Tanto em Direito como em Logica, |— X & X se e somente se |[— X e simultanea-
mente |— Y. E diffcil verificar o que mais os termos poderiam significar.

7. Logica Aristotélica e a Logica Intultiva divergem novamente sobre o significado
do termo “ou”. O 19 considera que X v Y é sempre equivalente a — (X & — Y): 0 29diz
que [ X v Y se e somente se |~ X ou }— Y em ambos. Estas definicBes diferem:para o
19, |- Av — A é simplesmente um modo de afirmar a Tertium Non Datur, e assim manter
sempre; para o 29, significa que A foi ou confirmado ou negado; em resumo, que ele foi
decidido, e isto ndo é mais verdadeiro para cada afirmac¢do matemdtica do que para cada
afirmacdo legal.

Em Direito, |- X v 'Y & a conclusdo solicitada quando X e Y sdo pleiteados alterna-
damente; ocorre quando |~ X ou |— Y, e aquestdo é se 0 Direito estd querendo permitir
qualquer outro modo para tal conclusdo. Uma boa oportunidade para assim atuar surge na
Lei do Perjurio. Suponhamos gue o acusado se contradisse; que A vale para “a 13 afirma-
¢do foi perjurada’; e que B vale para a segunda possibilidade, |— A v B é a colocagdo que
ele & culpado de perjario, e é claro que |— — {(— A & — B); é isto suficiente? A resposta é
clara: ... ndo foi suficiente para acusar que uma vez ou outra o0 acusado cometeu perjirio,
mas vocé deve alegar e o juri deve descobrir, em que ocasido ele 0 cometeu; ... eu creio
que fol em um caso recente que em uma acusacio da assassinato ndo foi suficiente alegar
que a morte foi causada ou queimando ou apunhalando a vitima, apesar de poder ser bas-
tante claro que a morte foi causada de um modo ot de outro. Eu me lembro discutindo o
caso com Parke B., atual L.ord Wensleydale, e ele era de opinido que, se um alegava a mor-
te por apunhalamento e outro por queimadura, e 6 jurados acreditaram que a morte ocor-
reu como alegado na primeira acusacdo, e os restantes que ela ocorreu como alegado na
outra, o acusado deve escapar’’. Pollock C.B. aqui coloca a posicdo intuitiva como defini-
tiva, como qualguer matematico, e mais enfaticamente,

8. Nas secOes precedentes nds mostramos que as colocacles feitas pelo Direito sao
inter-relacionadas de acordo com regras formalmente eguivalentes aquelas de Ldgica In-
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tuitiva. A gquestdo gue naturalmente é levantada € se probabiligade legal sustenta a mes-
ima retagdo 3 verdade como o operador necessirio de logica modal (especificamente S 4},
a de olhar questdes de fato, que podem ser consideradas ter alguma verdade independen-

‘temente do Direito.

No The Wagon Mound (N® 2) Lord Reid notou que as opinides do The Wagon
Mound {N® 1}, que tratavam com 0s mesmaos eventos, diferiam quanto ao fato; ele entdo
resolveu considerar as conseqiléncias legais disto sem de nenhuma forma sugerir que a dis-
crepincia deveria ser esclarecida. Isto mostra claramente que o Direito ndo pode “ver”
verdade absoluta; e ha excelentes razdes préticas para esta atitude. Realmente, qualquer
quantidade avaliada em um equilibrio de probabilidade, como sdo as qqestﬁes de fato na
maior parte das agdes civeis, pode dificilmente ser usada como um valor-verdade.

A equivaléncia demonstrada como Intuitivismo é essencialmente formal pela mesma
razdo; qualquer estrutura formal pode ser levada a termo, mas ndo hd nenhuma questdo
de qualquer tipo de verdade sendo envolvida nos argumentos legais, apesar de a Matemadti-
ca Intuitiva ter alguma nogéo da verdade como um estado.

Idéias de expectativa, isto &, sistemas de ldgica indutiva, tém tradicionalmente sido
desenvalvidas em uma base classica. Isto significa que o pensamento legal era improvavel
de corresponder de qualquer maneira simples. O autor, entretanto, tem desenvolvido um
sistema de lagica indutiva baseado em Intuitivismo, e é possivel continuar descobrindo
modelos de pensamento legal, se esta teoria for usada.

Estimativa de acio racional em uma evidéncia determinada

9. Neste dominio de abstracdo, 0 matematico puro poders esperar para sempre pela
resolucdo de um problema vexatério; mas, no mundo em geral, um homem racional pode
perfeitamente ser forcado a tomar uma decisdo em um balanco de probabilidades.

Se a minha estrada me levar a uma bifurcacdo, e se, nos dois mapas que eu tenho,
um me exorta a virar 3 esquerda e 0 outro a direita, apesar de eu confiar em ambos da
mesma maneira, n3o posso tracar um paralelo entre ambos, pois ndo hd outra estrada
adiante; devo agir sem acreditar no que estou fazendo.

Denominaremos sistemas de indugdo em sentido amplo os sistemas de guia em tais
situacdes; eles geralmente compreendem cifras para estimar o lucro potencial & certo cus-
to do andamento da acdo, e regras posteriores para calcular sua chance de sucesso. S&o
conjuntos de regras do segundo tipo, que sdo produzidas pela Logica Indutiva no “stricto
sensu’’ do termo.

A idéia bdsica em conjuntos de regras doprimeiro tipo € conceito da restituicdo espera-
da do decurso da acdo. Isto é obtido levando em conta cada efeito possivel , estimando a pos-
sivel devolucdo e multiplicando isto pela chance que ela oferece, e somando todos 0s ni-
meras assim obtidos por todos os resultados possiveis. Por exemplo: se um investimento
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tiver uma moeda de Cr$ 100 (potencial) ou mesmo nada, e nés esperamos que multipli-
gue 20 vezes, entdo a chance que istoc aconteca é a fracdo 1/5, e assim a devolucdo espera-
da é 20. Esta é a medida do retorno médio a ser esperado de um programa de tais investi-
mentos a medida que o tempo passa; ndo do retorno a ser esperado de uma s6 tentativa,
onde, come acima, o retorno (matemadtico) esperado pode ser um resultado impossivel.

MNa natureza das coisas, o litigio 56 € prapenso a surgir quando a devolugdo no esco-
thido decurso da acdo de alguém tem sido bastante negativo para o demandante; neste
caso, denominaremos a grandeza da devolucdo esperada o detrimento esperado do decur-
so da acdo.

Em Bolton v. Stone o decurso da agdc tem side aquele de um clube de cricket, no
qual falharam ao construir uma cerca em volta de seu terreno capaz de evitar cada bola
escapar de seu terrifério; o resultado pernicioso foi que a srta. Stone ficou muito ferida,
na quieta rua do lado de fora do campo, por tal escape. A Corte levou em conta o fato

que, como Lord Reid colocou comentando no caso em The Wagon Mound {NQ 2), “'um

dado matemadtico poderia ter colocado que isto s6 poderia ser possivel de acontecer em
mil anos”. Eles, portanto, estavam essencialmente comparando o custo anual da constru-
¢do e manutencdo de uma cerca apropriada, ndo o prejuizo potencial, como exemplifica-
do no acidente de Miss Stone, mas o dano esperado. Uma vez que o matemético de Lord
Reid deve ter admitido, no minimo, algo como cinco milénios entre greves para cada
£ 20,00 de dano verdadeiro, eles podiam perfeitamente considerar uma soma de ndo mais
gue £ 4 por ano,

Em Bolton v. Stone a matematica é bem comportada: outros casos ndo sdo tdo di-
retos. Antes de continuar a estimar chances, paramos para destacar que mesmo ¢ dano po-
tencial de um possivel infortinio pode ndo ser quantificavel. Contra Bolton v. Stone, po-
demos apontar em Roe v. Minister of Health, no qual Bemming'L.T. se encontrou equili-
brando o danoc esperado a pacientes de técnicas médicas, que fracassaram contra a perda es-
perada para a comunidade por inibir progressos médicos. O prejuizo potencial no primeiro
caso pode utilmente ser levado a ser os danos que seriam ressarcidos ao demandante se ele
ganhasse (a medida dos prejurzos ndo foi uma questdo); mas seria um economista muito
corajoso que tentasse quantificar o dano potencial para acomunidade no sequndocaso. Fe-
lizmente, em tais casos, a discrepéncia tende a ser tio ampla que nfo 530 necessdrios argu-
mentos exatamente quantificados.

10. Tendo dito o que nos propuséramos fazer com nossas estimativas de probabili-
dade, chegamos agora & questdo basica de como consegui-las. A Logica Intuitiva Indutiva
nao espera que seu homem racional {que pode ser considerado como um matematico ten-
tando organizar a Clapham Omnibus Company} aja com uma informacdo que ele ndo con-
seguiu. Dado que o Direito pressupde gue seu sujeito racional tenha toda a informacio
que ele acha que o dito sujeito deva ter, é razoavel verificar se ¢ Direito se assemelha ao
Intuitivismo neste aspecto tamhém.
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Em Roe v. Minister of Health, um anestesista inventou aquilo que ele achou ser um
stema completamente de confianga de usar anestésico, e descobriu o contrario quando
ois de seus pacientes ficaram paralisados da cintura para baixo por doses que tinham si-
do contaminadas por desinfetante através de rachaduras invisiveis nos recipientes de vi-
dro. Considerando que nédo se podia razoavelmente esperar que o anestesista soubesse da
possibilidade de tais rachaduras, foi postericrmente colocado que '',,, muito cuidado se
forna necessdrio para garantir que a conduta em 1947 seja somente julgada a luz do co-

nhecimento vigente naquela época, ou que deveria racionalmente ter vigorado™.

Na pratica, uma vez que ele estd construindo uma teoria matematica para cobrir um
nimero de ocasido, o Intuitive é geralmente forcado a especificar o tipo de conhecimen-
to gue se pressupde que seu homem racional possua. O Direito estd completamente satis-

* feito em agir assim também. Em Roe v. Minister of Health foi colocado “inter alia” que
“7 um livro-texto de inglés era relevante para as consideracdes de um anestesista racional, co-
" mo era a opinido de um colega mais experients, mas que um texto americano N&o era.

Estando a par em qual evidéncia devemos basear nossa determinagdo da possibilida-
de de um dado evento, o proximo passo é simples. A evidéncia, observacBes cientificas ou
respostas a pesquisas de mercado ou outros, s&0 eXpressas cOMo UMa corre nte_de segten-
cas l6gicas. Entdio, para qualguer sentenca atdmica, (A, — A, ou —— A}, a conflrrpat;ao.d_e
A, escrito { (A}, é o nimero de sentengas das quais A pode logicamente ser deduzido, divi-
dido pelo nimero total de sentengas relevantes. Por exemplo: de 256 sentencas, precisa-
mente 16 implicam — A; entdo { (— A) = um sexto; esperamos que se note A ndo haver
ocorrido em um caso de cada 16. Ha regras para dar a confirmagéo de sentengas compos-
tas mais complicadas, mas ndo as damos aqui, uma vez que somente sua existéncia é im-

portante para este exercicio.

11. A primeira coisa a notar € que, desde que nem o intuitivista nem o juiz reconhe-
ce a Tertium Non Datur como assegurando em todos os casos, hao segue necessariamente
que uma peca relevante de evidéncia implicard ou de A ou — A, Por esta razdo, 1 minus C
(— A) sera geralmente maior que C {A}; tomaremos esta quantidade (1 minus C{— A}} pa-
ra ser nossa medida da possibilidade de A e chaméa-la P (A). Por exemplo, se A significa
que “o homem seguinte que eu encontrar tem um cranio casca de ovo", entdo podera ser
afirmado que o estado como eu o conhecia, de cada homem que eu tenho encontrado é
informacdo relevante, e é provavel que, se eu ndo for um doutor, minha ignorancia signifi-
card que C {A) =0 e P (A} = 1; de modo inverso, 5e eu estou limitado aos relatérios de in-
vestigadores médicos competentes, entdo, pressupondo gue suas definicBes do termo “cré-
nic de casca de ovo" estdo de acordo, é provivel que C (A) =P (A).

Obviamente, se A for alguma conseqliéncia hipotética perigosa de uma dada acdo,
fard em geral uma grande diferenca se nds solicitarmos C (A} ou P (A} ser pequeno, antes
de querermos desprezar A como um risco pratico.
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12. Tipos diferentes de svidéncia tém pesos diferentes, e esta teoria explica porqué.
Uma s6 testemunha de comércio pode obscurecer a evidéncia de muitos réus em uma
pesquisa, muitas vezes para a indignacdo de um pesquisador de mercado.

Far-se-4 uma pesquisa metodolégica a ser impecdwvel, tecnicamente; uma pesquisa -

por amostragem de uma populacdo bem definida, em gue a cada pesquisado sio feitas as

mesmas, claras e definidas questdes. Esta é umadefinicdo restritiva perém Menner demons-

trou que nada menos € capaz de impressionar uma corte de justica.

H4 muito pouca argumentacdo sobre a relevincia de tais informacdes. E completa-
mente claro de onde elas vém, e se esta é a populacdo na gual a Corte estd interessada,
pois ndo hd método melhor de conseguir respostas caracteristicas.

A desvantagem é que a estrutura assim obtida é completamente rigida. Em primei-
ro lugar, hd uma proporcdo inevitavel de “'ndic sei” devido a pessoas serem bobas, ignoran-
tes, ou indefesas quando 0 pesguisador chamou, g isto significa que, para cada A, P (A) é
diferente se C {A); esta diferenca deve presumivelmente ser levada a favor do réu sempre
que possivel. Em segundo lugar, as perguntas feitas podem ndo ser aquelas de importancia

no julgamento; no tempo do levantamento o caso em oposi¢do serd certamente desconhe-

cido. Mas as respostas podem somente ser combinadas de acorde com as estritas regras da
logica; nada é mais perigoso do que uma tentativa de forcar um dado conjunto de respos-
tas do que dar uma resposta a uma pergunta nova. Deve-se ter muito cuidado em interpre-
tar uma resposta como tende qualguer outro significado que ndo aquele aparente.

13. Uma testemunha comerciante serd entendida como um membro de uma classe
de pesscas na qual a Corte esta interessada, que é apresentada a ela como sendo represen-
tante daguela classe. E clare que vocé pode perguntar qualguer coisa que quiser a uma tes-
temunha comerciante e esperar por uma resposta; a questao é se sua evidéncia é relevante.
Um membro de uma determinada classe que foi escolhido ao acaso certamente ndo € seu re-

presentante caracter(stico sob alguns aspectos: idade, lugar ou tipo de negécio. Mesmo que

ele for importante, ¢ dificil prova-o. A melhor solugdo seria fazer um levantamento de mer-
cado daclasse referida, para estabelecer suas linhas, e usar isto para determinar em gue aspec-
tos uma dada testemunha comerciante é de fato representante de sua classe, e assim determi-
nar quais de suas respostas $d0 relevantes para a construcdo de um modelo dos hahitos e
intencdes costumeiros dagquela classe. Levantamento de mercado pode fazer isto bem,
porgue isto significa perguntar questdes tais como ‘“‘onde o sr. mora?’’ e “qual é o seu mo-
vimento?" que poderiam mesmo serem respondidas mais completamente sob o manto do
ancnimato; questdes dibias podem ser evitadas e guardadas para as testemunhas na Corte.

14. Uma testemunha especialista serd tomada como uma pessoa que estd dando os
resultados de deducdes estritamente cientificas de evidéncia relevante. Lembrando sempre
que especialistas podem se diferenciar completamente quanto as suas idéias de evidéncia
relevante, procederemos agora a dar uma conceituacio definida, apesar de informal, da
abordagem cientifica.
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Uima hipdtese cientifica serd tomada como uma regra geral tal como “*todos os ho-

“mens tém cranios cabe¢a de ovo”. Este tipo de diferenca é importante; suponha gque eu te-
“nha um pacote cheio de 53 cartas, entdo ficarei contente em supor gue "a carta sequinte
pertenceré a um naipe”, sem por um momento acreditar que "‘cada carta pertence aum

naipe”. De fato, suponhamos que cada carta pertencaa um naipe, e se eu distribuir a mim
mesmo um namero x de cartas, verei que cada uma delas pertence a um naipe; isto é, que
simplesmente em saber que minha colegdo de cartas foi tirada do monte em guestdo eu
presumo que aguela hipbtese se aplica a elas com este grau de certeza. A existéncia do co-
ringa significa que a confirmacéo da hipétese é menor que uma metade {1), e isto perma-
nece verdadeiro, ndo importa qual o tamanho dos naipes.

A confirmacdo é definida de maneira anéloga para cada afirmacdo universal, e este
efeito dao coringa é absolutamente geral. Uma s6 falha por parte de uma hipotese para ex-
plicar uma informagéio relevante leva 3 confirmacdo daquela hipotese abaixo de uma me-
tade, mesmo dando um grande ndmero de sucessos. Uma falha repetida forca a confirma-
cdo muito rapidamente em direcdo a zero; apos 20 falhas a confirmagdo € menor que um

em um milhdo {1/1000).

Desta forma, é impossivel uma hipétese cientifica ser aproximadamente adequada;
ou C {A) =1 ou C {A) é menor que uma metade.

1. Ha 283 — 1 modos de desenhar; a hipétese caloca

2
252 _ 1 destes. 262 — 1 1
253 1 2 22583 — 1)

Suponha que estejamos nos apaiando em uma hipatese cientifica para excluir o ris-
co A, entdo presumivelmente — A pode ser deduzido daquela hipatese; portanto, C {-— A)
=1 ou C (—A) é menor que uma metade. Segue daf que P {A) = O, ou melhor, P (A} é
maior que uma metade, até o0 ponto em que a dada hipétese for.

Qu A é excluide, ou A é eminentemente possivel.

Tende definido a confirmac3o, possibilidade, e o procedimento de uma testemunha
especialista apropriada, procederemos agora a estudar os valores destas quantidades para
as quais a Lei da Negligéncia atribui importancia,

Retiddo e Previsibilidade

15. Um delingliente por definicdo fez algo que néo deveria ter feito; a questdo sem-
pre aparece em termos de quais conseqiiéncias podem razoavelmente ser processadas? O
primeiro passo em andlise legal convencional € dizer que ha prejufzo do tipo que ele tem
em mente, e entdo outros tipos de prejurzos. Estaremos substituindo isto por uma férmu-
la {esperancosamente) equivalente usando nossa terminologia numérica.
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Em Re Polemis foi colocado que um delingliente foi responsavel por cada conse-
qléncia direta de sua acdo injusta. A parte de vérios modos legais nos quais a corrente
causal pode ser rompida, é claro que A somente pode ser uma conseqiiéncia direta de B se
a opinido de um especialista estiver admitindo permitir que, dado B, a possibilidade de A
ndo € zero (isto &, P (A)/0). Agora existem quatro possibilidades nas quais uma testemu-
nha especializada pode calcular a possibilidade de A. Em primeiro lugar, ele pode encarar
como importante toda a informagao disponivel para ele como um especialista; ou somen-
te aquela parte que era, ou devia ter estado, de posse do acusado. Em segu,ndé lugar, faz
uma diferenga considerdvel se ele conta ou ndo no evento em questdo, pois o acusado po-
de ter tido o azar de refutar uma lei cientifica previamente aceita.

Se o método deduzido por Roe v. Minister of Health for apropriado, entdo é claro
que A & uma conseqiiéncia de B somente quando o acusado deveria ter considerado an-
tes o evento que, dado B, P (A}/0.

16. Em The Wagon Mound foi colocado, em contraste a Re Polemis, que um delin-
qliente era responsédvel precisamente pelas conseqiliéncias previsiveis de seu ato; o ato nes-
te caso foi o derramamento de dleo combustivel em um porto, e a conseqiiéncia foi que
os empregados do demandante, que estavam efetuando soldagem em outra embarcacio,
fizeram com que o 6leo ficasse em chamas e assim lhes causou prejuizo consideravel, Ti-
nha sido presumido que o combustivel ndo queimaria em contato com dgua do mar.

Néo fica claro no The Wagon Mound se a previsibilidade é melhor medida pela pos-
sibilidade ou porconfirmacdo. ""No The Wagon Mound®” {N? 1) o Board nio ficou preocupa-
do com graduagdes de previsibilidade, porque a conclusdo foi de que o incéndio ndo era
previsivel de modo algum®”. A distingdo seria importante, porque, enquanto P{A) ndo po-
de tomar nenhum valor entre zero e 1/2, podemos fazer C {A} tdo pequeno como desejar-
mos sem ele se transformar em zero. Portanto, hd uma grande quantidade de riscos que
sdo extremamente remotos, mas eminentemente possiveis.

No "The Wagon Mound®’ (N® 2} a conclusio era que o risco de incéndio destrutivo
era do udltimo tipo, e o julgamento foi que na opinido de ""Sua Exceléncia’ um enge-
nheiro chefe, apropriadamente qualificado e alerta, teria se dado conta que havia um ris-
co real aqui, e eles ndo compreendem como Walsh F. nega isto. Mas parece que ele colo-
cou que um risco real pode bem ser descrito como remoto; ele deve entdo ser encarado
como ndo razoavelmente previsivel. Esta é uma possivel interpretagdo de algumas das au-
toridades. Mas isto é ainda uma questio aberta, e a principio "“Sua Exceléncia’ nio po-
de aceitar esta visdo. Poderia parecer que A é uma conseqléncia previsivel de B em ter-
mos da regra no The Wagon Mound quando o acusado deveria ter considerado antes do
evento que, dado B, P(A})/O. Portanto, uma interpretacio formal do The Wagon Mound
é que a regra em Roe v. Minister of Health agora pode ser aplicada a tais casos, mas que
ndo servia antes.

17. A regra "'crinio cabeca de ovo'’ diz que "o delingliente deve levar sua vitima co-
mo a encontrar”. Na interpretacdo dada acima, isto pode significar que "uma vez que o
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‘agtado natural do corpo humano estd perturbado, tudo é poss:’vell” deve ser aceito legal-

ente, mesmo se puder ou ndo ser justificado cientificamente, Isto pode ser comparado
‘com a regra médica ""do polegar’’ que reza ser impossivel predizer como um paciente res-
ponderé ao prejurzo ou ao tratamento; enquanto o primeiro é mais forte que o segundo,’

"pareceria ser a unica abordagem que a Lei {o Direito) poderia seguramente adotar. De
‘qualquer maneira, poucos delinglentes teriam o conhecimento médico necessario para es-
‘capar da regra em The Wagon Mound, uma vez que eles teriam de reclamar que eles ti-

nham bons motivos para pensar o resultado eventual impossivel, na época em que comete-
ram o delito.

A regra em Bolton v. Stone

18. A regra em 8olton v. Stone teve de ser trabalhada em separado. Em primeiro lu-

' gar, os riscos de que ela trata sdo sempre previsiveis; em segundo lugar, eles sdo conside-

rados mais estatistica do que cientificamente. Eles sdo afirmagdes tais como “um tran-
seunte serd atingido por uma bola este ano”, sem mais do que “'nenhum transeunte pode-
¢4 jamais ser atingido por uma bola”, onde confirmagdo e possibilidade sdo usualmente
iguais, e ambas sdo pequenas.

A regra propriamente dita afirma que, onde o dano esperado devido o decurso da
acdo & muito menor do que o custo de eliminar a possibilidade de tal prejuizo, a pessoa
responsdvel pelo decurso da agfo ndo é responsével por dito prejuizo. No The Wagon
Mound (N® 2} o Privy Council ndo tinha divida que a Regra foi introduzida para prote-
ger companhias socialmente respeitaveis de obrigagdes ndo razodveis. "Mas ndo segue dai
que, ndo importa sob quais circunstincias, seja justificdvel negligenciar um risco tdo pe-
queno... Se a atividade que causou o dano & srta. Stone foi uma atividade ilegal, pode ha-
ver pouca duvida que Bolton v. Stone teriam decidido diferentemente’’.

Isto pode ser comparado com o encargo estatutdrio de um empregador com respei-
to ao risco de prejuizo de seus empregados na maquindria etc... Isto se soma na pratica a
uma obrigacdo de eliminar grande risco, como na regra em Bolton v. Stone, e fazer seguro
para riscos menores, em contraste ao efeito de Bolton v. Stone. N&o hd evidéncia que isto te-
nha de algum modo impedido sociedade, Porque a medida de prémios de seguro € o pre-
juizo esperado, os riscos considerados por Bolton v. Stone sdo precisamente aqueles que
podem facilmente ser segurados. Conseqlientemente, a decisdo judicial altera a obrigacdo
de um risco de seguro de sua causa sobre sua vitima, e é de se perguntar Se isto é razod-
vel. O causador é provavelmente a (inica pessoa a saber do risco; em todo o caso, ele esta
na melhor posicio para minimizar o prémio.

Quve-se que em casos de acidentes de trinsito, nos quais o elemento do seguro é ex-
plicito, este tipe de consideragio tem ocorrido nas Cortes. Em Nettleship v. Weston na
Corte de Apelacdo ""Sua Alteza nio disse que o instrutor profissional poderia da mesma
forma processar. Ele deveria fazer um seguro. Mas o instrutor, que era s6 um amigo, nun-
ca fez um seguro ele mesmo e deveria, portanto, ter licenca para processar”,
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