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PORQUE NO DIREITO (E EM QUALQUER LUGAR) O PRECEDENTE NAO E TOTALMENTE (ou
MESMO SUBSTANCIALMENTE) SOBRE A ANALOGIA
Frederick Schauer

RESUMO: Cientistas cognitivos e outros pesquisadores do raciocinio analégico
geralmente defendem que o uso do precedente no direito seria uma aplica¢do do
raciocinio pela analogia. Entretanto, o principio juridico do precedente é bem
distinto. O uso tipico da analogia, incluindo o uso analégico de decisdes pretéritas
na argumentagdo juridica, envolve a selegdo de uma fonte - analoga dentre multiplos
candidatos, em ordem a auxiliar na melhor decisdo possivel no presente. Mas o
principio juridico do precedente demanda que uma decisdo anterior seja tratada
como vinculante, mesmo se o tomador de decisdes atual discorde dela. Quando a
identidade entre a decisdo anterior e a atual é 6bvia e inescapavel, o precedente impde
uma restri¢do bastante diferente do efeito tipico da argumentagio por analogia. A
importancia de desenhar esta distin¢do nio é tanto a de mostrar que a proclamagio
comum nas literaturas das ciéncias psicolégicas e cognitivas estdo equivocadas,
mas a de que a possibilidade de tomar decisdes sob as imposi¢des de um precedente
vinculante é - em si mesmo - uma importante forma de tomada de decisdo que merece
ser pesquisada no seu proprio campo.

PALAVRAS-CHAVE: Precedentes. Analogia. Direito Constitucional.

ABSTRACT: Cognitive scientists and others who do research on analogical
reasoning often claim that the use of precedent in law is an application of reasoning
by analogy. In fact, however, law’s principle of precedentis quite different. The typical
use of analogy, including the use of analogies to earlier decisions in legal argument,
involves the selection of an analog from multiple candidates in order to help make
the best decision now. But the legal principle of precedent requires that a prior
decision be treated as binding, even if the current decision-maker disagrees with
that decision. When the identity between a prior decision and the current question is
obvious and inescapable, precedent thus imposes a constraint quite different from the
effect of a typical argument by analogy. The importance of drawing this distinction
is not so much in showing that a common claim in the psychological and cognitive
science literature is mistaken, but that the possibility of making decisions under the
constraints of binding precedent is itself an important form of decision-making
that deserves to be researched in its own right.

KEYWORDS: Precedent. Analogy. Constitutional Law.
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PORQUE NO DIREITO (E EM QUALQUER LUGAR) O PRECEDENTE NAO E TOTALMENTE (ou
MESMO SUBSTANCIALMENTE) SOBRE A ANALOGIA
Frederick Schauer

INTRODUCAO

Raciocinar por analogia é uma caracteristica central e de dominio geral da cognigio
humana’, assim como é um componente chave da tomada de decisdo profissional e dos
especialistas®.

Politicos, médicos, cientistas e inimeros outros raciocinam analogicamente, e ha muito
mais a ser aprendido sobre como as pessoas pensam através da compressio de como as analogias
tuncionam e sio utilizadas na vida comum e profissional.

Muito embora o raciocinio analégico seja uma importante chave de compreensido do
pensamento humano, discursos sobre a importancia da pesquisa analégica se tornam mais e mais
abertas ao desafio quando psicélogos defendem que raciocinar por meio da analogia é o que os juristas
tazem quando eles se valem do juridicamente penetrante fenomeno do precedente’, ou quando os
juizes o fazem ao utilizar um precedente como componente essencial do seu raciocinio e tomada
de decisoes®. Uma série de estudos, por exemplo, sugere que podemos aprender sobre o raciocinio
judicial e a tomada de decisdo juridica, geralmente a partir do estudo sobre como as pessoas comuns
constroem analogias’. Uma pesquisa recente, sobre a analogia, assevera que o uso dos precedentes
judiciais “é a aplicagdo formalizada do raciocinio analégico”, enquanto uma outra visao geral sustenta
a profunda penetragio do precedente no direito como o motivo para que advogados e juizes estudem
analogia''. Outro artigo recente descreve o raciocinio analégico estudado pelos psicélogos como
“tipico do direito”"*. E estd bastante clara a reivindicagido de um psic6logo cognitivo no sentido de que

“o principio do precedente [no] common law’ é “inteiramente baseado na analogia™.

5 - FORBUS, K.D. Exploring analogy in the large. In D. Gentner, K.J. Holyoak, & B.N. Kokinov (Eds.), The analogical mind: Perspectives from
cognitive Science. Cambridge, MA: MIT Press, 2001; HOFSTADTER, D.R. Analogy as the core of cognition. In D. Gentner, K.J. Holyoak, &
B.N. Kokinov (Eds.), The analogical mind: Perspectives from cognitive science. Cambridge, MA: MIT Press, 2001; HOLYOAK, K.J; THAGARD,
P. The analogical mind. American Psychologist, 52, 1997.

6 - BLANCHETTE, I; DUNBAR, K. Analogy use in naturalistic settings: The place of audience, emotion and goals. Memory and Cognition, 29,
2000. p. 330-335; HOLYOAK, K.J. (1982). An analogical framework for literary interpretation. Poetics, 11, 1982, p. 105-126; HOLYOAK, K.J.
Analogy. In K.J. Holyoak & R.G. Morison (Eds.), The Cambridge handbook of thinking and reasoning. Cambridge, UK: Cambridge University
Press, 2005, p. 117-142; KHONG, Y.F. Analogies at war: Korea, Munich, Dien Bien Phu, and the Vietnam decisions of 1965. Princeton: Princeton
University Press, 1992; SPELLMAN, B.A ; HOLYOAK, K.J. I Saddam is Hitler then who 1s George Bush?: Analogical mapping between systems
of social roles. Journal of Personality and Soczal Psychology, 62, 1992, p. 913-933; TETLOCK, P.E. Theory driven reasoning about possible pasts
and probable futures: Are we prisoners of our perceptions? American Journal of Political Science, 43, 1999, p. 335-366.

7 - KOKINOV, B.N;; FRENCH, R.M. Computational models of analogy-making. In L. Nadel (Ed.), Encyclopedia of cognitive science, v.1. London:
Nature Publishing Group, 2003, p. 113-118.

8 - HOFSTADTER, D.R. Analogy as the core of cognition. In D. Gentner, K.J. Holyoalk, & B.N. Kokinov (Eds.), The analogical mind: Perspectives
from cognitive science. Cambridge, MA: MIT Press, 2001.

9 - HOLYOARK, K.J; SIMON, D. Bidirectional reasoning in decision making by constraint satisfaction. Journal of Experimental Psychology:
General, 128, 1999, p. 3-31; SIMON, D.; KRAWCZYK, D.C; HOLYOAR, K.J. Construction of preferences by constraint satisfaction. Psychological
Sctence, 15, 2004, p. 331-336.

10 - HOLYOAK, K.J. Analogy. In K.J. Holyoak & R.G. Morison (Eds.), The Cambridge handbook of thinking and reasoning. Cambridge, UK:
Cambridge University Press, 2005, p. 117-142.
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UK: Cambridge University Press, 2005, p. 685-704-

12 - HUNT, E. Expertise, talent, and social encouragement. In Ericsson, K.A., Charness, N., Feltovich, P.J., & Hoffman, R.R. (Eds.), The Cambridge
handbook of expertise and expert performance. Cambridge, UK: Cambridge University Press, 2006, p. 31-40.
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PORQUE NO DIREITO (E EM QUALQUER LUGAR) O PRECEDENTE NAO E TOTALMENTE (ou
MESMO SUBSTANCIALMENTE) SOBRE A ANALOGIA
Frederick Schauer

Professores de Direito tem escrito amplamente sobre a analogia'* porque o uso das
analogias para os casos passados é um componente comum da argumentagio juridica. Mas o
uso frequente do raciocinio analégico no direito ndo permite a conclusdo de que o raciocinio
do tipo precedente seria a mesma'’ coisa'®. Ao invés disso, seguir precedentes é uma forma de
raciocinio segundo a qual dos juizes se espera que adiram as decisdes anteriores, abordando a
mesma questio, a despeito do seu préprio posicionamento acerca de como tais questdes deveriam
ter sido decididas.

Assim, os juizes sdo obrigados a responder a mesma questio de forma idéntica a que os
outros responderam antes dele, mesmo que eles tivessem preferido responder de maneira distinta.
Constrangimento precedente, em direito, é precisamente esta obrigacdo de seguir decisdes prévias
apenas por causa de sua existéncia, e ndo por causa de sua percepg¢do como sendo mais adequada
(por parte do atual julgador), e esta forma contraintuitiva de raciocinio - ubiqua no raciocinio
juridico (além de espalhada por toda parte) é - de uma forma importante - diferente da forma
tipica de raciocinio anal6gico, seja dentro ou fora do Direito.

Embora os advogados utilizem analogias frequentemente, seu uso por parte dos
advogados nao permite a concluso de que o raciocinio analégico representa toda, ou a maior parte
do raciocinio juridico, especialmente porque o seguimento obrigatério de decisdes anteriores é
substancialmente distinto da sele¢do de uma analogia para iluminar ou informar uma deciséo atual.
Um argumento a partir do precedente requer uma determinagio inicial de alguma similaridade
relevante, mas nisso os caminhos divergem, e o uso tipico do precedente, especialmente por parte
dos juizes, carrega consigo muito menos afinidade com o raciocinio anal6gico do que a maioria
dos psicélogos - e talvez até mesmo alguns advogados - parecem acreditar. Ou isso é o que eu
defendo aqui.

Meu objetivo ndo é (apenas) demonstrar que uma reivindicagdo comum na literatura
psicolégica estd equivocada. Isto, por si sé, pode ser ttil, mas ainda mais seria a demonstragio
de que o seguimento do precedente representa uma forma distinta - mas raramente estudada -
de tomada de decisdo. Se tal conclusido é rumorosa, entdo o reconhecimento das distingdes do
raciocinio dos precedentes pode abrir uma porta para a pesquisa psicolégica sobre o precedente,
que pode ser tdo rica e ttil quanto tem sido a pesquisa psicolégica acerca da analogia.

Considere, por exemplo, o criticismo contemporaneo acerca da Suprema Corte falhar
em seguir precedentes de Cortes anteriores'’. Quando os criticos batem na mesma tecla sobre a

14 - ASHLEY, K.D. Modeling legal arguments: Reasoning with cases and hypotheticals. Cambridge, MA: MIT Press, 1990; BREWER, S.
Exemplary reasoning: Semantics, pragmatics, and the rational force ot legal argument. Harvard Law Review, 109, 1996, p. 923-1028; HUNTER,
D. Reason is too large: Analogy and precedent in law. Emory Law Journal, 50, 1997, p. 1197-1243; LEVI, E. Introduction to legal reasoning.
Chicago: University of Chicago Press, 1949; SUNSTEIN, C.R. On analogical reasoning. Harvard Law Review, 106, 1993, p. 741-791; WEINREB,
L.L. Legal reason: The use of analogy in legal argument. Cambridge, UK: Cambridge University Press, 2005.

15 - ALEXANDER, L; SHERWIN, E. The rule of rules: Morality, rules, and the dilemmas of law. Durham, NC: Dulke University Press, 2001;
LAMOND, G. Precedent and analogy in legal reasoning. In N. Zalta (Ed.), Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2006.

16 - “Nao existe palavra mais utilizada de maneira perdida ou com grande variedade de sentidos que a Analogia”. Cfr. MILL, JS. Considerations on
representative government. In JM. Robson (Ed.), Collected Works of John Stuart Mill, 29, (1963). Toronto: University of Toronto Press, 1861, p. 371-577.

17 - Tecnicamente, a obrigagio de uma Corte seguir suas proprias decisdes anteriores é referida como “stare decisis” (“mantenha o que ja foi
decidido”), e “precedente”, termo mais abrangente, ¢ utilizado para se referir tanto ao “stare deciszs” quanto a obrigagdo de uma corte inferior seguir
as decisdes de uma corte superior. O que se sustenta aqui se aplica a ambos os tipos de precedente, embora “stare decisis” seja mais contraintuitiva
para os que séo de fora do direito. Cfr.: Editorial — Justice Denied. 2007. New York Times, July 5, 2007, 12.
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Suprema Corte ndo seguir precedentes em temas como aborto, direitos dos acusados em processo
criminal, ou de a¢des afirmativas, eles ndo estdo sugerindo que a Suprema Corte tenha utilizado
uma analogia equivocada, identificada como anéloga a um caso pretérito apenas superficialmente,
mas ndo em termos de similaridade estrutural com o caso atual, ou que tenha falhado em mapear
os componentes adequados relacionados ao caso pretérito (fonte) para o caso atual (alvo em mira).

Ao invés disso, eles insistem que quando se deparam com uma situagido na qual a mesma
questdo fora decidida anteriormente pela mesma Suprema Corte (mesmo se sua composi¢ao for
diversa), a Corte atual é obrigada a alcancar a mesma conclusio sobre a mesma questéo, inclusive se
a maioria dos membros atuais do Tribunal acredite que a decisio pretérita tenha sido equivocada.

L uma argumentacdo que se encontra aberta: saber se a Suprema Corte se encontra
decidindo agora aquilo que seus criticos a acusam, assim como também se encontra aberta a
argumentacdo sobre se seria sdbio requerer que os juizes (ndo apenas daqueles integrantes da
Suprema Corte) adotem decisdes que sejam contrérias aos seus préprios e melhores julgamentos,
apenas por causa de alguém ter tomado no passado uma decisdo distinta que parece ser um
equivoco.

O que parece ser menos aberto a questionamentos, entretanto, é que a forma de raciocinio
através do qual as decisdes passadas foram tomadas como vinculantes apenas por causa de sua
existéncia, e ndo por causa de sua sabedoria, é diferente de uma forma de raciocinio segundo a qual
os atuais julgadores escolhem, a partir de um grupo de decisdes anteriores, aquela que sera mais
adequada a eles, ou mais persuasiva para os demais. Raciocinar com o precedente, sustenta-se, é
um componente central da argumentagio juridica, assim como fica claro no exemplo do criticismo
contra a Suprema Corte, mas trata-se de um componente cujos integrantes remanescerao
incompreendidos e nio estudados por tanto tempo enquanto os psicélogos e outros estudiosos
equivocadamente igualarem isso com o raciocinio por analogia.

Agora, o que torna ainda mais importante, compreensivel e investigavel o raciocinio do
precedente é que seu uso nio se restringe ao sistema juridico. Isso ¢ bem entendido pelos pais de
um grupo de filhos, quando o filho mais novo reclama o direito de ter permissdo para fazer, com a
mesma idade, aquilo que ao filho mais velho foi permitido fazer em razdo da idade, pois a crianga
esta argumentando a partir do precedente, e, demandando que a decisdo pretérita seja seguida a
despeito dos atuais pontos de vista do julgador sobrea a sabedoria da decisdo prévia'.

Assim como os juizes, algumas vezes as criangas raciocinam analogicamente'’, mas elas
também utilizam argumentos de precedente, o que, compreendendo a diferenga entre ambos,
ajudara a compreender o pensamento e o raciocinio das criangas (e dos adultos) assim como
auxiliara na mesma coisa com relagdo aos advogados e juizes. Assim também com relagdo as
decisdes administrativas dos governos e das universidades, onde, novamente, é arguido de maneira
comum que os administradores devem seguir decisdes anteriores e praticas passadas, apenas pelo
bem da consisténcia, sem considerar se aqueles administradores tiveram boas razdes para crer
que as decisdes anteriores e suas praticas passadas tenham sido sabias ou nao.

18 - ALEXANDER, L. Constrained by precedent. Southern California Law Review, 63, 1989, p. 1-64; SCHAUER, F. Precedent. Stanford Law
Review, 39, 1987, p. 571-605.

19 - BROWN, A. L; KANE, M. J; LONG, C. Analogical transfer in young children: Analogies as tools for communication and exposition. Applied
Cognitive Psycology, 3, 1989, p. 275-293.
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Até mesmo o consumidor, quando demanda a mesma pratica de um revendedor que tenha
feito a mesma coisa no passado, esta relacionado ao “precedente pelo bem do precedente’, novamente
destacando a profundidade do fenémeno cuja equagio equivocada com o raciocinio analégico tem
impedido a pesquisa psicolégica que facilitaria conhecer quando, e sob quais circunstancias, o
raciocinio precedente é possivel, qual tipo de processo mental isso envolve, e se alguns daqueles
que raciocinam (seja em razdo de uma inclinagdo natural ou de treinamento especializado) podem

tazer isso melhor do que os outros.
1. A ANALOGIA COMO UM AMIGO

Muito embora haja alguma divergéncia®®, hd& um amplo consenso entre os psicélogos
sobre a estrutura basica do pensamento analégico. Entdo, é mais ou menos lugar comum que o
raciocinio analégico envolve, em primeiro lugar, o processo de recuperacdo através do qual um
julgador - enxergando orientagdo ou procurando persuadir - seleciona a fonte andloga que seré
comparada em algum aspecto com uma situa¢do em mira; segundo, o processo de mapeamento, no
qual as similaridades relevantes entre a fonte e a situa¢do em mira sio identificadas, e; terceiro, a
transferéncia, através da qual os elementos estruturais da fonte sdo utilizados para alcan¢ar uma
conclusdo ou fazer um arranjo a respeito da situacdo em mira®".

Uma referéncia implicita - embora raramente analisada - sobre a imagem padrio da
analogia é que aquele que raciocina de maneira analégica possui tipicamente a escolha das fontes
andlogas, e que a fonte analoga selecionada é uma fonte “potencialmente Gtil”**, mesmo na tomada
de decisdo ou na persuasio dos outros sobre a sabedoria acerca do curso de uma a¢do escolhida®.
Nos utilizamos a analogia, portanto, porque elas sio tteis. Elas auxiliam na tomada de decisdes,
elas ajudam a persuadir os outros sobre a corre¢do de nossas decisdes, e elas iluminam aspectos
de uma situagdo atual que de outra maneira pode ter sido obscura.

E na melhor das hipéteses, elas permitem a nds a identificagio ou a construgio
de generalizagdes que conectam a fonte com a situacdo em mira, facilitando, desse modo, o
desenvolvimento de novas teorias que a seu turno podem auxiliar na previsio de eventos futuros.
Assim, quando o Presidente George W. Bush comparou analogicamente Saddam Hussein com
Adolph Hitler, de forma a buscar apoio na primeira guerra do Iraque®*, e quando os oponentes
da segunda guerra do Iraque compararam analogicamente aquela guerra com a desventura
americana na guerra do Vietnam, ambos escolheram suas fontes andlogas (respectivamente,
Hitler e Vietnam) dentre varias potenciais candidatas, e eles escolheram aquelas em razdo de

20 - HOFSTADTER, DR. (2001). Analogy as the core of cognition. In D. Gentner, K.J. Holyoak, & B.N. Kokinov (Eds.), The analogical mind:
Perspectives from cognitive science. Cambridge, MA: MIT Press, 2001, p. 499-538; FORBUS, K.D; et al. Analogy just looks like high level perception:
Why a domain general approach to analogical mapping is right. Journal of Experimental and Theoretical Artificial Intelligence 10, 1998, p. 231-257.

21 - GICK, M.L; HOLYOAK, K. . (1980). Analogical problem solving. Cognitive Psychology, 12, 1980, p. 306-355; GICK, M.L.; HOLYOAK, K.
J. Schema induction and analogical transter. Cognitive Psychology, 15, 1983, p. 1-38.

22 - HOLYOAR, K.J. Analogy. In K.J. Holyoak & R.G. Morison (Eds.), The Cambridge handbook of  thinking and reasoning. Cambridge, UK:
Cambridge University Press, 2005, p. 117-142.

23 - SPELLMAN, B.A; HOLYOAK, K.J. Pragmatics in analogicalmapping. CognitivePsychology, 31, 1996, p. 307-346.

24.- SPELLMAN, B.A;; HOLYOAK, K.J. If Saddam is Hitler then who is George Bush?: Analogical mapping between systems of social roles.
Journal of Personality and Social Psychology, 62, 1992, p. 913-933.
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sua capacidade subsequente de, com a analogia, persuadir aqueles que de outra maneira tivessem
discordado da posicdo ofertada pelo usudrio da analogia.

Consistente com os exemplos anteriormente utilizados, alguém procuraria em vio na
literatura psicolégica por exemplos de analogias restritas. Muito embora as analogias sejam
geralmente utilizadas para sustentar de maneira contraria a algo, ao invés de algum curso
de acdo (cigarros ndo devem ser banidos por causa das ligdes sobre a proibi¢do) e embora as
pessoas geralmente selecionem analogias equivocadas®, ainda seria o caso de as analogias serem
selecionadas por causa da crenga na ajuda condutora que séo levadas a oferecer, na crenga sobre
a iluminagio a que sdo sugeridas a promover, ou na persuasdo que se cré facilitar. A selecido
intencional de uma analogia que previne o seletor de fazer o que (do ponto de vista de quem
seleciona) de outra maneira seria uma melhor ideia, é algo estranho na literatura psicolégica,
com a mensagem implicita de que os tomadores de decisdo jamais (ou raramente) selecionam
(ou veem) as analogias que impedem um curso de acdo que, exceto para a analogia, teria muito a
recomendar sobre isso.

2. 0 PRECEDENTE COMO UM ADVERSARIO

Com este esbogo simplificado sobre o raciocinio analégico em mente, nés nos voltamos
para o conceito juridico de precedente. Mais precisamente, nés nos voltamos para o cenario no
qual os precedentes judiciais impedem uma decisdo que de outra forma seria outra, ao invés de
uma prévia decisio ser selecionada em ordem a apoiar um argumento agora. Est4 tltima é a bem
estudada versdo do raciocinio anal6égico no direito, mas a primeira - que é um pouco diferente - é
o que chamamos (assim como o direito) de genuina restrigdo do precedente.

No6s podemos comegar com um exemplo. Considere-se o voto do justice Potter Stewart
em 1973, no caso Roe v. Wade (aborto). A questdo central foi saber se o direito a privacidade, ndo
explicitamente reconhecido no texto da Constituigdo Norte-Americana, poderia ser utilizado para
apoiar o direito das mulheres de escolher o ato, assim como fora reconhecido no caso anterior de
utilizagao de contraceptivos (caso Griswold v. Connecticut). Para os juizes que concordaram com o
resultado do caso Griswold v. Connecticut, o resultado adotado em Roe v. Wade ndo foi excepcional.
A partir de sua perspectiva, eles meramente estenderam de uma maneira estrita o amplo principio
a privacidade estabelecido em um caso anterior. Para o justice Stewart (no caso Griswold), a
auséncia de robustecimento textual de um direito como o da privacidade foi conclusivo. Mesmo
que o justice Stewart tenha apoiado e acreditado no caso Griswold, e ndo tenha - por todos os
motivos - abandonado esta visdo (mesmo 8 anos depois), ele ndo divergiu no caso Roe, concluindo
que a obrigacdo em seguir o precedente, mesmo continuando a acreditar que os fundamentos
adotados no caso Griswold continuavam equivocados.

Muito embora tal deferéncia quebradica ao precedente seja rara na Suprema Corte*’,
ela é quase ausente. Nas décadas de 1950 e 1960, o justice Marshall Harlan também se juntou a
maioria nas decisdes sobre procedimento criminal, nas quais ele discordou dos principios basicos

25 - KHONG, Y.F. Analogtes at war: Korea, Munich, Dien Bien Phu, and the Vietnam decisions of’ 1965. Princeton: Princeton University Press, 1992.

26 - SEGAL, J; SPAETH, H. The influence of stare decisis on the votes of Supreme Court justices. American Journal of Political Science, 40, 1996,
p- 971-1004
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em julgamentos anteriores, assim como o justice Byron White em 1981, no caso Edwards v.
Arizona, o qual se sentiu obrigado a seguir fielmente as decisdes anteriores da Suprema Corte no
caso Mriranza v. Arizona, um caso no qual ele esteve entre os que divergiram dos fundamentos.
E no caso Ring v. Arizona, de 2002, que envolveu o requerimento de que um julgamento por jari
determinasse quaisquer fatos necessarios para apoiar a punigdo em um caso criminal, em que o
justice Anthony Kennedy proclamou explicitamente que “muito embora minha visdo ainda seja de
que o caso anterior (Apprendi) tenha sido equivocado, ele agora é o direito aplicivel, e, portanto, deve ser
utilizado de forma principiologica’.

Os exemplos poderiam ser multiplicados enormemente se formos analisar as decisdes
de cortes inferiores nos niveis estadual e federal, bem como o direito em outros paises do common
law, mas o ponto ja deve estar claro: o sistema juridico, no uso do precedente, ndo é relativo a
recuperagdo de um, entre varios candidatos, como fonte andloga, e nem se trata de utilizar a
analogia para o auxilio na tomada de decisdo judicial da melhor maneira possivel. Ao invés disso,
trata-se da obrigacdo do julgador em seguir uma prévia decisdo equivocada (do ponto de vista
dele) apenas porque ela existe. Isto se relaciona, em apertada sintese, com o julgador se sentir
obrigado a adotar o que ele considera ser uma decisdo errada.

3. SOBRE A DIFERENCA ENTRE ANALOGIA E PRECEDENTE

Talvez a diferenga mais impressionante entre a limitagio do precedente e o caso cldssico
do raciocinio por analogia seja a auséncia tipica de liberdade na percep¢do daquele que segue
o precedente em termos de sua selecio. Enquanto aqueles que raciocinam analogicamente
compreendem amplamente possuir uma escolha entre vérios candidatos dentre fontes analogas,
e enquanto geralmente se alega que os especialistas podem ser distinguidos dos nedéfitos através
da maneira que eles recuperam fontes andlogas, na base da estrutura, ao invés das similitudes
superficiais do caso em mira®’, tal liberdade é ordinariamente ausente na limitagdo do precedente.

O justice Stewart pode ter pensado ser bizarra a sugestio de encontrar outro caso anterior
para permiti-lo escapar da restri¢do do caso Griswold, assim como o justice White certamente
teria dado risadas sobre a ideia de que se sentir obrigado pelo caso Miranda era simplesmente
uma das fung¢des de nio ter selecionado a melhor fonte para o caso. Muito embora seja correto
que advogados efetivos, “criativos de ocasidao”, possam persuadir uma Corte a enxergar um caso
através de luzes inteiramente novas, ¢ muito mais frequente que uma decisdo prévia sobre a
questdo “x”, p. ex., pare¢a tdo ampla que seria implausivel para um julgador evitar aquela decisado
alegando que o caso presente se refira a “y” e ndo a “x”.

Assim sendo, em um sentido técnico bastante atenuado, um automével Toyota Corolla
2004 verde floresta é o mesmo carro que um outro automével Toyota Corolla 2004 verde floresta,
e seria peculiar um dos proprietarios do automével criticar o outro proprietario dizendo: “Eu
possuo o mesmo carro’. Assim também no presente caso, onde quaisquer dos casos anteriores em

27 - GENTNER, D. Structure mapping: A theoretical framework for analogy. Cognitive Science, 7, 1983, p. 155-170; GENTNER, D.,
RATTERMANN, M.J; FORBUS, K.D. The role of similarity in transfer: Separating retrievability from inferential soundness. Cognitive
Psychology, 25, 1993, p. 524-575; HOLYOAK, K.J; Koh, K. Surface and structural similarity in analogical transter. Memory and Cognition, 15,
1987, p. 323-340.
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que os atos, instancias ou eventos sido - em alguma medida - diferentes, mas na verdade sua
equagdo geralmente é inescapavel.

Com efeito, é caracteristica das instancias ordinérias do constrangimento ou limitagéo
por precedentes que a questdo atual seja tdo amplamente percebida para que seja a mesma
resposta de uma decisdo anterior que, dos pontos de vista politico ou profissional, ndo esteja
aberta para o atual julgador assegurar que haja uma diferenga relevante. Um julgador na década
de 1990, em politica externa, pode ter sido capaz de realizar analogia de plausibilidade, de
equivaléncia aproximada, sobre Saddam e Hitler (e entre o Iraque e o Vietnam), mas um juiz da
Suprema Corte ao qual se pediu para julgar, em 2008, o tema da constitucionalidade de uma lei
estadual que proibe totalmente o aborto, acharia isso virtualmente impossivel: dos pontos de
vista l6gico, linguistico, psicolégico, profissional e politico, em termos de distingéo entre aquele
caso e o precedente Roe v. Wade.

Assim também ocorre com o precedente fora do direito. Uma crianga que pede para ficar
acordada até as 22 horas, em razdo de isso ter sido permitido a sua irma mais velha quando ela
possuia a mesma idade, ndo serd persuadida por meio de argumentos sobre circunstancias distintas,
assim como o burocrata que justifica um ato pela confian¢a em praticas passadas raramente sera
convencido de que neste caso haveria uma diferenga relevante. Para praticas passadas - precedentes
- determinarem um resultado apenas por causa da existéncia de praticas anteriores (e ndo em
razdo da percepgdo de que seja correta), a similaridade entre as préticas passadas e os problemas
presentes deve ser visto como inescapavel, mas a tomada de decisdes (judiciais e ndo judiciais)
aparenta fornecer numerosos exemplos deste tipo de similaridades, percebidas como inescapéaveis
entre a fonte e o caso em mira.

Uma vez que tenhamos compreendido que a selec¢do das fontes de decisio estd no caso
precedente, tipicamente ndo sendo percebido como uma escolha, é certo, assim, poderemos
enxergar a mais dramdtica diferenga entre a analogia e o precedente. Enquanto no caso da analogia
aquele que raciocina esta procurando por auxilio em alcancar a melhor decisdo (ou em persuadir
alguém mais sobre a melhor decis@o), no caso do precedente o efeito é justamente o oposto. A
similaridade inevitavel entre a fonte e o caso em mira, quando combinados com um requerimento
sistemdtico de que o caso em mira est4 ladeado as fontes do caso, isso significa que o julgador que
opera sobre a norma do precedente ird, ao menos algumas vezes, se sentir obrigado a alcangar
aquilo em que acredita, de maneira simples, ser o resultado equivocado. Enquanto no caso da
analogia, por outro lado, o tomador da decisio esta procurando pela fonte da decisio (ou evento)
de forma a auxilia-lo a tomar a decisdo correta agora, no caso do precedente o tomador de decisido
se sente constrangido e compelido a adotar o que considera ser agora a decisdo equivocada.

4. O CONSTRANGIMENTO PRECEDENTE FAZ ALGUM SENTIDO?

A partir desta descrigdo, dificilmente seria autoevidente que o constrangimento
precedente seja um modo desejavel de abordagem para pensar, raciocinar ou tomar decisdes. Por
que, depois de tudo, alguém adotaria uma decisdo equivocada, e por que a sociedade gostaria de
ter decisores que tomassem essas decisdes que acreditam ser equivocadas, e que, de fato, podem
ser decisdes equivocadas?
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Alguns podem responder que geralmente a sociedade ndo quer isso. Uma vez que
apreciamos que o raciocinio a partir do precedente, tipicamente, demanda dos julgadores que
adotem decisdes que pensam ser incorretas®, pode-se visualizar o porqué de a confianga no
precedente ser uma excegio, e ndo a regra.

Os cidaddos ndo esperam que o Presidente Bush siga os precedentes do Presidente
Clinton apenas porque este lidou com as mesmas questdes, assim como nds niao esperamos que os
cientistas adotem as conclusoes alcangadas por seus predecessores apenas por esta razdo. De fato,
existem textos introdutoérios de légica que descrevem argumentos de precedente como faldcias
l6gicas. No entanto, muito embora negar o valor da restrigao pelo precedente seja a regra, existem
excegoes dignas de nota.

Quando esperamos que os pais, ou os burocratas ou os revendedores fagam o fizeram
antes, mesmo que agora eles pensem ser um equivoco, ou fagam o que seus predecessores fizeram,
mesmo que achem que tenham sido equivocados, reconhecemos o mandamento de tratar casos
similares de forma parecida (treatlzke cases alike), e n6s também reconhecemos, assim como o justice
Brandeis na famosa citagdo, que “na mazoria das coisas é mais importante que [as questoes] sejam
estabelecidas do que sejam decididas corretamente™’. Assim como reconheceu Brandeis, geralmente é
desejavel reconhecer o valor da determinagao pelo bem da determinagio, e o valor da consisténcia
pelo bem da consisténcia.

7

Certamente é uma responsabilidade especial inerente ao direito acolher os valores da
consisténcia, da estabilidade e da fixa¢do. Enquanto estes valores possuem seu lugar em outros
dominios da tomada de decisdo, a centralidade do precedente no direito pode refletir um certo papel
que se espera do sistema juridico, mais do que, podemos dizer, a legislatura promulgar uma lei, ou
um executivo administrar uma ordem, ou um médico diagnosticar uma doenga, ou um terapeuta
aconselhar um paciente. O ato de raciocinar a partir de um precedente, e a limita¢io que o precedente
Impde, existe em intimeros lugares, mas pode existir mais densamente no direito do que em qualquer
outro local por causa da expectativa normativa sobre o papel do ordenamento juridico.

5. EM DIRECAO A UM PROGRAMA DE PESQUISA EM PRECEDENTE

Duas conclusdes sio retiradas dos argumentos acima. Em primeiro lugar, a estrutura de
um argumento a partir do precedente é muito diferente da estrutura de um argumento por analogia.
Em segundo lugar, tomar decisoes a partir da restri¢do pelo precedente - fazendo a coisa errada
apenas porque fol adotada anteriormente - é altamente contraintuitiva, e, consequentemente,
fazer isso se torna muito dificil para todas, ou para a maioria das pessoas.

Mas, se alcangar a decisdo errada (primeira ordem) por causa da restri¢do do precedente
(segunda ordem) é tdo dificil quanto esperado, e isso traz importantes questdes sobre como
geralmente os tomadores de decisdes podem atuar em termos daquilo que consideram ser decisdes

28 - Por evidente, geralmente pode ser o caso de o precedente, evento ou decisfo, ser consistente com aquilo que o julgador deseja fazer agora. Em
tais casos, entretanto, a existéncia do precedente ndo tem efeito. Apenas quando a existéncia de um precedente restringe o julgador a fazer o que
ele nfo faria, é que o precedente faz a diferenga, e isto é o que distingue um precedente em termos de peso de um precedente que possua algum
efeito causal na decisfo.

29 - Caso Burnet v. Coronado Oil & Gas Co., 285 U.S. 893, 406 (1932) (Brandeis, J., dissentindo).
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equivocadas, enquanto algumas pessoas sdo melhores que as outras, enquanto algumas podem
ser treinadas - como advogados e juizes, mais obviamente - para fazerem aquilo que de outra
forma achariam dificil ou impossivel, e, enquanto a habilidade em submeter os resultados das
preferéncias de alguém para o caso presente, como a habilidade de generalizagdo a partir de um
contexto partlcular se correlaciona com medidas comuns de 1ntehgen01a geral*0 Em parte, por
causa da suposi¢io errénea de que raciocinar com o precedente seria a mesma coisa que raciocinar
por analogia. Entretanto, ndo tem havido praticamente nenhuma pesquisa sobre nenhuma destas
Importantes questdes.

Apenas a titulo de sugestdes preliminares, portanto, podemos imaginar experimentos
destinados a determinar, por exemplo, se aqueles auto selecionados para a capacitagdo juridica
(ou que sejam selecionados para o treinamento juridico) sdo melhores, antes de receber este
treinamento, em subjugar suas preferéncias para a resposta correta em uma norma do precedente;
se aqueles que sdo treinados na restri¢do do precedente (bacharéis em direito recém-formados,
por exemplo) sdo melhores em seguir precedentes desconfortéaveis (para eles) do que aqueles que,
controlados pela auto sele¢io, ainda néo receberam tal treinamento; ou se aqueles auto selecionados
para julgar, ou aqueles selecionados para serem juizes sdo melhores do que advogados préticos
com experiéncias similares.

Tudo isso para tentar determinar se existem especialistas em seguir o precedente, e
quais caracteristicas estes especialistas possuem (que os nédo especialistas ndo possuam), e quais
habilidades estes especialistas teriam, e que os neéfitos nao. Fica claro com o recente discurso
sobre a Suprema Corte, que muitas pessoas esperam que os juizes sigam precedentes com os quais
discordem, mas nds temos poucas pesquisas para saber se isso é possivel (e, se o for), e quem seria
bom nesta tarefa, e qual o treinamento necessario para isso.

Esta é uma pesquisa para os psicélogos, e ndo para os juristas, e é lamentavel que a
equivocada confusdo entre o precedente e a analogia tenha impedido psicélogos de ingressarem
nesta seara. Mais do que isso, se seguir os precedentes, mesmo que eles parecam errados para
o julgador, nio é apenas uma grande parte do direito, mas uma parte substancial da tomada de
decisdo - mesmo que nio tdo ampla quanto nos campos da familia, da vida pessoal, administrativa,
burocratica e comercial; entio a pesquisa psicolégica sobre o seguimento do precedente no direito
pode nos dizer muito acerca do seguimento do precedente nestes dominios ainda mais profundos
da tomada de decisdo.
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