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A FORCA DOS PRECEDENTES NO JULGAMENTO DE SHYLOCK
EM O MERCADOR DE VENEZA DE SHAKESPEARE

GUSTAVO SANTANA NOGUEIRA!

RESUMO: O trabalho se disp6e a apresentar a forca dos precedentes
judiciais através do exame da obra O mercador de Veneza, de
Shakespeare, uma vez que a teoria dos precedentes vinculantes,
originariamente conhecida como stare decisis, tem sua origem no
direito britanico. Pretende-se abordar, ainda que brevemente, a
histéria dos precedentes no seu nascedouro, tracando um paralelo
entre a cultura juridica britdnica e a peca acima referida, numa
perspectiva histérica. Observar-se-a que, na época em que a peca foi
escrita pelo dramaturgo de Stratford-upon-Avon, j4 havia uma cultura
judicial em torno dos precedentes, como o comprova a analise de
decisoes judiciais contemporaneas ao periodo em que a peca teria sido
provavelmente escrita. O foco especifico é o trecho do famoso
julgamento da execucdo da garantia da nota promissoria, que
autorizava o credor a cortar uma libra de carne do devedor, em que
Pércia, uma das personagens, afirma: “Impossivel; ndo ha poder em
Veneza que possa alterar um decreto sacramentado. Ficaria registrado
como um precedente, e muitas acoes legais equivocadas, uma vez dado
esse exemplo, choveriam sobre o Estado. Impossivel”. Ja na Inglaterra
medieval verifica-se claramente — e a obra de Shakespeare o evidencia
— a importancia dos precedentes judiciais, bem como a sua relevancia
para pautar a conduta dos cidaddos em suas relacoes fora do
Judiciario, inclusive. A fala sugere que uma decisao judicial gera
protecao de confianca e expectativa legitima, ndo s6 para as partes do
caso concreto, mas para a sociedade como um todo.

PALAVRAS-CHAVE: Shakespeare; O mercador de Veneza;
precedentes; stare decisis; common law.

INTRODUCAO
O presente trabalho se dispoe a apresentar a forca dos precedentes

judiciais através da obra O mercador de Veneza, de Shakespeare, uma vez
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que a teoria dos precedentes vinculantes, originariamente conhecida como
stare decisis, tem sua origem no direito britanico. Pretende-se analisar, no
segundo capitulo, a historia dos precedentes no seu nascedouro, tracando
um paralelo entre a cultura juridica britdnica e a peca acima referida.
Observar-se-4 que, na época em que a peca foi escrita pelo dramaturgo de
Stratford-upon-Avon, ja havia uma cultura judicial em torno dos
precedentes, o que se verifica através da analise de decisoes judiciais
contemporaneas ao periodo em que a peca teria sido provavelmente escrita.
Na terceira parte, o foco especifico é o trecho do famoso julgamento da
execucao da garantia da nota promissoria, que autorizava o credor a cortar
uma libra de carne do devedor, em que Poércia, uma das personagens,
afirma: “Impossivel; nao ha poder em Veneza que possa alterar um decreto
sacramentado. Ficaria registrado como um precedente, e muitas agoes
legais equivocadas, uma vez dado esse exemplo, choveriam sobre o Estado.
Impossivel”. Na quarta parte, sera observado que ja na Inglaterra medieval
verificava-se claramente, como evidenciado pela obra de Shakespeare, a
importancia dos precedentes judiciais, bem como a sua relevancia para
pautar a conduta dos cidadaos em suas relacoes fora do Judiciario,
inclusive. A fala sugere que uma decisao judicial gera protecao de confianca
e expectativa legitima, ndo s6 para as partes do caso concreto, mas para a
sociedade como um todo, gerando seguranca juridica. Tanto na common
law como na civil law, a seguranca juridica é um valor fundamental do
ordenamento juridico, porém a pesquisa limita-se a analisar a referida
seguranca exclusivamente através dos precedentes. Ao final, serao tecidas

as consideracoes conclusivas.

A ORIGEM DA FORCA DOS PRECEDENTES: INGLATERRA

Para os propositos deste trabalho, a histéria do direito britanico pode
comecar a ser contada a partir de 1066, quando Guilherme, o Conquistador
(Willian, the Conqueror), saiu da Normandia e invadiu a ilha, sagrando-se
vencedor na Batalha de Hastings. Atualmente, sabe-se que os normandos
na Inglaterra ndo eram numerosos e que o (novo) Rei Guilherme nao
mostrou nenhum desejo de impor aos seus novos suditos qualquer codigo
estrangeiro, até porque nao havia coédigos na Normandia. A lei normanda

nao foi levada para a Inglaterra, de modo que prevaleceu o direito inglés
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(Pollock; Maitland, 1898, p. 79). E no antigo direito inglés, como acentuam
os autores citados, muitas regras foram deixadas para o costume da
sociedade; regras essas que, atualmente, sdo previstas na legislacdo e
controladas por tribunais (1898, p. xciv), porém é de se observar que
mesmo antes de 1066 havia um “direito” vigente na Inglaterra, produzido
durante o reinado dos antigos reis e compilado na obra Tractatus de priscis
Anglorum Legibus, de William Lambard, de 1313, o que mostra que mesmo
os costumes (leges non scriptae) eram redigidos para nao se perderem no
tempo (Hale, 1971, p. 3-5).

Ainda no século XIII, o juiz Henry de Bracton (1210-1268) foi capaz
de formular uma doutrina de precedentes num tratado que contém
referéncias acerca de 2.000 casos e no qual ele afirmava que se nenhuma
circunstancia, nova ou rara, aparecesse em determinado caso concreto, ele
devia ser julgado de forma semelhante a algum caso anterior, porque seria
uma boa oportunidade para proceder da mesma maneira. Segundo Arthur
Hogue (1985), o juiz Bracton era uma excecdo na época, ja que nao havia
ninguém que fizesse referéncia aos casos anteriores — os precedentes —
como ele. Mas a vinculacao aos precedentes nao era exatamente como hoje
se conhece, porque as citacoes feitas no compéndio de Bracton eram apenas
para ilustrar ou explicar o direito. Segundo Hogue:

As citacOes sdo genéricas as vezes e estdo em frases no
sentido de que "temos visto frequentemente” ou "foi
decidido antes deste" ou "esta em nossos livros". Os juizes
na Idade Média eram obrigados a mirar nenhum padrao
mais elevado do que a consisténcia judicial (1985, p. 201).

Ademais o acesso aos plea rolls era quase impossivel, ndo sendo
possivel aos litigantes e nem mesmo os advogados, e mesmo aqueles que
podiam consultar os rolos — os juizes, por exemplo — nao tinham o habito
de neles procurar principios juridicos. Raros e especificos precedentes
podem ter sido alegados nos Tribunais, e durante o reinado de Edward I
(1239-1307) os litigantes ja estavam citando e distinguindo casos
anteriores; porém, como regra geral, os juizes, assistidos por funcionarios,
que seriam os futuros juizes, consideravam-se como tendo um
conhecimento implicito do curiae consuetudo (costume ou pratica da
Corte) e nao se sentiam obrigados a discutir sobre casos passados. Eles
tinham a presuncdo de que conheciam o direito, em razao da experiéncia,

porque na época entendia-se que todo homem que ocupava uma funcao
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dessas conhecia grande quantidade de leis e costumes. Segundo Pollock e
Maitland:

O costume da Corte do Rei é o costume da Inglaterra, e
torna-se o direito comum (common law). Como o0s
costumes locais, os juizes do Rei iriam a frases gerais
expressar seu respeito por eles. N6s nao vemos nenhum
sinal de qualquer desejo consciente concebido para
extirpa-los (1898, p. 184).

Atualmente, no século XXI, os precedentes alcancaram um patamar
bem diferente. Hoje é absolutamente natural encontrar-se em decisoes
judiciais citacoes a precedentes, porque os precedentes sdo a “chave do
raciocino juridico inglés” (Cownie et al., 2007, p. 86). Porém, naquela época
— Idade Média —, os precedentes até eram encontrados em plea rolls (uma
espécie de rolo em que os casos eram registrados), mas os advogados nao
buscavam nesses registros os casos anteriores para reforcar os seus
argumentos em uma causa. Segundo Neil Duxbury os plea rolls continham
0s casos anteriores, mas nao as razoes pelas quais os casos foram julgados
(ratio decidendi), que ndo eram parte dos registros. Ademais, prossegue,
“embora os tribunais ocasionalmente seguissem e até mesmo distinguissem
precedentes, ninguém ainda acreditava que um tribunal poderia ser
vinculado por uma decisao anterior” (Duxbury, 2008, p. 32).

Ha inclusive quem afirme ainda que Henry de Bracton, apesar do seu
tratado compilando precedentes da Court of Common Pleas, o
historicamente famoso Note Book?, tinha como intencdo real ensinar os
jovens estudantes de direito da época acerca dos principios juridicos, e a
solitaria busca que ele fez nos plea rolls (extensos rolos de julgados sem
indice ou qualquer outra forma de ajudar a pesquisa do seu contetido) levou
para o note book apenas os casos por ele selecionados. Ele foi o tinico a
fazer isso: acessar os rolos e transcrever para o seu livro os casos ja
julgados, que ele selecionava por conta propria e, supostamente, utilizava
casos antigos e superados para a época, e por isso ha quem negue — como
Theodore Plucknett — que ele tenha feito isso com a intenc¢ao de estabelecer
uma coletanea de precedentes para utilizacao futura pelos juizes (Plucknett,

1956, p. 380).

2 Uma versdo do Note Book, publicada em 1887, pode ser encontrada online em:
<https://archive.org/details/bractonsnoteboooomaitgoog>. Acesso em: 19 ago. 2016.
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Portanto ha um consenso na doutrina de que, apesar da compilacao
levada a efeito por Bracton, ndo se podia falar em um sistema de
precedentes vinculantes na Inglaterra do século XIII. Theodore Plucknett
nos revela que, em 1310, um juiz chamado Bereford fez referéncia a forca
dos precedentes, afirmando que uma decisao deveria valer como lei perante
toda a nacdo, mas também observa que foi um caso “isolado”, porque o
costume — que era enunciado pelas decisoes judiciais das Cortes — tinha
como caracteristica a facilidade com que surgia e era alterado (Plucknett,
1956, p. 382).

S6 se pode realmente comecar a mencionar os precedentes como algo
relevante para o direito na common law a partir do século XV, com o
surgimento dos Year Books, um livro que efetivamente compilava os
precedentes das Cortes, mas ainda nessa época nao havia nada parecido
com os precedentes vinculantes de hoje (Cross; Harris, 2004, p. 24).Um
unico caso nao era considerado vinculante para juizes de casos futuros, mas
um costume bem estabelecido (comprovado através de muitas ou poucas
citacoes casuais dos casos) era, sem davida, considerado como altamente
persuasivo, como observado por Plucknett, o que comecou a mudar apos o
século XVI (Plucknett, 1956, p. 384-385).

Foi apenas na virada do século XVI para o XVII — na mesma época de
Shakespeare — que pela primeira vez se considerou que uma tnica decisao
da Exchequer Chamber serviria como precedente obrigatério para casos
futuros. Conforme Plucknett:

[...] no século XVII foi estabelecido que uma decisao da
Exchequer Chamber era um precedente vinculante. Coke
afirmou que a resolucao de todos os juizes era quase tao
alta quanto uma lei (statute). Bacon insistiu que mesmo o
chancellor se renderia & opinido de todos os juizes, e em
1602 uma decisdo da Chamber foi referida como uma
“determinacdo de todos os juizes da Inglaterra”, que “era
para ser um precedente para todos os casos
subsequentes". Em 1686 Herbert, Chief Justice, anunciou
como “uma regra conhecida que, apos qualquer questao
de direito ter sido solenemente decidida na Exchequer
Chamber por todos os juizes, ndés nunca
experimentaremos ter essa questdo contestada
novamente” (1956, p. 384-385).

Resta analisar se exatamente no periodo em que Shakespeare viveu
(1564-1616) havia a cultura do precedente vinculante, e nada melhor do que

fazer essa analise através de Sir Edward Coke (1552-1634), que foi Chief
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Justice na Court of Common Pleas, entre 1606 e 1613. Coke se notabilizou
por alguns feitos, notadamente a decisao proferida no Bonham’s Case, de
1610. Em trabalho publicado anteriormente ja haviamos destacado a razio
pela qual a referida decisao é historica:

Um trecho da paradigmatica decisao tornou-se notério,
pelo fato de estar ali esbocado o inicio do controle de
constitucionalidade das leis e de atos administrativos,
pois havia sido questionada a autoridade do Royal
College de julgar, intimar e ainda receber o dinheiro
proveniente da aplicaciao das multas. [...]

“And it appears in our books, that in many cases, the
common law will controul [sic] acts of parliament, and
sometimes adjudge them to be utterly void: for when an
Act of parliament is against common right and reason, or
repugnant, or impossible to be performed, the common
law will controul it, and adjudge such Act to be void”
(Nogueira, 2010, p. 310)3.

Coke foi um defensor da forca vinculante dos precedentes, e no trecho
mais célebre da historica decisdo ele afirma: “and it appears in our books,
that in many cases”, ou seja, esta nos “nossos livros” e “em varios casos”.
Que livros seriam esse, se nao os Years Books? E que varios casos eram
esses, senao casos julgados antes da sua propria decisao, ou seja, alguns
precedentes?

E importante destacar que Sir Edward Coke ja havia feito uso de
precedentes anteriormente para fundamentar suas decisdes, como no
Calvin’s Case, em 1608. Apos o Rei Jaime VI, da Escdcia, assumir o trono
inglés pelo falecimento da Rainha Elizabeth I e se tronar o Rei James I da
Inglaterra, houve a unificacdo dos reinados, e nessa decisao Coke considera
que uma crianca nascida na Escocia estava sujeita ao common law e aos
direitos que ele assegurava. Para julgar esse caso, Coke fez uso de
precedentes (Hulsebosch, 2003, p. 446). No Bonham’s Case, ele cita alguns
precedentes medievais, como razoes de decidir (Coke, 1826, p. 355-383). A
doutrina observa uma divergéncia acerca da adequacdo dos precedentes
invocados por Coke para justificar racionalmente o julgado no Bonham’s
Case, que estatuiu a superioridade da common law sobre os atos do

Parlamento, havendo aqueles que defendem que tais precedentes nao

3 Traducdo livre: “e parece, nos nossos livros, que em muitos casos, o common law
controlara as leis, e, por vezes, as declarard nulas: pois, quando um ato legislativo for
contrario ao Direito e a razdo comum, ou repugnante, ou impossivel de ser aplicado, o
common law o controlara, e o declarara nulo”.
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serviriam exatamente para o caso concreto. Mas o fato é que — bem ou mal
— os precedentes foram invocados por Coke para justificar a sua decisao no
Bonham’s Case, de 16104. Segundo Francisco Fernandez Segado, Coke
nunca duvidou da forca vinculante da legislagao [direito positivo], mas ele
visualizou a lei estatutéria [direito estatutario] que emana do Parlamento
dentro do contexto historico dos precedentes dos tribunais ingleses da
common law (Segado, 2013, p. 188).

Pode-se verificar que, na mesma época de Shakespeare, o juiz Coke,
da Court of Common Pleas, fazia uso dos precedentes em seus julgados,
como se de fato estivesse vinculado as razoes das decisoes anteriores. E
para os fins deste trabalho é irrelevante o fato dos precedentes medievais
invocados por Coke terem ou nao adequagdo com a sua sentenca em
Bonham’s Case. Atualmente dispOe-se de uma série de obras, ensinamentos
doutrinarios e também decisdes judiciais esmiucando a teoria dos
precedentes vinculantes (stare decisis et non quieta movere), inclusive os
institutos a ela inerentes, e mesmo assim, até hoje, equivocos sao
cometidos. Dificil deve ter sido fazer isso no século XIV, sendo
praticamente o pioneiro.

Nessa época, nao custa lembrar, Shakespeare ja estava em plena
atividade, produzindo pecas e eventualmente nelas atuando como ator, e
inclusive a expressao “precedente” — que figura em O mercado de Veneza —
foi notada pela primeira vez em 1557, segundo Sir Carleton Allen
(Plucknett, 1956, p. 385). Tudo indica, assim, que William Shakespeare
sabia exatamente o que estava fazendo quando usou a expressao
“precedente” aproximadamente 40 anos depois, e inclusive seu emprego
por Shakespeare, como serd visto adiante, foi juridicamente perfeito e
revelou ndo uma coincidéncia, mas sim uma visdo muito além do seu

tempo.

OS PRECEDENTES EM O MERCADOR DE VENEZA
Na famosa obra O mercador de Veneza, escrita provavelmente entre

1596 e 1598, o dramaturgo William Shakespeare, nascido em Stratford-

4 Segado analisou todos os precedentes — Thomas Tregor’s Case, Cessavit 42, Annuity 41 e
Strowd’s Case — e concluiu que apenas o caso Cessavit 42 apresenta-se como um sélido
precedente para a fundamentacao da decisdo de Coke (Segado, 2013, p. 212).
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upon-Avon, na Inglaterra, escreveu uma cena muito conhecida: o
julgamento da execucdo da garantia da nota promissoria que Antonio, o
mercador, devia a Shylock, o judeus. Nela estava prevista a possibilidade de
Shylock cortar uma libra de carne do devedor, e nada mais, a titulo de
multa, razao pela qual nao foi possivel ao credor receber a carne, porque “a
promissoria nao prevé que te apropries do sangue do mercador. As palavras
dizem expressamente uma libra de carne”. Além desse famoso trecho, em
que se faz uma interpretacao juridica fartamente estudada e debatida pelos
juristas®, como André Karam Trindade?, ha outras que sao pertinentes ao
objeto deste estudo. Salarino, amigo de Antonio, conforta-o dizendo que o
Doge de Veneza nao ira considerar valido o contrato, no que ele responde:
“o doge nao pode impedir o curso da lei”. Em outras palavras, se a lei
estabelece ser direito de Shylock a execucao da garantia, a decisao do Doge
(juiz) nao pode ser contraria a lei, porque isso iria gerar um efeito negativo
em toda a sociedade. A preocupacdo de Antonio com os reflexos de uma
decisao ilegal, ainda que capaz de salvar a sua vida, fica evidente na 32 cena
do Ato III:

porque existem os beneficios de que gozam os
estrangeiros conosco aqui em Veneza; uma vez nio se
cumprindo a lei, cai em descrédito a justica no nosso
Estado; uma vez que o comércio e os lucros da cidade
acolhem igualmente todas as nagoes (Shakespeare, 2010,

p- 89).

Um pouco antes do veredito, é proposto por Bassanio o pagamento da
divida representada pela nota promissoéria, em dinheiro vivo, o valor em
dobro e até mesmo dez vezes o valor original. Bassanio pede ao seu
advogado, Dr. Baltasar, que era Poércia, outro personagem, disfarcada de
advogados8, para convencer Shylock a aceitar o pagamento e, assim, fazer

um “enorme bem e um mal minimo”, perdoando a multa.

5 Mesmo aqueles que nao siao da area do direito reconhecem que “a grande cena do
julgamento é em si um notavel exemplo da questao da justica e das leis” (Heliodora, 2014,
p. 123).

6 A esse respeito, sugerimos ver Fragale Filho e Lynch (2008).

7 Sobre o tema, Trindade destaca que, “Ao que tudo indica, na verdade, esta pega de
Shakespeare — apesar da distdncia temporal de sua producdo — revela, de um modo
especial, que nio existe ‘a lei’, mas apenas ‘a lei interpretada’, colocando um problema
hermenéutico, visto que o caso instala um conflito de interpreta¢ées” (Trindade, 2015, p.
180).

8 Ha controvérsia inclusive sobre o papel que Pdércia (Dr. Baltasar) exerce no julgamento. A
afirmacdo de que se tratava de um advogado decorre do fato de Antonio e Bassanio, ao
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Porcia se recusa, nos seguintes termos: “Impossivel; nao ha poder em
Veneza que possa alterar um decreto sacramentado. Ficaria registrado
como um precedente, e muitas acoes legais equivocadas, uma vez dado esse
exemplo, choveriam sobre o Estado. Impossivel” (Shakespeare, 2010, p.
105). Na versao original em inglés medieval, publicada em 1600, a
expressao “ficaria registrado como um precedente” aparece como “twill be
recorded for a precedent™. Ja em inglés contemporaneo:

It must not be. There is no power in Venice

That can reverse an established decree.

"Twill then be counted as a precedent,

And many an error, by the same example,

Will rush into the state. It cannot be (Shakespeare, 2015,

p. 149).

Porcia poderia ter tentado convencer Shylock e o Doge a aceitar o
pagamento em dinheiro, fazendo a valoracdo dos principios juridicos
atinentes ao caso, como a justica do que foi acordado entre as partes, afinal
o corte da libra de carne do devedor, além de mata-lo, era apenas a multa
para o caso de nao pagamento, e, apesar do pagamento nao ter sido
realizado no prazo, estava sendo oferecido entre o dobro e dez vezes o valor
da divida, quitando-a e extinguindo a obrigacao. Talvez nao fosse problema
deixar registrado como precedente a possibilidade de o devedor pagar de
duas a dez vezes o valor da divida, até porque a interpretacao literal da
“libra de carne” sem o sangue do devedor fez com que, ao final, Shylock nao
recebesse o valor da divida e ainda perdesse parte consideravel do seu
patrimonio, por forca das leis vigentes na época.

Porém, Porcia rejeitou a possibilidade do pagamento com o
argumento de que a sua decisao, permitindo o pagamento e nao a execucao
da garantia, iria criar um precedente e esse precedente, com efeito
vinculante perante os juizes, repercutiria negativamente em toda a
sociedade, tendo como resultado uma “chuva de ac¢oes legais equivocadas”.

Esse pequeno fragmento da obra shakespeariana nos revela uma situagao

final, lhe proporem o pagamento de honorarios. H4 quem afirme que a funcio era de
amicus curiae, mesmo reconhecendo o absurdo da proposta de pagamento (Neves, 2016,
p- 145 € 162).

9 A versao original, publicada no Primeiro Quarto, em 1600, encontra-se online, no sitio
eletrénico da British Library. Segundo o site, a peca O mercador de Veneza, na primeira
edicdo, apareceu em 1600, impresso por James Roberts a pedido de Thomas Heyes.
Disponivel em: <http://special-1.bl.uk/treasures/shakespeare/merchantbibs.html#first>.
Acesso em: 19 ago. 2016.
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bastante interessante: a sociedade inglesa, entre os anos de 1596 e 1598,
pautava suas condutas pelos precedentes, e essa é uma maxima da teoria
dos precedentes que hoje se defende inclusive em paises da familia civil
law: é importante respeitar os julgados anteriores porque eles determinam
condutas nas relacoes extrajudiciais, gerando previsibilidade e seguranca. O
proprio Shylock, questionado pelo Doge acerca da sua recusa em aceitar o
pagamento e insisténcia em receber a libra de carne como multa,
argumenta:

Essa uma libra de carne que exijo dele foi comprada a
peso de ouro; ela é minha, e vou levar o que é meu. Se
isso me for negado, meus senhores, as suas leis sdo uma
vergonha; os decretos de Veneza nao sao respeitados.
Estou aqui para um julgamento. Quero que me
respondam: terei o meu julgamento? (Shakespeare, 2010,
pp. 100-101).

Shylock defende a necessidade de se ter um julgamento em que as leis
sdo aplicadas e alerta que, caso isso nao ocorra, a decisao judicial sera
motivo de “vergonha”, passando para a sociedade veneziana — na verdade
inglesa — a impressao de que o direito nao é respeitado. Movido por intenso
desejo de vinganca, nota caracteristica das obras shakespearianas,ele pede
o julgamento na certeza de que a lei sera aplicada, e, a partir do momento
em que se tem uma decisdo judicial, cria-se um precedente que pauta a
conduta da sociedade, sendo uma “vergonha” o desrespeito decorrente da
nao aplicacao.

E também a mesma visdo que Pércia demonstra ao se recusar a
propor o descumprimento do acordo, ainda que a sua execucio seja uma
medida muito injusta, porque poderia gerar um precedente perigoso o
suficiente para fazer com que as pessoas buscassem no Judiciario o nao
cumprimento das obriga¢des assumidas por razdes diversas. Junte-se, pois,
o precedente que “autoriza” o desrespeito aos acordos a “chuva” de acgoes

que deveriam ser julgadas de acordo com o precedente Shylock v. Antonio e

10 Cabe referir, aqui, a explicagdo oferecida por Ghirardi: “O tema da vinganca expandia o
paradoxo cristdo ao estabelecer uma tensao entre Direito e Natureza e ao tornar evidente
a dificil coexisténcia entre os impulsos do homem natural, a racionalidade do bom sadito
e a abnegacao do bom cristdo: ndo parece surpreendente que as plateias da época fossem
apaixonadas por esse tema” (Ghirardi, 2015, p. 88).

11 Observe-se que André Karam Trindade chama a atencao para o fato de o julgamento em si
ser uma “farsa desde o seu inicio”, uma vez que Porcia “conduz o caso litigioso com a
finalidade de salvar o amigo de seu amado” (Trindade, 2015, p. 176).
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ter-se-4 a “vergonha” decorrente da falta de eficicia do direito vigente. E
uma interpretacao totalmente plausivel que revela nao s6 a genialidade de
Shakespeare em antecipar questbes que somente viriam a ser discutidas
séculos depois, mas também a cultura dos precedentes na common law.

Essa observacdo é confirmada por Kenji Yoshino, quando analisa o
direito e a pratica judiciaria na Inglaterra da época:

Quando Shakespeare escreveu O mercador, o rigor das
promissdrias estava sendo desafiado de maneira vigorosa
e bem-sucedida. Individuos compelidos por tais
instrumentos apelavam ao rei por meio do Supremo
Tribunal. Este nao podia anular a promissoria, mas podia
acolher um pedido, conhecido como injuncdo, que
proibia que o cobrador a executasse. Por volta de 1590, as
interveng¢des do Supremo Tribunal eram rotina (Yoshino,

2014, p. 45).

Na época de Shakespeare os teatros eram muito populares, e o autor
nao tinha formacao juridica, porém esse simples trecho da fala de Pércia, o
“doutor em Direito” no julgamento de Shylock, nos revela como a cultura
dos precedentes existe na Inglaterra ha séculos. Apesar do enredo da obra
se situarem Veneza, os especialistas em Shakespeare afirmam que ele nunca
saiu da Inglaterra2, de modo que sua peca era ambientada na Italia, porém
ela foi escrita por um inglés, na Inglaterra, e para ser representada em
palcos ingleses. Outra leitura possivel é de que “a peca passa-se em Veneza
porque a cidade era uma das poucas da Europa Ocidental que nao havia
expulsado os judeus” (Yoshino, 2014, p. 43). Entretanto, o que parece
consenso entre os especialistas em Shakespeare é que O mercador de
Veneza foi inspirado mesmo em um conto medieval chamado Il Pecorone,
de Ser Giovanni Fiorentino, publicado em 1558, em Mildao. De acordo com
Barbara Heliodora, “a maior parte do enredo ele tira da histéria do jovem
Gianetto, que aparece como a primeira no quarto dia de uma coletanea de
novelle intitulada Il Pecorone (O Simploério), de um tal Ser Giovanni
Fiorentino” (Heliodora, 2009, p. 231). Nesse conto, Pércia é a “dama de
Belmonte”, disfarcada de “doutor em direito”, e ela solicita ao judeu (que
ndo tem nome) que aceite o pagamento oferecido e nido execute a sua

garantia (a libra de carne do garantidor, Messer Ansaldo), deixando-o livre

12 Segundo Bill Bryson (2008, p. 88), “muitas sdo as teorias sobre onde ele [Shakespeare]
passou os anos da peste de 1592 e 1593. Uma delas é que esteve viajando pela Italia, o que
responderia por uma onda de pecas italianas quando de sua volta”, como O mercador de
Veneza.
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e ganhando a sua gratidao. Ou seja, a dama de Belmonte apenas pede a
misericordia do judeu, que nao a concede porque queria o julgamento. E,
um pouco antes desse trecho, o conto mostra-se adequado a natureza da
civil law:

Mas o judeu respondeu que ele ndo queria o dinheiro,
uma vez que nao tinha sido pago em tempo habil, mas
que desejava cortar a libra de carne de Ansaldo. Sobre
esta matéria surgiu grande debate, e todos condenaram o
judeu; mas, vendo a lei equitativa estabelecida em
Veneza, e que o contrato do judeu foi totalmente
estabelecido e na forma legal e habitual, ninguém poderia
negar-lhe os seus direitos; tudo o que podiam fazer era

implorar a sua misericordia. (Fiorentino, 1556, p. 55)13.
Vé-se que em momento algum o conto faz qualquer alusdo ao stare
decisis e a forca de um eventual precedente que seria criado caso o
julgamento liberasse o credor da execucao da garantia. H4 uma referéncia,
sim, a lei vigente em Veneza, que seria equitativa (justa) e a forca dos
contratos. Contextualizando a histéria dos precedentes na Inglaterra
juntamente com O mercador de Veneza, verifica-se que Shakespeare levou
aos palcos a cultura juridica que bem caracteriza o common law, o uso dos
precedentes. Shakespeare nao se limitou a “copiar” o conto Il Pecorone, e
naquela época as tramas e personagens eram propriedade comum para os
dramaturgos elisabetanos, mas “o que Shakespeare fez, é claro, foi pegar
obras rasas e doté-las de distin¢do e, muitas vezes, de grandeza” (Bryson,
2008, p. 100-101). O que Shakespeare fez foi “emprestar” a sua genialidade
para transformar um conto medieval em uma peca de teatro tinica, muito
superior ao conto que o antecedeu e eventualmente superior as adaptacgoes

posteriores que foram feitas da sua peca, desconhecidas hoje.

OS PRINCI{PIOS DA PROTECAO DA CONFIANCA
E DA SEGURANCA JURIDICA ATRAVES DOS
PRECEDENTES VINCULANTES

A atualizacao do texto de Shakespeare, na perspectiva do campo do
direito processual, possibilitaria amplo leque de questoes a serem
investigadas, mas nao é esse o proposito do presente artigo. Porém

importantes questoes sobre os precedentes sdo levantadas pelo dramaturgo,

13 A versdo original estd em italiano, porém foi utilizada a versdo em inglés, traduzida por
W. G. Waters. Neste caso, optou-se por uma traducao livre do inglés para o portugués.
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como as atinentes aos principios da seguranca juridica e da protecao da
confianca, entre outros. Atualmente, sabe-se que a adesdo aos precedentes
— decisoes proferidas no passado — por juizes do presente é fundamental
para possibilitar um sistema juridico minimamente seguro. A seguranca
juridica é um dos principios basilares do stare decisis. E impensavel em um
sistema juridico fortemente centrado nos precedentes, como o common
law, que exista a possibilidade de casos parecidos receberem decisoes
diferentes porque ha divergéncia entre os juizes acerca do direito a ser
aplicado nos casos concretos. Da mesma forma que no civil law o direito
legislado (a lei) é aplicado de modo uniforme a todos, no common law isso
ocorre com os precedentes. Shylock queria um julgamento na certeza de
que a lei seria aplicada exatamente como estava nela determinado: ele tinha
absoluta confianca na obtencao de um julgamento que lhe assegurasse o
direito a execucao da garantia, agindo de forma segura e inflexivel. S6 nao
contava com a solucdo final que foi dada, é verdade, mas o mérito do
“julgado” nao é objeto deste trabalho, que se dedica a examinara forca dos
precedentes em Shakespeare.

A inflexibilidade do judeu Shylock decorre de diversos fatores que os
especialistas em Shakespeare ja analisaram, porém o foco aqui é a
seguranca juridica, sem, entretanto, nos ocuparmos de aprofundar sua
compreensao no contexto das teorias democraticas. Shylock exige um
julgamento, porque sabia que o teria, nao nas condicées em que o recebeu,
mas ele tinha essa certeza. A seguranca juridica proporciona isso aos
jurisdicionados: a previsibilidade das decis6es judiciais, seja porque as leis
sdo escritas de forma clara ao definir direitos e obrigacoes, seja porque ha
precedentes anteriores que levam as partes a deduzir que eles serdo
utilizados na fundamentacio das decisdes judiciais. E corrente a afirmacio
de que “as decisOes judiciais oferecem exemplos, guias ou critérios de
interpretacdo do direito” (Soriano, 2002, p. 130). Segundo Gustav
Radbruch, o direito nao pode ficar abandonado as diferencas de opinides
dos individuos, e por isso faz-se necessario que haja uma ordem acima de
tudo e de todos. Portanto, além da justica e da utilidade como elementos
essenciais do direito, o filésofo inclui a seguranca juridica, e “esta exige
positividade do direito: se ndo se pode identificar o que é justo, entdo é

necessario estabelecer o que deve ser juridico, e de uma posicdo que esteja
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em condi¢coes de fazer cumprir aquilo que foi estabelecido” (Radbruch,
2004, p. 108).

Portanto, se nao se pode criar uma “regra” justa e individualizada
para cada situacao concreta, € preciso que o direito seja imposto a todos
indistintamente, seja através da lei, seja através das decisoes judiciais. E
certo, porém, que a certeza de Shylock em obter um julgamento que lhe
fosse favoravel foi até presuncosa, porque nao considerou a possibilidade de
alei ser interpretada de acordo com principios juridicos que lhe dessem
sentido distinto do pretendido pela parte — como de fato ocorreu — e nem
mesmo no common law, com o stare decisis, pode se ter essa certeza
apenas baseado em um precedente. A utilizacdo da fundamentacdo de um
precedente em caso futuro ndo é uma operacdo matematica simples,
exigindo que se verifique uma série de fatores que podem racionalmente
justificar a nao adesdo ao precedente, seja porque ele deve ser superado
(overruling), seja porque os casos — presente e passado — ndo possuem
semelhancas suficientes para a aplicacio das razées do precedente
(distinguishing). A ideia de que a doutrina dos precedentes proporciona
absoluta seguranca e certeza € ilusdria, segundo alguns autores, tendo em
vista que ela deixa espaco suficiente para o juiz fazer uso de uma
“manobra”, de modo que o fato do stare decisis nao é absoluto, nao
proporcionando certeza absoluta, mas apenas algum grau de certeza
(Duxbury, 2008, p. 160).

Mesmo assim, o stare decisis proporciona “alguma” certeza, em
virtude do fato de que utilizacdo de duas de suas principais técnicas —
overruling e distinguishing — exige fundamentacao especifica e adequada,
ndo podendo pura e simplesmente ser argumentado pelo juiz no caso
concreto que deixa de seguir um precedente. Portanto, se a decisdo judicial
deve ser racionalmente fundamentada, em todos os seus aspectos, ou seja,
se € dever do juiz expor as razoes pelas quais esta aderindo ao precedente
ou se apartando dele, o sistema proporciona uma seguranca juridica
suficiente para que “surpresas” nao ocorram. Conforme assentado pela
Suprema Corte dos Estados Unidos da América, no caso Kimble vs Marvel
Entertainment, LLC, “o que a gente pode decidir, pode voltar atras. Mas o

stare decisis nos ensina que devemos exercer essa autoridade com
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moderacao™. Na peca de Shakespeare, ao afirmar, no decorrer do
julgamento, ndo ser possivel substituir a execucdo da garantia da
promissdria pelo pagamento, ja que o credor (Shylock) nao havia recebido o
pagamento no prazo e preferia executar sua garantia, Pércia defende que,
caso a Corte autorizasse essa substituicdo, essa decisao iria criar um
precedente capaz de pautar a conduta da sociedade, posto que choveriam
acoes legais equivocadas. Trata-se, segundo se pensa, de uma manifestacao
do principio da protecao da confianca.

O direito incorpora a histéria do desenvolvimento de uma nacao
através de muitos séculos e nao pode ser tratado como se contivesse apenas
os axiomas e corolarios de um livro de matemaética (Holmes, 2005, p. 3),
mas mesmo assim todo sistema juridico tem a pretensao de ordenacao e
unidade. Enquanto a primeira busca exprimir um estado de coisas
intrinseco w racionalmente apreensivel, isto é, fundado na realidade; a
segunda busca nao permitir dispersoes numa diversidade de singularidades
desconexas (Canaris, 2012, p. 12-13). Isso ocorre, seja num sistema
codificado como o civil law, ou nao, como o da common law, em que nao
h4 uma compilacdao abrangente de normas legais e estatutos. Na common
law ha leis escritas, porém se trata de um sistema em grande parte baseado
em precedentes, e esses precedentes pautam a conduta das sociedades dos
paises que o adotam. Assim como um cidadao de pais civil law pauta — ou
pelo menos deveria pautar — sua conduta pelas leis, um cidadao da common
law o faz — ou deveria fazer — pelo que os precedentes dizem. Ambos devem
— ou deveriam — pautar suas condutas pelo direito, porém com a distin¢ao
acima referida. Referindo-se ao sistema civil law, mas perfeitamente
aplicavel ao common law, Gometz afirma que

[...] a certeza do direito nasce como previsibilidade
(exata) alcancada mediante o conhecimento de uma
legislacdo clara, exigua, completa, consistente e acima de
tudo, publica: todos os individuos podem conhecer a lei,
logo todos os individuos podem aproveitar as vantagens
da possibilidade de programar estrategicamente os seus
proprios comportamentos, de modo que tenham em
conta as consequéncias juridicas que isso implica
(Gometz, 2012, p. 222).

14 Disponivel em:  <https://www.supremecourt.gov/opinions/14pdf/13-720 jiel.pdf>.
Acesso em: 5 set. 2016.
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Portanto, uma decisdao judicial tem importancia significativa na
sociedade common law porque aquilo que é decidido nos casos concretos
também “decide” como devem os cidadaos, fora do processo, agir. Um
principio juridico enunciado em um precedente, além de servir de
fundamento para a decisao proferida, também serve como principio fora
daquele processo, nao s6 determinando como os juizes devem julgar as
causas semelhantes futuramente, mas também como se espera que os
cidadaos ajam. Assim sendo, um principio relacionado ao direito civil, no
campo dos contratos, como o da “impossibilidade de substituicio da
execucao da garantia pelo pagamento, quando se pretende realiza-lo depois
do vencimento da obrigacdo”, tem funcdo extraprocessual muito
importante, porque credores e devedores em situacdo assemelhada
geralmente se comportam dessa forma. Ou seja, é licito ao credor recusar o
pagamento, quando oferecido fora do prazo, para pretender receber a
garantia contratual estipulada. Como bem observado, acerca da protecao da
confianca:

A seguranca juridica abrange também o principio da
confianca legitima, que prevé que “aqueles que agem de
forma razoavel e de boa fé com base na lei como ela é, ou
pelo menos parece ser, ndo deve sofrer de decepcao
dessas expectativas”. Neste sentido, as expectativas
legitimas protegem o status legal de um cidadao, contra
as autoridades que criaram uma situacao, por um periodo
consideravel de tempo, em que os cidadiaos podem
confiar (Godinez, 2015, p. 14).

Se em uma demanda fica estabelecido esse principio, sabe-se que
casos futuros serao julgados exatamente dessa forma, com a aplicacio desse
principio, desde que os casos possuam semelhancas suficientes para ensejar
a aplicacado do mesmo principio enunciado no precedente. Isso tende a
desestimular a propositura de acoes de devedores que querem pagar, apesar
do prazo vencido, para evitar a execucao da garantia. Se uma decisao
judicial enuncia que é possivel ao devedor pagar, mesmo que fora do prazo,
para evitar a execucdo da garantia, da mesma forma isso gera um efeito
extraprocessual. Seja qual fosse a decisdao do caso Shylock v Antonio, ela
iria gerar uma consequéncia fora do processo, e por isso mesmo Antonio
sabia que o Doge nao podia impedir o curso da lei, uma vez que ele
“compreende a importancia do cumprimento das regras para o Estado,

notadamente para que os mercadores de toda parte possam confiar em
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Veneza”, bem como tinha a exata nocao do stare decisis “tao preciosa ao
sistema da ‘common law’. O respeito do julgador a decisao precedente é
fundamental para garantir a seguranca social” (Neves, 2016, p. 142).

Em suma: o direito precisa gerar seguranca juridica. Seja pelas leis,
seja pelas decisoes judiciais, o direito cumpre essa crucial funcao social. No
common law, que adota o sistema de precedentes (stare decisis), as
decisoes judiciais — em um ou outro sentido — enunciam regras de direito
que pautam condutas, podendo evitar ou estimular a propositura de
demandas. Atualmente, é comum associar o stare decisis a postura a ser
adotada por alguém que queira, eventualmente, litigar em uma Corte, de
modo que as regras de direito enunciadas nas decisoes judiciais produzem
efeitos econdmicos, como o de fornecer “um sinal valioso para futuros
litigantes” (Macey, 1989, p. 106). Lord Neuberger, Presidente da Suprema
Corte do Reino Unido, em discurso proferido em 2016, disse 0 mesmo que
Shakespeare em 1597, afirmando que os juizes do common law nao
decidem simplesmente os casos que lhe sdo submetidos porque suas
decisoes sao parte do direito vigente no pais (law of the land). Pontua o
Lord que, “ao decidir uma questao de direito, um juiz deveria se lembrar
que todos os potenciais futuros litigantes vao procurar seus advogados para
aconselhamento” (Neuberger, 2016, p. 7).

E, a partir do momento que as pessoas fazem e deixam de fazer coisas
para se adequar aos principios enunciados nos precedentes, estao agindo
com confianca no sistema. O Supremo Tribunal Federal, no Brasil, ja
decidiu que o principio da confianca é elemento da seguranca juridica's. E
na doutrina encontra-se a mesma formulacao, sendo que confianca legitima
significa que o Poder Publico ndo deve frustrar, deliberadamente, a justa
expectativa que tenha criado no administrado ou no jurisdicionado
(Barroso, 2005, p. 22). Igual teor tem a preocupacao de Poércia com aquilo
que eventualmente viesse a ser decidido no caso Shylock, tendo em vista
que uma decisdo que autorizasse a substituicdo da execucdo da garantia
pelo pagamento fora do prazo iria gerar uma expectativa em todos os

devedores no mesmo sentido, estimulando uma chuva de acoes legais.

5 Por exemplo: STF, MS 24268, Relatora Min. Ellen Gracie, Relator p/ Acérddo Min.
Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 05/02/2004, DJ 17.09.2004.
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A adesao aos precedentes, e aos principios neles enunciados, nao
significa, por 6bvio, a sua “eternizacdo”. O Ministro Luis Roberto Barroso,
em momento anterior a sua nomeacao para a mais alta Corte do Brasil, ja
havia escrito e concluido que

A ascensao doutrinéria e normativa do procedente nao o
torna imutavel. Mas imp6e maior deferéncia e cautela na
sua superacdo. Quando uma corte de justica,
notadamente o Supremo Tribunal Federal, toma a
decisio grave de reverter uma jurisprudéncia
consolidada, ndo pode nem deve fazé-lo com indiferenca
em relacdo a seguranca juridica, as expectativas de direito
por ele proprio gerada, a boa-fé e a confianca dos
jurisdicionados. Em situa¢bes como esta, é a propria
credibilidade da mais alta corte que estd em questdo
(Barroso, 2005, p. 15)

A técnica do overruling existe exatamente para permitir que a tese
juridica enunciada em um precedente seja afastada pelo Tribunal,
promovendo-se a sua superacdo, porém através de uma fundamentacao
especifica e racional. Com isso impede-se a mudanca de opiniao da Corte
apenas porque o caso precedente foi decidido de forma equivocada. Como
j& observado, o stare decisis nao permite que um juiz altere o entendimento
enunciado em casos anteriores apenas porque ele acredita que os casos
anteriores foram decididos de forma equivocada (Brenner; Spaeth, 2003, p.
8). Portanto, exige-se bastante moderacdo para a pratica do overruling,
porque uma mudanca de entendimento afeta a confianca que a populacao
deposita no Judiciario, através dos seus precedentes, para poder pautar
suas condutas. Seja um entendimento de direito material, seja de direito
processual, ha uma legitima expectativa de que determinada conduta tenha
o respaldo do Judiciario. Se um devedor nao consegue se ver livre da sua
obrigacao, pagando ap6s o vencimento e permitindo assim a execu¢do da
garantia, exatamente na forma como os precedentes estabelecem como
sendo o justo e o correto para a questao, tem-se a legitima expectativa de
esperar que seja decidido da mesma forma em casos futuros. Portanto, a
preocupacao com a possibilidade de se abrir uma excecao foi muito bem
delineada na peca de Shakespeare com o justo receio de que tal pratica
pudesse colocar em risco a confianca que as pessoas depositam no sistema
judicial de um pais. Por isso invoca-se aqui a genialidade de Shakespeare
em expressar a preocupacao de Antonio, na virada do século XVI para o

XVII, com o cumprimento da lei, expondo que as garantias que os
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estrangeiros encontram em Veneza (seguranca juridica) nao poderiam ser
suspensas, sob pena de a confianca no Estado ficar abalada perante os olhos
de todos.

Nao que modificacoes de tese nao possam ser feitas. Muito pelo
contrério, elas devem ser feitas, desde que estejam presentes condigOes
legitimas para sustentar essa mudanca e argumentos razoaveis, porém o
overruling deve ser feito com muita cautela, por forca da protecao da
confianca. E mesmo que, na peca de Shakespeare, o julgamento do
precedente Shylock vs Antonio nao tenha sido exatamente como esperava o
credor — e ele expressou a sua confianca em obter um julgamento porque
acreditava que o direito lhe protegia no caso concreto —, tem-se mesmo
assim um excepcional exemplo da forca dos precedentes. A decisao final
guarda uma particularidade impar, consistente na garantia da libra da
carne, uma vez que executada a garantia, Antonio certamente teria morrido,
de tal modo que, se fosse outra a garantia, talvez o resultado do julgamento
também tivesse sido outro. O respeito aos precedentes, como afirmado
anteriormente, nao € mera operacdo matematica, mas exige que as
circunstancias especificas do caso concreto sejam consideradas séria e
detidamente pelo 6rgao julgador. Em O mercador de Veneza, mesmo nao
tendo sido alcancado o resultado desejado por Shylock, a seguranca juridica
estaria preservada na ocasiao em que, em julgamento futuro, o precedente
Shylock VS Antonio fosse invocado por um credor interessado em cobrar a
garantia do fiador, bastando a ele mostrar a profunda distin¢ao entre o seu
caso e o anterior. Esse credor poderia, por exemplo, querer a execucao da
sua garantia, consistente em alguns bens moveis ou imdveis, e poderia
invocar o precedente exatamente para mostrar que é direito do credor
executar a garantia, salvo quando ela ndo atentar contra a vida do
garantidor. Da mesma forma, um fiador que pretendesse se ver livre da sua
garantia, ou encontraria apoio no precedente, caso a garantia atentasse

contra a sua vida, ou nao, caso a garantia fosse “normal”.

CONCLUSOES
William Shakespeare é/foi genial, filosoficamente imortal, porque
passados 400 anos do seu falecimento sua obra ainda é lida, estudada e

interpretada, de modo que o “ser” pereceu, mas a “obra”, o “legado”, é
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eterno. Esse trabalho analisa apenas um dos tracos da genialidade desse
dramaturgo, que é a sua capacidade de antecipar temas que seriam
debatidos séculos depois. Muito ja se escreveu sobre suas pecas, seus
sonetos, sua vida etc, porém cada leitura que se faz abre novas
possibilidades de interpretacao e compreensao da profundidade e extensao
do seu legado. Provavelmente ainda ha muito a ser descoberto sobre ele e
sua obra, e a referéncia aos precedentes na cena do julgamento de Shylock
revela que ele nao era alheio ao sistema de justica praticado na Inglaterra,
no final do século XVI.

Sobre a forca dos precedentes, ja é de se louvar que um juiz, um
jurista reconhecido até hoje como fundamental para o desenvolvimento da
common law, como Sir Edward Coke, tenha feito uso dos precedentes na
fundamentacao das suas decisoes durante o periodo que funcionou como
Chief Justice na Court of Common Pleas. Se um jurista merece todo o
reconhecimento por ter sido pioneiro e inovador no exercicio da sua funcao,
o que se pode dizer de William Shakespeare? O dramaturgo simplesmente
conseguiu em sua obra O mercador de Veneza representar a importancia da
adesao aos precedentes, em conjunto com os principios da seguranca

juridica e da protecao da confianca.
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