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RESUMO: Este texto apresenta um estudo interdisciplinar baseado na comédia
'O Mercador de Veneza', de William Shakespeare, cujo enredo une Literatura,
Direito e Filosofia. Elementos historicos sobre a perseguicao aos judeus foram
investigados em busca de instrumental para demonstragao da relagdo entre lei,
justica e equidade, tomando a tematica histérico-universal da comédia como
suporte para abordagem do tema da intoleréncia religiosa. A sentenga proferida
por Pdrcia, no julgamento do litigio travado entre Shylock e Anténio (Ato IV, I)
conduziu abordagem sobre o sentido valorativo da lei enquanto manifestagdo
estatal ajustada aos postulados da Justica.

INTRODUCAO

O Direito e a Literatura guardam uma relagao ciclica e harmoniosa: a
Literatura refletindo o sentimento e pensamento juridico de um povo, e o Direito
proporcionando argumentos ao mundo literario. A tematica juridica é uma
constante na Literatura, a qual, descrevendo, criticando ou satirizando, permite
a captagdo do mundo movente em ficgdes que sempre carregaram um minimo
de verdade.

As tragédias gregas ja denotam enriquecedora ligagdo. Antigona, de
Sofocles, nada mais é que um relato de confrontagao entre o mundo juridico e o
mundo ético, entre o cumprimento das leis da cidade e dos deveres morais para
com o proximo.

Tomando a obra de Jorge Luis Borges como fonte de estudos jusfilo-
soficos, Miguel Angel Ciuro Caldani acentua:

Na literatura como fenémeno social se expressam os ideais ultimos
que reconhecem uma comunidade e através dela pode-se iluminar
também o marco da Filosofia do Direito. O corte dos lagos do Direito
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com os ideais que se expressam na literatura é em certo sentido,
a nosso ver, uma das conseqiiéncias negativas do positivismo
normatolégico. Cremos que urge separar os moldes separadores
construidos pelas normas e recompor a “universalidade” da cultura.
H4 que se descobrir com mais plenitude o complexo de valores a
nosso alcance, que abarca a justica e culmina na humanidade (o
dever ser do nosso ser).!

Na comédia O Mercador de Veneza, Shakespeare permite estabelecermos
um elo entre a Literatura e o Direito, a partir de tematica histérica cuja
universalidade oportuniza uma investigacdo dos antecedentes da intolerancia
religiosa. Numa leitura assim orientada, tragamos um paralelo histérico do
antissemitismo tal como contextualizado na comédia.

Andlise da cena do Tribunal de Veneza (Ato IV, I) a luz da Filosofia do
Direito permitiu um resgate da ideia do direito como valor do justo e da equidade
como solucdo dos desejos da justica, destacando a aplicagdo destes institutos no
exercicio do poder estatal, na interpretacao e aplicagdo da norma.

Acerca do julgamento do litigio entre Shylock e Antdnio, deparamo-nos
com a opinido de importantes nomes da Filosofia Juridica. Rudolf Von Thering,
no classico A Luta pelo Direito, enfatiza que a solu¢ao engendrada por Pdrcia
foi injusta, em oposi¢do a opinido de A. Pietscher, para quem Shylock foi um
“patife vitima das suas proprias ciladas”> Com propriedade, Joseph Kohler afirma
que a obra de Shakespeare contém “a quinta-esséncia do direito; encerra uma
jurisprudéncia mais profunda do que dez tratados de Pandectas e facilita-nos um
golpe de vista mais profundo sobre a histéria do direito do que todas as obras
desde Savigny até Thering”’

1 CALDANTI, Miguel Angel Ciuro. Filosofia, Literatura y Derecho. Tradugio livre. Buenos Aires:
Rosario, 1986, p. 79-80. No original 1é-se: “En la literatura como fendmeno social se expressan
los ideales dltimos que reconoce uma comunidad y a través de ella puede iluminarse tambiém
el marco de la Filosofia del Derecho. El corte de los lazos del Derecho com los ideales que se
expressan em la literatura es in cierto sentido a nuestro parecer uma de las consecuencias negativas
del positivismo normatolégico. Creemos que urge superar los moldes aislantes constitutivos por
las normas y recomponer la “universalidad’de la cultura. Hay de descubrir con més plenitud el
complejo de valores a nuestro alcance que abarca a la justicia y culmina em la humanidad (el
deber ser de nuestro ser)”.

2 IHERING, Rudolf Von. A Luta pelo Direito. Trad. Jodo Vasconcelos. 20 ed. Rio de Janeiro: Ed.
Forense, 2001, p. XI (prefacio).

3 Ibid., p. XI-XII (prefacio).
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As manifestagdes de Ihering serdo objeto de anilise realcada por
conceitos da sua jurisprudéncia dos interesses, teoria posteriormente robustecida
por Phillip Heck. Tais conceitos servirao como base para analise da adequagao
das manifestacoes do fildsofo tais como suscitadas no tempo e espago.

O objetivo primordial deste trabalho foi proferir um pronunciamento
analitico desdobrado nas falas da Literatura e do Direito, confronto que reclamou
a atuagdo da Filosofia, cuja aplicacao desvelou questdes inolvidaveis em leituras
desinteressadas de Shakespeare.

1 SHYLOCK, UM POVO
1.1 O Mercador de Veneza

As cenas se desenrolam em Veneza e Belmonte. Pdrcia é uma rica dama
de muitos pretendentes, dentre eles Bassanio, nobre veneziano que perdeu a
heranga com os excessos da mocidade. Bassanio deseja casar-se com Pércia e
recorre a ajuda do amigo Antdnio, rico mercador, de quem pede empréstimo de
trés mil ducados, o necessario para viajar até Belmonte em conquista da amada.
O solicito Antonio, mesmo ndo dispondo no momento da importancia, concorda
em ajudar e procura o agiota judeu Shylock, seu desafeto, a quem solicita
empréstimo. Anténio costumava emprestar dinheiro sem juros, fato que somado
as dissensdes religiosas, acalorava a inimizade de ambos. O judeu vislumbra
ocasido para vingar-se e empresta os ducados sob a condigdao de fazer constar
no contrato clausula penal rezando que no caso de mora no cumprimento da
obrigacdo, o credor poderia arrancar uma libra de carne do corpo do devedor.
Antonio estava seguro de que seus navios mercantes trariam a importéncia para
saldar a obrigacdo, e a despeito da clausula penal, assina despreocupadamente.
Os ducados sao repassados a Bassdnio, que parte em busca da mao de Pércia.
Antes da viagem, Bassanio realiza uma festa, onde sao convidados o jovem
cristdo Lourenco e a bela Jéssica, filha de Shylock. Durante o festejo, Lourenco
foge com Jéssica, que leva parte do tesouro do pai. O judeu fica inconformado
com a perda da filha e de parte da fortuna, ndo conseguindo recuperar uma
ou outra. Em Belmonte, a conquista da mao de Pdrcia estava condicionada a
aprovacao num teste estabelecido pelo pai da jovem. Os pretendentes deveriam
abrir um dentre trés escrinios confeccionados de diferentes materiais: ouro, prata
e chumbo. Aquele que abrisse o escrinio contendo a foto de Pércia receberia a
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mao da jovem casamento. O principe de Marrocos foi o primeiro a submeter-se a
prova e escolheu o escrinio de ouro, contendo um cranio. O principe de Aragao
indicou o escrinio de prata, que continha o retrato de um idiota. Bassanio, por
sua vez, com dicas de Pércia, escolheu o escrinio de chumbo, encontrando a foto.
Enquanto Bassanio e Pdrcia planejavam as bodas, chega de Veneza uma tragica
noticia: os galedes de Antonio haviam se perdido no mar e o mercador estava
reduzido a insolvéncia. Shylock se mantém inabaldvel quanto ao cumprimento
da clausula penal, desejando a todo custo arrancar a libra de carne de Antonio,
recusando prestagdo alternativa e exigindo, inclusive, extragdo de ponto proximo
ao coracgdo. A questdo é levada ao Tribunal de Veneza, cabendo ao doge presidir
o julgamento. Pdrcia, ao tomar conhecimento da tragédia, resolve partir em
socorro de Antdnio. Para tanto, disfarca-se de advogado e apresenta-se perante o
tribunal como sendo Baltasar, enviado de Belario (primo de Pdrcia), sabio jurista
que o doge havia designado para solucionar o litigio. Acatando a recomendagéo
contida na carta de apresenta¢do entregue por Porcia, o doge permite que a
disfarcada jovem represente Beldario na condu¢ao dos trabalhos. Durante a
audiéncia, alguns tentam convencer Shylock a desistir da execugao da clausula
penal, mas o judeu se mantém irredutivel, recusando, inclusive, a substituicao
da pena por montante superior ao devido, exigindo o fiel cumprimento das leis
de Veneza. A sentenca ¢é favoravel a Shylock, sendo-lhe concedido o direito de
retirar a libra de carne de Antdnio. Contudo, o julgador (Porcia) ressalvou que se
o contrato rezava tao somente sobre a libra de carne, o judeu ndo poderia extrair
uma so gota de sangue do cristao, cabendo-lhe, ainda, retirar apenas a libra justa,
nem mais, nem menos. Shylock, vislumbrando a impossibilidade cumprir seu
designio, propde receber a quantia anteriormente ofertada. Entretanto, o juiz
defere a Shylock apenas a execugao da penalidade contratual, nos exatos limites
da sentenca. Derrotado, o judeu foi acusado de atentar contra a vida de Antonio,
fato que subsumido a legisla¢do ali aplicavel, ocasionou a expropriagao de seus
bens e o obrigou a converter-se ao cristianismo.

1.2 Os judeus. Concep¢ao historica
As dificuldades econdmicas e a peste negra no Continente Europeu

do Século XIV constituiram fatores de uma crise social que ocasionou a
sedimenta¢do de um progressivo 6dio contra os judeus, que foram perseguidos e
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trucidados. Considerados culpados pelas calamidades e d*izimados pela peste e
motins, muitos somente encontraram fugida na conversao ao cristianismo.

Antes ainda, no século XIII, a Igreja Romana dirigia a Inquisi¢ao, cuja
finalidade, em dltima andlise, era punir os adeptos de doutrinas que fossem
consideradas contrarias aos preceitos do catolicismo, suprimindo os “culpados” da
pratica das chamadas heresias, a fim de que fosse preservada a pureza da fé catdlica.

Num primeiro momento, a Inquisicdo nao se preocupou com a
questdo dos judeus, mas com o passar do tempo veio o entendimento de que
eles patrocinavam heresias no seio cristdo, somado a acusagao de que ocupavam
espago cristdo na sociedade. Tais fatores serviram de justificativa para um
movimento de massacre dos judeus, em grande parte mortos a fogueira, sob o
entendimento de que as Escrituras Sagradas aprovavam o ritual: "Se alguém nao
estiver em mim, serd langado fora, como a vara, e secard; e os colhem e langam
no fogo, e ardem".’

A perseguigao contra o povo hebreu mostrou-se como uma das formas
de combate da Igreja Romana aos adeptos que ndo acolhessem sua doutrina,
justificando tal propdsito na premissa de que o exterminio dos pecadores na
fogueira recebia fundamento teoldgico.

Por outro lado, o século XIV assistiu o surgimento de movimentos
que passaram a questionar certas praticas do catolicismo. O culto aos santos e
concessdo do perdao de pecados em troca de pagamento (venda de indulgéncias),
sao exemplos de a¢des contestadas a luz das Escrituras.

Outro problema que veio as claras foi o escandalo do alto clero, que
vivia cercado de luxo, interessado e envolvido muito mais em questdes politicas e
financeiras que religiosas. A proposito, Will Durant escreve:

Em meio aquela devogdo havia, no entanto, tanto relaxamento
moral entre os clérigos que se poderiam acrescentar centenas de
testemunhos como prova. (...) Desde as novelle de Boccaccio, no
século XIV, até as de Masuccio, no XV, e as de Bandello, no XVI, a
vida desregrada do clero italiano constituia um tema constante da
literatura da Italia. ¢

4 BIBLIA SAGRADA. Antigo e Novo Testamento. Trad. Jodo Ferreira de Almeida. 3 ed. Sdo Paulo:
Sociedade Biblica Brasileira, 2003, p. 123.

5 DURANT, Will. Histéria da Civilizagdo, 5.¢ Parte, A Renascen¢a. Sdo Paulo: Companhia Editora
Nacional, 1957, p. 126.

6 DIARIO ASSEMBLEIA. Tocantins: Assembléia Legislativa de Palmas, 2005, Ano XV, n. © 4418.
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Neste contexto surge a Reforma Protestante, com objetivo de restaurar
os danos espirituais causados pelos abusos do clero. O precursor europeu da
Reforma foi Martinho Lutero, monge alemao que iniciou a prega¢iao de uma
doutrina cuja formulagao basica tinha como tdpicos principais: a) a inica fonte
de fé é a Biblia, livremente interpretada pelos cristdos; b) o inico meio de salvagdo
¢ a fé em Cristo. ¢) Os sacramentos e as boas obras ndo sao meio de se obter a
salvacdo; d) A Igreja é a simples reunido dos crentes, que tém todos os mesmos
direitos; e) o culto consiste na pregacdo feita pelos pastores ou "ministros de
Deus”’

Os padrdes inaugurados pela Reforma reclamavam um posicionamento
em relacdo a situacao dos judeus, cuja doutrina se opunha aos ideais catdlicos ou
protestantes (cristaos), sobretudo diante da discordéncia em aceitar Cristo como
0 Messias e os preceitos do Novo Testamento como fundamento desse atributo
divino.

O posicionamento da Igreja Romana enrijeceu-se, mas o de Lutero se
mostrou ambivalente.

Inicialmente o monge condenava a intolerancia numa pregacgao voltada
a conversdo, época em que escreve "Jesus nasceu judeu” (1523). Apos, sabedor
de que sua pregacao nao era aceita pela maioria, passa a compartilhar em parte o
posicionamento da Igreja Catdlica, época em que escreve “Sobre os judeus e suas
mentiras” (1543), cujo enfoque antissemita verte dos trechos abaixo:

Os cristaos devem queimar as sinagogas e os judeus. Devem tirar os
livros e os Talmudes deles, pois esses contém s6 mentiras e blasfémias.
Devem ameagar de morte os rabinos que ensinem. Devem proibir os
judeus de viajar. Devem obrigar os judeus a trabalhar em servigo
manual e ndo adquirirem profissio.

Os judeus sdo arrogantes, teimosos e de coragdo de ferro como
demonios.

Que faremos, nos cristaos, com este povo rejeitado e condenado, os
judeus?

...Vou dar-lhes o meu conselho sincero: primeiro, atear fogo as suas
sinagogas, em honra ao nosso Senhor e a cristandade, de modo que
Deus veja que somos cristdos... Aconselho que as suas casas sejam
arrasadas e destruidas...Aconselho que os seus livros de oragdes e
escritos talmudicos lhes sejam arrebatados...Aconselho que seus

11 de abril de 2005, p. 05.
7 Disponivel em http://kolysrael.zip.net/index.html. Acesso em 10 de setembro de 2009.
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rabinos sejam proibidos de ensinar, sob pena de perderem a vida
e serem mutilados...Acreditamos que o nosso Senhor Jesus Cristo
dizia a verdade ao falar sobre os judeus que ndo O aceitaram e O
crucificaram: Sois uma raga de viboras e filhos do demonio...

Lie ouvi muitas histérias relativas aos judeus que estdo de acordo com
este juizo do Cristo. Isto é: que envenenaram pog¢os, assassinaram,
seqiiestraram criangas... Ouvi dizer que um judeu mandou a outro
judeu por intermédio de um cristdo, um recipiente cheio de sangue,
juntamente com um barril de vinho no qual depois de bebido até o
fim, encontrou-se um cadaver de um judeu.

Os novos ideais protestantes pouco contribuiram para amenizar as
adversidades dos judeus na sociedade de entdo. Pelo contrario, a situagdo se
agravou, pois a Igreja Romana passou a usar de todas as forgas para restaurar
a ordem abalada pela Reforma, manifestando dura intolerancia com muitas
crengas. Nesse sentido, de Miriam Halfim:

A repressio contra os judeus funciona como clara e frutifera
adverténcia aos cristdos hesitantes, que tém a fé abalada diante
de tantos atos pecaminosos, incompativeis com a func¢io clerical.
A luxuria e a degradagdo afastam muitos da grei catélica, que
a ela voltam contudo, com redobrado entusiasmo e verdadeiro
éxtase, sempre que algum pregador os faz vislumbrar uma possivel
redengdo. Por isso sdo muitos messias que a histéria conhece:
todos, filhos da marginalizacio do homem na sociedade, de sua
fome e de seu desespero. Essa problematica social aponta-nos
algumas das causas da intolerancia religiosa, pois os judeus sdo
imediatamente apontados pela Igreja como origem de todo o mal.
Nio podendo, ou ndo conseguindo resolver dificuldades oriundas
da ma administracdo, solucionam-nas desviando as ateng¢des dos
injusticados para o “irrefutavel” causador do problema: o judeu!

Como bodes expiatdrios dos problemas sociais e religiosos, os judeus
se tornariam alvo de incessante opressdo, com pejorativos adjetivos, como o de
que tinham odor peculiar, usavam sangue cristdo em rituais profanos ou que
sacrificavam criangas.

Este clima de intolerancia e exclusao foi marcado pela propagagdo dos
guetos, e a Veneza ambientada no Mercador se apresenta como cidade-modelo do
instituto de exclusao judaica.

8 HALFIM, Miriam. Op. cit., p. 19.
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1.3 O judeu em Veneza. O Gueto

Etimologicamente, a palavra “gueto” detém significado obscuro. Para
alguns deriva do hebraico guet (isto é, separag¢ao ou divércio), para outros, do
italiano borguetto (quarteirao), ou guitto, que significa sujo. Hd quem entenda
que a palavra deriva do alemao gittei (barras).

Na historia do antissemitismo, gueto designa o local onde os judeus
viviam isolados. Os primeiros documentos da Igreja indicam essa separagao,
conforme assinala o preimbulo do Cdédigo das Leis Canonicas, esbogado pelo
concilio da Igreja em 1266:

Havia um perigo sempre presente de que o povo polonés cedesse
facilmente aos habitos supersticiosos e maus dos judeus que viviam
em seu meio... Por essa razdo, nés determinamos que os judeus
residentes na Diocese de Gueseu nao vivam lado a lado com cristaos,
mas sim separados, em casas vizinhas ou geminadas, em qualquer
parte da cidade ou da vila. A parte habitada pelos judeus devera ficar
separada do local de residéncia dos cristdos por uma cerca viva, uma
parede ou uma fossa. °

Em Veneza, apesar de permitir a permanéncia dos judeus na cidade, o
Governo decidiu confina-los numa drea conhecida como Gueto Novo, localizado
em ilha ligada por canais, cercada de altos muros e com janelas fechadas por
tijolos. A propdsito, o citado documento informa:

Os dois portdes de entrada eram guardados por quatro vigilantes
cristdos; seis outros vigiavam dois barcos de patrulha e o soldo
de todos os dez ficava a cargo da comunidade judaica. Impostos
especiais deveriam ser pagos pelos judeus, que eram também
obrigados a pagar aluguel perpétuo pela propriedade onde viviam
a precos um terco superiores aos de mercado. Desta forma, Veneza
"maximizava" sua vantagem econdmica ao aceitar a presenca judaica
no Estado, enquanto assegurava que os judeus tivessem o minimo
de contato social com os demais habitantes. Com efeito, era-lhes
permitido realizar seus negécios durante o dia, a uma distancia
conveniente, sendo trancados a noite dentro dos portdes.'

9 REVISTA MORASHA, ed. 39, ano 2002, Disponivel em http://www.morasha.com.br/conteudo/
artigos/artigos_view.asp?a=270&p=0. Acesso em 10 de setembro de 2009.

10 Ibid.
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Com o convivio permitido pelo Governo de Veneza, os judeus passaram
a exercer com preponderancia a atividade da agiotagem, repudiada pelos
cristdos, sobretudo na Baixa Idade Média, que a consideravam o pecado da
usura, comparada a venda de tempo, que pertencendo a Deus, ndo poderia ser
negociado. Neste contexto, o empréstimo a juros era tolerado quando realizado
pelos judeus, ja que a Igreja entendia que estavam aprioristicamente condenados
ao fogo eterno.

Mudangas de paradigmas surgiram a partir do século XIV; com o
aumento das trocas e celebragdo de contratos, a agiotagem passou a ser tolerada,
ainda que os conservadores as julgassem um mal espiritual.

Deste tema, Jacques Le Goft extrai interessante questao:

Vejamos, por exemplo, o que um leitor geral da Ordem franciscana
escreveu numa questdo disputada nos primeiros anos do século XIV:
“Questdo: podem os mercadores, para um mesmo negocio, fazer
pagar mais aquele que ndo pagar imediatamente do que aquele que
paga logo? A resposta argumentada é: ndo, porque assim estava a
vender tempo e cometeria usura, vendendo o que néo lhe pertence."

Os mencionados fatores fizeram dos judeus os lideres do mercado da
agiotagem na sociedade cristianizada, a cujos membros, a despeito da tolerancia
da Igreja, mantiveram a imputagdo da pratica de heresia.

Soma-se o fato de que de remota data os juros cobrados por cristaos
eram muito superiores aos dos judeus. Miriam Halfim assinala que os juros
sobre o dinheiro emprestado chegaram a atingir um nivel crucial, o que obrigou
o governo a estudar uma solugdo, “decidindo, apos a crise financeira de 1298,
passar a atividades as maos judias, com uma taxagao anual que em 1385 chegava
a4.000 ducados, quantia bastante elevada”

Apesar da anuéncia governamental, o judeu ndo era aceito socialmente. "
A presenca deles em Veneza mostrava-se como um “mal necessario’, pois a cidade
prosperava continuamente com a atividade mercantil, a agiotagem propiciava o
crescimento econdmico. Como no dizer de Brian Pullan, a situacao viabilizou
uma "segregacao, sem expulsao, da comunidade judaica".”®

11 LE GOFE Jacques. Para um novo conceito de Idade Média. Lisboa: Imprensa Universitdria,
Editorial Estampa, 1980, p. 43.

12 HALFIM, Mirian. Op. Cit, p. 69.
13 PULLAN, Brian. Apud SENNETT, Richard, Carne e pedra, Rio de Janeiro, Record, 1977, p. 185.
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Os comerciantes e banqueiros judeus que habitavam o Gueto Novo
negociavam no distrito financeiro localizado junto a ponte do Rialto, gozando
uma “liberdade” paga a bom preco. O Estado lhes cobrava ndo sé impostos
alfandegarios comuns aos demais cidaddos, mas um imposto especial que
chegava a cifra de 10 mil ducados ao ano, além de outras taxas aleatdrias."

Disso abstraimos a figura do judeu usurario estereotipado no Shylock
de Shakespeare, e 0 mercador Antdnio retratando o bom cristdo, purificado pela
renuncia do pecado da agiotagem, emprestando dinheiro livre de juros.

Como se parece com um hipdcrita publicano! Eu o odeio, porque é
cristdo, muito mais ainda, porém, porque, em sua vil simplicidade,
empresta dinheiro gratis e faz baixar a taxa da usura em Veneza.
Se algum dia conseguir agarra-lo, saciarei o velho 6dio que sinto
por ele. Ele odeia nossa santa nagao e até no lugar onde se reinem
os mercadores me ridiculariza, bem como minhas operagdes, meus
legitimos lucros que ele chama de juros. Maldita seja minha tribo, se
eu o perdoar!.’s

1.4 Shylock: um povo

O Shylock de Shakespeare ndo representa apenas um homem, mas o
povo judeu da sociedade europeia de entdo. Como no dizer de Paul de Saint Vitor,
malvado pelo “rancor das afrontas com que lhe entristeceram, agiota porque o
expulsavam de todos os demais oficios, o espanto e o joguete da cristandade; o
bezerro de ouro emissario da peste e da fome, um condenado vivo encerrado no
bairro doentio do Gueto™'¢

A comédia retrata um forte antagonismo religioso — o cristao pisoteava
o judeu, taxando-o de herege, malgrado o fato de que quando necessitava de
dinheiro, era for¢ado a bater em suas portas. Quando Salarino pergunta a Shylock

qual a serventia da libra de carne de Antonio, a resposta é incisiva:

14 HALFIM, ibid.,, p. 70.

15 SHAKESPEARE, William. O Mercador de Veneza. Trad. F. Carlos de Almeida Cunha Medeiros
e Oscar Mendes. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 298.

16 SAINT VITOR, Paul de. Las dos Caratulas - Shakespeare. Trad. livre. Buenos Aires: Editorial
El Ombu, 1933, p. 26. No original 1é-se: “ (...) malvado por rencor de los oprobios com que lo
abrumaban, usurero porque lo expulsaban de todos los demas oficios, el espanto y el juguete de
la cristiandad; el becerro de oro emisario de peste y de hambres, um condenado vivo encerrado
em el barrio doliente del Ghetto”
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Para cevar peixes. Se para nada servir, alimentara minha vinganga.
Ele me cobriu de oprobrio, impediu-me de ganhar meio milhdo;
riu-se de minhas perdas, ridicularizou meus lucros, menosprezou
minha nac¢do, dificultou meus negécios, esfriou meus amigos,
esquentou meus inimigos; e, que razdo tem para fazer tudo isto?
Sou um judeu. Entdo, um judeu ndo possui olhos? Um judeu nédo
possui maos, 6rgios, dimensdes, sentidos, afeicdes, paixdes? Nao é
alimentado pelos mesmos alimentos, ferido com as mesmas armas,
sujeito as mesmas doengas, curado pelos mesmos meios, aquecido e
esfriado pelo mesmo verdo e pelo mesmo inverno que um cristdo?
Se nos picais, ndo sangraremos? Se nos fazeis cocegas, ndo rimos?
Se nos envenenais, ndo morreremos? E se vds nos ultrajais, nao nos
vingamos? Se somos como vds quando ao resto, somos semelhantes
a vos também nisso. Quando um cristdo ¢ ultrajado por um judeu,
onde coloca ele a humildade? Na vinganga. Quando um judeu ¢
ultrajado por um cristdo, de acordo com o exemplo cristao, onde
dele ele colocar a paciéncia? Ora essa, na vinganca! A perfidia que
me ensinais, eu a colocarei em pratica e ficarei na desgraca, se nao
superar o ensino que me destes.

O agiota insinua que judeus e cristdos compartilham igualdade apenas
no plano material, afastando semelhangas no plano espiritual ou ideolégico,
denotando a ideia humanista de que, comparativamente, eram ambos apenas
seres humanos.

Outra passagem aponta que eventual aproximagao envolvia tdo somente
reciprocos interesses materiais:

BASSANIO - Se vos agradar cear conosco.

SHYLOCK - Sim, para sentir o cheiro de porco, para comer da casa
de onde vosso profeta, o Nazareno, conjurou o demdnio. Poderei
comprar e vender convosco, conversar CONvosco, passear Convosco, e
assim por diante; mas ndo comerei convosco, nem beberei convosco,
nem rezarei convosco.'®

Trata-se de paralelo abordado no teatro sob diversas formas, tornando
interessante o quadro tracado por Isabela Boscov, contendo as concepgoes do
publico para com Shylock em fases da Historia:

17 SHAKESPEARE, op. cit., p. 326
18 Tbid., p. 297.
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1596 a 1740: Popular desde sua estréia, o protagonista da comédia O
Mercador de Veneza era tradicionalmente mostrado como um vildo
bufo, dedicado a arrancar gargalhadas do publico.

1741 a 1813: Uma interpretac¢do antoldgica do ator Charles Macklin
(que faria o papel até a década de 1780) transformou Shylock num
vildo repulsivo, fisica e mentalmente deformado por uma vida
inteira de usura e pela sede de vinganca.

1814 aos anos 1930: Gragas ao ator Edmund Kean, emergiu um novo
Shylock, em que a maldade passou a ser temperada por sentimentos
mais humanos, como perda, solidio e uma certa medida de
dignidade.

Anos 30 e 40: O Mercador de Veneza torna-se a mais popular
das pecas de Shakespeare em territério nazista, com pelo menos
55 produgdes distintas a partir de 1933. Em 1943, a ator Werner
Krauss, de O Gabinete do Dr. Caligari, ajudou a reforcar a atitude
pro-exterminio dos judeus com uma caracteriza¢ao horripilante de
Shylock no teatro de Viena.

Anos 40 em diante: No mundo p6s-Holocausto, encenar O Mercador
s é possivel com algum tipo de “desconstru¢do” do texto — como
numa montagem repleta de referéncias modernas protagonizada no
inicio da década de 70 por Laurence Olivier, em cujas palavras O
Mercador era a mais cruel das pegas."

Assim é que Shakespeare apresenta Shylock como um misantropo

inveterado, endurecido pelo desprezo humano, experimentado ao longo de uma

vida que se confunde com a histéria do povo hebreu.

Com as precedentes linhas, procuramos tragar um breve panorama

histérico do antissemitismo, a partir de pontos versados no Mercador. Um

aprofundamento nesta seara por certo nos remetera a outros tantos fatos sofriveis

que denegriram a Histéria. Podemos admitir que a0 menos na forma ora

explicitada a histdria do antissemitismo nao se repetira, porém nao findou. Em

pleno século XXI, movimentos encabegados por insanas ideologias demonstram

que o problema persiste.

19 BOSCOV, Isabela. Ele era ou ndo era? Eis a questdo. Sao Paulo: Editora Abril. Revista Veja, 9
de novembro de 2005, p. 146.
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2 CAPITULO: SHYLOCK VS. ANTONIO
2.1 Tribunal de Veneza: Corte de Justica?

A cena do Tribunal de Veneza (Ato IV, I) permite se estabeleca uma
ligagdo entre Shakespeare, o Direito e a Filosofia. A sentenca de Porcia revela o
conflito que ndo raro se instala quando os principios da justi¢a sao colocados em
didlogo com a letra rigida da lei.

A dor e a humilhagao de Shylock sdo imensas ao obrigar-se a uma
religido que odiava, e a tortura aumenta ao saber que o cristdo que raptou sua
filha se tornara seu herdeiro. Nesse contexto, vem a pergunta: fez-se justica a
Shylock?

Tendemos a dizer que ndo, com o senso pelo qual somos doutrinados e
nos leva a concluir instintivamente pela justica e injustica de certas coisas. Este
senso de justica nos induz afirmar, de forma precipitada, que o direito manifestado
por Pércia produziu resultado totalmente injusto.

O caso mostra uma dicotomia entre a construgao rigida da lei e aquilo
que elegemos como principios de justi¢a. As proclamagdes de Shylock apontam
para essa divisdo. Reconhece que a lei estd do seu lado quando declara, “se ela [a
libra de carne] me for negada, anatema contra a vossa lei! (...) Quero Justi¢a!”*
Ou “exijo a lei, a execugdo da clausula penal e 0 combinado no meu documento”?'

2.2 A Justiga

As especulagdes tedricas propostas em torno dos temas da justica
abrangem uma variedade de significados, com diferentes alcances e extensdes.
A palavra “justiga” ¢ utilizada para designar o critério ideal do Direito, sua ideia
basica inspiradora. Por outro lado, designa uma virtude universal, centrada na
nocao de igualdade e proporcionalidade, compreendendo as demais virtudes.

Partindo desta variedade conceitual, a concepg¢ao de justica que embasara
nossa reflexdo sera a de Aristételes, esbocada no Livro V da obra Etica a Nicomaco,
cujos comentarios serdo suplementados pela moderna concepgao de justica como

20 SHAKESPEARE, op. cit., p. 346-347.
21 Ibid., p. 350.
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equidade de John Rawls. Em que pese os particulares desdobramentos de ambas,
guardam em comum a igualdade como elemento essencial ao conceito do justo.?

A teoria aristotélica apreende a Justica como expressio da mais
importante virtude ética — uma virtude perfeita, consistente numa medida de
proporcionalidade dos atos, do que decorre um “ponto médio” entre o ganho
e a perda, evocando-a como sendo uma “medida axioldgica para o Direito e o
Estado”?

Ha uma igualdade proporcional na sua aplicagdo entre as classes sociais,
observadas as seguintes divisdes:

a)  Ajusticadistributiva: trata-se da justica aplicada na reparti¢ao das
honras e dos bens, e busca a atribui¢do da propor¢ao adequada a cada membro
do corpo social, na medida de cada mérito, das respectivas diferencas. A justica
distributiva sempre pressupde a presenca de trés membros; dois na situagdo
passiva e um terceiro em plano superior, encarregado da distribui¢ao realizada
segundo o principio da igualdade proporcional. Ocorre injustica quando ha
desequilibrio entre quem recebe um quinhao muito grande do que é bom e
quem recebe parcela muito pequena (desproporcionalidade). Aristételes dita
que devam ser conferidos direitos iguais para os individuos que forem iguais,
imperando a injusti¢a onde houver desigualdade. Embora o filésofo nao aborde
a questdo de forma expressa, a ideia de justica distributiva pode ser reduzida na
maxima “summ cuique tribuere” — dar a cada um o que é seu.

b)  Ajustica corretiva ou sinalagmatica: cuida de regular a rela¢ao de
trocas e visa proporcionar paridade entre os componentes, reafirmando a ideia
aristotélica da justica como um “ponto médio”. Divide-se em duas subespécies:
1) Justica Comutativa: aplicada nas relagdes de troca advindas da vontade, como
os contratos, que prevéem uma relacdo de contraprestagdo; c) Justica judicial:
aplica-se nos casos em que se exige uma paridade entre o dano e a reparagao,
entre o delito e a pena; exigindo a aprecia¢ao do juiz, a quem incumbe agir com
eqiiidistancia.

Na visdo de Aristoteles, ir ao juiz é o mesmo que ir a justica, servindo
aquele de porta-voz desta; mediando as partes na igualdade — o meio termo entre
0 maior e o menor e o justo a ser alcancado pela balanca estatal.

22 Para maiores detalhes, consultar Aristoteles. Etica a Nicomaco. Brasilia: Edumb, 1992, pp.
90-111 e John Rawls. Uma Teoria da Justica. Trad. Almiro Pisseta e Lenita Maria Rimole Esteves.
2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, Primeira Parte, p. 01-200.

23 SICHES, Luis Recasens. Tratado General de Filosofia del Derecho. 4 ed. México: Ed. Porrua,
1970, p. 483.
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Assim, somente havera justica entre as pessoas que tém suas relacoes
reguladas pelalei. Governando a lei, os homens do poder ndo agirao injustamente,
como tiranos e somente em prol dos seus proprios interesses. O governante
deve guardar a justica como suceddneo da administragdo da igualdade entre os
governados.

Mais recentemente, John Rawls tratou da justica como equidade,
idealizando uma posigao de igualdade original entre os homens. Para o fil6sofo,
uma adequada teoria do justo deve estar calcada na ideia de que cada pessoa
possui uma inviolabilidade fundada na justica que nao deve ser violada nem
mesmo por um bem maior compartilhado por todos, e os direitos assegurados
ndo devem ceder a negociagdes politicas ou calculos de interesses sociais.

Essa ideia ndo despreza a necessidade de uma organizagdo social
planejada de forma que haja a promogao do bem de todos os membros e seja
regulada por uma concepgdo publica de justica. Trata-se de uma sociedade em
que todos aceitam e sabem que os demais aceitam os mesmos principios de
justica, onde as institui¢des sociais basicas geralmente satisfazem, e se sabe que
satisfazem tais principios.

As disparidades de propdsitos de cada individuo sao suplantadas por
um sentido publico de justica, que gera a seguranga necessaria ao convivio social.
A concretizagdo depende da existéncia de um conceito geral ndo suplantado
pelas concep¢des individuais, mas formado pelo papel que tais concepg¢des tém
em comum.

Para que esse sistema funcione, os planos dos individuos precisam
se encaixar uns aos outros, viabilizando o exercicio das diferentes atividades
distribuidas, que por sua vez, devem ser executadas de forma coerente com a
justica e os fins sociais, havendo, por conta disso, uma cooperagio social voltada
ao funcionamento do sistema. O sistema deve guardar, portanto, eficiéncia,
coordenacdo e estabilidade.

A teoria de Rawls preocupa-se com a justica social, pois o objeto
primario da justica é a “estrutura basica da sociedade, ou mais exatamente, a
maneira pela qual as instituigdes sociais mais importantes distribuem direitos
e deveres fundamentais e determinam a divisdo de vantagens provenientes da
cooperagdo social™*, definindo a constitui¢do politica e os principais acordos

24 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Trad. Almiro Pisseta e Lenita Maria Rimole Esteves.
2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 9-10.

319



THEMIS

econdmicos como sendo as institui¢des sociais mais importantes, que definem os
direitos e deveres dos homens e influenciam seus projetos de vida. Essa estrutura
basica pressupde a existéncia de varias posi¢des sociais, abarcando diferentes
condicbes e expectativas de vida, o que revela o favorecimento de uns em relagao
aos outros, gerando profundas desigualdades. Tais desigualdades devem ser
resolvidas mediante um adequado conceito de justica.

John Rawls admite que sua proposta volta-se mais para um sistema
fechado. Entretanto, sendo satisfatorios os resultados, e havendo solidez, “com
modificagdes adequadas essa teoria deveria fornecer a chave para algumas outras
questdes”.”

Uma concepgdo de justica social pressupde um padrio pelo qual
devem ser avaliados os aspectos distributivos da estrutura basica da sociedade,
considerada particularmente, conceito que “se define pela atuagdo de seus
principios na atribuicao de direitos e deveres e na defini¢ao de divisao apropriada
de vantagens sociais™, o que segundo Rawls ndo entra em conflito com a tradigdo
aristotélica, pois a ideia de dar a cada um o que ¢ seu pressupde a existéncia de
direitos individuais que derivam de institui¢des sociais.

A aplicagdo pratica dessa teoria toma por base um plano superior de
abstracao da teoria do contrato social, concebida por Locke, Rousseau e Kant,
partindo da nogdo de que os principios da justiga se originam de um consenso
original, por meio do qual as pessoas aceitam uma posigao inicial de igualdade,
e no decorrer do contrato, regulariam os acordos e especificariam os tipos de
cooperagao social que se podem assumir, além das possiveis formas de governo.

Na justica como equidade, o consenso original, a posi¢ao original de
igualdade, corresponde ao estado de natureza da teoria do contrato social. Todavia,
trata-se de uma posi¢do assimilada sem qualquer conotagéo historica real, uma
hipétese. Os principios da justica sao escolhidos sob o “véu da ignoréncia’, por
meio do qual “ninguém conhece seu lugar na sociedade, a posi¢ao de sua classe ou
o status social e ninguém conhece sua sorte na distribuigao de dotes e habilidades
naturais, sua inteligéncia, sua for¢a ou coisas semelhantes™”.

O véu da ignorédncia equipara a condi¢ao dos individuos, impedindo o
favorecimento ou desfavorecimento de uns em relagdo aos outros, resultando os
principios de um ajuste puramente equitativo - a justica como equidade.

25 Ibid., p. 9.
26 Ibid., p. 11.
27 Ibid., p. 147.
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Partindo dessa escolha equitativa, os homens passam a formular
os principios e leis que regularao o convivio a luz dos ideais aceitos
desinteressadamente por pessoas livres e iguais e em circunstincias equitativas.
Essa ideia contrapoe a doutrina utilitarista, na medida em que nao se coaduna
com a hipétese da existéncia de um tratamento desigual, com a vantagem do
grupo em detrimento de inferioridade da minoria, ainda que o tratamento
decorra de uma equagao utilitarista que resulte num saldo liquido de vantagens
para a maioria.

Em suma, na situagao original as pessoas podem fazer exigéncias mutuas,
pois estao em situagao paritaria exata e desconhecem as condi¢oes particulares e
a dos demais, ndo havendo razdo para se aceitar a perda de determina vantagem
em prol do interesse coletivo, porque a situagdo original, tal como concebida,
possibilita a satisfagdo dos interesses de cada individuo, com resultado de um
consenso realizado de maneira ética, a priori, desinteressada.

A eleigdo dos principios que regularao a justica social pressupde situagdo
original sob o “véu da ignorancia’, fator determinante da escolha consensual
adequada de acordo com determinado momento. Os principios eleitos seriam
dois: o principio da igualdade e o principio da diferenca. Pelo primeiro, “cada
pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema total de liberdades
basicas que seja compativel com um sistema semelhante de liberdades para
todos”?® Em relagdo ao principio da diferenca, Rawls afirma que as desigualdades
econdmicas e sociais devem ordenar-se de modo que ao mesmo tempo tragam
o maior beneficio possivel aos menos favorecidos e sejam vinculadas a cargos
e posicOes abertas a todos, em condi¢des de iguais e equitativas condi¢des de
oportunidades.”

Estes principios regulardo a atividade institucional, tragando uma teoria
adequada ao modelo politico da democracia, pois como assinala Eduardo Bittar,
se a justica existe, ela é definida em funcdo da capacidade de realizagdo da mesma
pelas instituigdes. Desta feita, a formacao teérica da justica como equidade é
motivada por uma preocupagdo com o coletivo, o publico, o institucional, ndo
em razao da voluntariedade e ética do individuo.”

28 Ibid., p. 333

29 Ibid.

30 BITTAR, Eduardo C. B. Teorias sobre a justica: apontamentos para a histéria da filosofia do
direito. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2000, p. 227.
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2.3 A Equidade

Ao tratar da equidade, Aristoteles diz que a justica e a equidade nao
sao absolutamente idénticas, e que o equitativo corresponde a uma corre¢iao da
justica legal, sendo, por conseguinte, superior a ela. (Nicomaco, V, 10).

A equidade nao possui a exata medida do justo legal, sdo institutos
autonomos. Reportando-se a Aristdteles, Luis Recasens Siches ensina que a
equidade é superior ao justo legal, porque é “a expressdo do justo natural em
relagdo com o caso concreto (...) a equidade é o justo, porém ndo o justo legal
tal e como de depreenderia das palavras da lei, sendo o autenticamente justo
conforme o caso particular”?!

Aristdteles observa que o direito positivo esta formulado em regras
universais, nao sendo possivel em certos casos formular uma norma que seja
correta para todos os casos, podendo surgir questoes nao abarcados pela regra.

Naio se ignora a possibilidade de que a férmula geral resulte erronea e
inadequada para casos diferentes daquele que a lei levou em conta. O erro nao
resulta da lei ou do legislador, mas da prépria indole do caso e da variedade da
matéria dos assuntos praticos, pois a lei pode falar universalmente, em termos
gerais, e o caso relativo surgir posteriormente, havendo por conta disso uma
caréncia no resultado da subsuncio.

No caso Shylock vs. Anténio, arigidez do ordenamento juridico de Veneza
ndo permitia ao juiz esquivar-se da aplicagdo da norma abstrata. Ocorre que o
contrato firmado entre ambos provocou um fato imprevisto, cuja subsungao,
embora logicamente possivel, ocasionaria um resulta injusto: a morte do devedor.

Reportando-nos a Aristdteles, semelhante caso reclama a aplicagao da
equidade na corre¢ao do erro derivado do carater universal da norma, corrigindo
a lei positiva que, para o caso, tornara-se defeituosa em sua universalidade. Pode
ocorrer que determinada lei, justa em seus termos gerais, produza um resultado
injusto quando aplicada a determinados casos. Nesta hipdtese, o estagirita insinua
que a situagdo deveria ser tratada como se nao existisse norma formulada, com o
pressuposto de que a lei ndo previu aquele caso, haja vista o resultado contrario
ao justo legal.

Aristdteles pontua que quando uma situagdo ¢ indefinida, a regra
também é indefinida, como ocorre com a régua de Lesbos, que se adaptava a

31 SICHES, op. cit., p. 656. (trad. livre)
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forma da pedra e ndo era rigida, da mesma forma como e decreto adapta-se aos
fatos (Nicomaco, V, 10).

O legislador dita normas gerais de acordo com casos habituais, e ao
dita-las quer que produzam efeitos juridicos em relagdo aos casos antevistos,
com a antecipagdo mental, estimando por meio deste exercicio intelectual se os
efeitos serdo justos. Sobrevindo casos a respeito dos quais a aplicagao da norma
produziria efeitos negativos, o caso deve ser resolvido através da aplicagdo de
outra norma, ou ainda, por ajuste equitativo.

O filésofo grego define o homem equitativo como aquele que escolhe e
pratica atos equitativos, e que nao ¢ intransigente em relacao aos seus direitos,
tendendo, inclusive, a tomar menos do que lhe caberia, embora tenha o amparo
da lei.

Resta que o marco jusfilosdfico inicial da ideia de equidade estd em
Aristételes, o primeiro a estabelecer um fim pragmatico para o instituto, a partir
de ideias que apregoam a alteridade da Justica, com o apontamento do seu
significado e contetdo juridico.

2.4 A solugao de Porcia

Seguro na literalidade da lei e do contrato, Shylock brande a lei contra
Antonio. O negécio juridico ndo conferia outro destino ao mercador, sob risco
de “um precedente tal [que] introduziria no Estado numerosos abusos™*?, diante
do que Porcia apela por cleméncia:

Portanto, judeu, embora a justica seja teu ponto de apoio, considera
bem isto; nenhum de nos encontrara salvagido com estrita justica;
rogamos para solicitar cleméncia a este mesmo rogo, mediante o qual
a solicitamos, a todos ensina que devemos mostrar-nos clementes
para nds mesmos. Tudo o que acabo de dizer ¢ para mitigar a justica
de tua causa; se persistires, este rigido Tribunal de Veneza, fiel a
lei, nada mais tem a fazer do que pronunciar a sentenga contra este
mercador.”®

Perdao do credor ou morte pela lamina da espada da lei: situacao que se
apresentava a Antdnio, restando ao juiz apenas homologar eventual acolhimento

32 SHAKESPEARE, op. cit., p. 350.
33 Ibid., p. 349.
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do pedido de cleméncia, sem o que sobejava a subsungdo fato-norma. O
ordenamento juridico contextualizado na obra nao lhe concedia alternativa:
“(...) o objeto e o fim da lei estdo em relagdo estreita com a penalidade que este
documento mostra que pode ser reclamada”**

A fala de Pdrcia pressupde um Direito alicer¢ado na logica formal, em
oposi¢ao a concepgdo que se identifica ndo com as regras positivas, mas com o
justo. Luiz Fernando Coelho assinala que a metodologia para a efetiva realiza¢ao
do direito repele o exclusivismo da légica formal, inspirando-se em outros fatores,
“como os topicos ou lugares-comuns, a dialética, o bom senso, a razoabilidade, o
senso de equilibrio, a equidade, a prudéncia, restaurando a antiga concep¢ao do
direito como juris prudentia”*

Nao ha ordenamento tao perfeitamente organizado no qual o trabalho
do juiz se limite a simples subsung¢do. Ha casos em que lacunas se apresentam,
reclamando maior liberdade ao julgador na valoragdo e formulagdo dos
comandos. E certo que semelhante exercicio exige acurada atengio ao limite
de iniciativa judicial, pois a regra manda que o magistrado defenda apenas os
interesses que lhe forem apresentados para uma decisdo vinculada na norma
formulada conforme os interesses da Justica.

O limite de atuagao do julgador na apreciacio e preenchimento das
lacunas vincula-se as hipdteses em que certos casos ndo foram considerados
quando da formulagdo da norma, ou ainda, quando o regramento, por algum
motivo, ndo foi rigorosa e corretamente formulado para uma naqueles casos.
Em qualquer hipétese a iniciativa do julgador fica adstrita a obten¢ao de um
resultado justo, como exigéncia da certeza do direito.

Ao afirmar que o objeto e o fim da lei estavam em relagdo estreita com
a clausula penal, Pdrcia insinua que o julgamento nao prescindiria da subsungéao
fato-norma, situagdo que a langava numa areia movediga. A solu¢ao pela validade
do contrato ndo se ajustava a justica do caso concreto, e a decretagdo de invalidade
do titulo poderia criar uma fonte inesgotavel de litigios, um perigoso precedente.

O mercador morreria com a execu¢ao da clausula penal. Este fato
revelava uma instabilidade contraria aos interesses da justica, surgindo lacuna
cujo preenchimento guiou a solugdo de Porcia. E que o interesse na estabilidade
ndo obriga uma subsun¢ao cega e na necessidade dessa estabilidade se assenta o
valor normativo do direito.

34 Ibid., p. 351.
35 COELHO, op. cit., p. 97.
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O equilibrio entre os interesses da perfeicio do direito e da sua
estabilidade somente se revelou possivel por meio de uma interpretagido fundada
nos principios da equidade, e assim Porcia equilibrou os interesses.

A equidade proporcionou uma corre¢io do efeito normativo
objetivamente inadequado para aquele caso, mediante o preenchimento da
lacuna surgida com a subsungdo de um fato impensado quando da formulagao
da norma juridica. Operou um aperfeicoamento do direito, com a manutengao
de um justo equilibrio entre as exigéncias da justica concreta e da estabilidade,
como resultado da interpretagdo equitativa.

“Esta caugdo ndo te concede uma s6 gota de sangue. Os termos exatos
sao: uma libra de carne. Toma, pois, o que te concede o documento; pega tua
libra de carne”* A decisdo denota uma interpreta¢do equitativa, porque, sem se
desgarrar daletra, a solugdo veio sem ofensa a vida do devedor, havendo, portanto,
pelo julgador, a previsao do resultado da aplicagdo da lei. Semelhante tarefa nao
apresenta grandes dificuldades quando norma e caso aderem ao espirito do
legislador, entretanto, como ilustrado no Mercador, casos se apresentam em que
a subsungdo pura e simples pode causar injusti¢a. Em tais hipoteses, nao havendo
norma alternativa e aplicavel cuja aplicagao sobrevenha resultado adequado,
surge uma lacuna.

A alegoriade Shakespeareilumina umasolugdobaseada em interpretagdo
equitativa. Corrigindo o rigor excessivo da letra da lei, a equidade apresenta-se
como fundamento teleoldgico da Justica. E a finalidade ultima do Direito é a
consecu¢ao do justo, como assevera André Comte-Sponville:

Ela [a equidade] ndo dispensa a misericordia (“a equidade”, dizia
Aristoteles, “é perdoar o género humano”), ndo no sentido de que
se renuncie sempre a punir, mas de que, para ser equitativo, o juizo
precisa ter superado o 6dio e a cdlera.

A equidade também ndo dispensa a inteligéncia, a prudéncia, a
coragem, a fidelidade, a generosidade, a tolerancia... E nisso que
coincide com a justi¢a, ndo mais como virtude particular, tal como a
consideramos aqui, mas como virtude geral e completa, aquela que
contém ou supde todas as outras, aquela de que Aristoteles dizia tao
belamente que a consideramos “a mais perfeita das virtudes e (que)
nem a estrela da noite, nem a estrela da manha sao tio admiréaveis”.”’

36 SHAKESPEARE, op. cit., p. 353.

37 COMTE-SPONVILLE, André. Pequeno Tratado das Grandes Virtudes. Trad. Eduardo Brandao.
Sao Paulo: Ed. Martins Fontes, 1999, p. 94.
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Ojulgador nao pode descumprir preceitos legais a pretexto de interpretar
equitativamente, com sua exclusiva nocdo intuitiva e subjetiva do justo, deve
sim, prudentemente, perseguir a realizagdo da finalidade do preceito legal, seu
objetivo ultimo, considerando o pressuposto de que toda a norma juridica tende
a justa composicdo das relagdes sociais.

Resulta dai a possibilidade de uma interpretacio equitativa, como
suceddneo de uma proposta fundada na Justica, podendo decorrer certo desvio
do comando, concernente a letra dalei, observado o resultado de sua aplicagido em
determinados casos particulares, mas desde que o desvio se destine a obediéncia
da vontade normativa.

A propésito, Chaim Perelman diz que:

Os juizes, encarregados de aplicar a lei e a justica ao mesmo
tempo, hesitam quando elas ndo sdo concordes e procuram uma
acomodagdo, inspirando-se nos espirito da lei e nos principios
que dominam as disposi¢oes particulares. O espirito de equidade
permite adaptar a regra geral as particularidades de cada caso.”®

Todavia, nada impede que a pretexto de uma aprecia¢ao equitativa,
determinadas decisdes incorram em arbitrariedade, dai que Vicente Réo propde
algumas regras de equacionamento: a) por igual devem ser tratadas as coisas
iguais e desigualmente as desiguais; b) todos os elementos que concorreram
para constituir a relagdo sub judice, coisa ou pessoa, ou que, no tocante a estas
tenham importancia, ou sobre elas exercam influéncia, devem ser devidamente
considerados; ¢) entre vérias solugdes possiveis deve-se preferir a mais humana,
por ser a que melhor atende a justica.”

Carne e ndo sangue. Libra justa, mais nem menos. A hermenéutica
de Pdrcia cuidou de compor o litigio, sopesando a esséncia da norma, que
perseguidora da Justica, ndo poderia impor ao mercador o cadafalso pelo
reconhecimento de um direito fundado no sentimento de vinganca de Shylock.

38 PERELMAN, Chaim. Ldgica Juridica. Trad. Virginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999,
p. 232.

39 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 5 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 85.
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2.5 A opinido de Rudolf Von Ihering

Ousamos discordar parcialmente do posicionamento de Rudolf Von
Thering, que na célebre A Luta pelo Direito repele na integra a sentenca do
Tribunal de Veneza, defendendo que Shylock foi injustigado.

Acerca da cena do Tribunal, o fildsofo alemao expoe:

Quando a sentenca foi proferida, quando toda a duvida sobre o
direito do judeu pelo proprio juiz foi afastada, quando j& nenhuma
contestacdo ousa fazer-se ouvir, quando toda a assembléia, inclusive
o Doge, esta submetida a sentenca inevitavel, quando o vencedor,
bem seguro do seu direito, quer executar aquilo a que a sentenga o
autoriza, o proprio juiz que solenemente reconheceu o seu direito,
ilude-o com uma obje¢do, com uma astticia tdo miseravel e tao nula
que nem digna é de uma reputagdo séria.*

A explicitagdo dos motivos da nossa discordancia nao prescinde de
incursdao, mesmo breve, ao pensamento do autor conforme manifestado no
tempo e espago.

O pensamento de Thering se desdobra em particulares vertentes. Num
primeiro momento, orientou-se pela jurisprudéncia dos conceitos, movimento
que definia um sistema juridico fechado e acabado, com énfase ao carater logico-
dedutivo, permitindo o fortalecimento do dogma da subsun¢ao. Mas no final
do século XIX, passa a criticar seu primeiro pensamento, orientando-se por
uma jurisprudéncia pragmatica de raiz socioldgica, cujo desenrolar fomentou
o surgimento da jurisprudéncia dos interesses, posteriormente robustecida pelas
ideias de Phillip Heck.

A jurisprudéncia dos interesses surge com uma avaliagdo pragmatica
da vida, perquirindo acerca da finalidade da lei como instrumento de realizagao
da Justica e propondo uma ampla pesquisa do elemento teleoldgico na atividade
interpretativa do direito, refutando o dogmatismo e rigorismo légico-formal da
jurisprudéncia conceitual.

Apresentando um modelo de interpretagdo fundado na jurisprudéncia
dos interesses, Phillip Heck assinala que ha certos casos em que a limita¢ao da
obrigatoriedade da lei ¢ menos prejudicial que a vinculagdo do juiz ao sentido
literal, alertando para o surgimento de alguns problemas, como a necessidade

40 IHERING, op. cit., p. X (prefacio).
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de determinagdo da posicdo do juiz perante as imagens provisorias deduzidas
da “letra de lei”, do “sentido literal” ou do “sentido externo da lei”, perante as
quais o julgador deve preferir a vontade da lei, quando é conhecida, tendo, por
assim dizer, inteira liberdade de corregdo. Heck assinala que apds a observagao
dos elementos reveladores das ideias que acompanham a formatacdo da lej, e,
por conseguinte, do retrato definitivo do comando, a imagem obtida ainda nao
serd absolutamente decisiva, e o juiz pode desviar-se dela se assim exigirem os
interesses da sociedade e ndo houver oposi¢do do interesse na estabilidade. Impde-
se a questdo de se saber se os poderes condicionados do julgador se esgotam
com a integracdo das normas formuladas, ou se em ultima analise, havera a
possibilidade de afastamento de comandos especiais existentes. Segundo Heck,
em alguns casos o juiz deve se afastar da estrita subsungao, ainda que verbal ou
logicamente possivel, valorando os comandos, em busca do resultado esperado
pela escorreita aplicagdo da norma, primando pela estabilidade e prote¢do dos
interesses da Justica. Nao se trata de emenda ou alteracdo da lei, mas acabamento
ou correcao do seu conteido.”

O passo mais importante dessa teoria esta no afastamento da dedugao
conceitual baseada simplesmente na subsungdo logico-formal, privilegiando a
analise das valoragoes legais e da sua extensao a casos ndo previstos, apresentando
um juizo de ponderagio do fato. A func¢do do julgador seria ajustar os interesses,
e os conceitos serviriam para classificagao e conceituagio.

Na obra A Luta pelo Direito, Ihering expde entendimento de que a Teoria
do Direito ocupa-se mais com a balanga que com a espada, apontando que um
privilégio da analise sob o aspecto logico-cientifico, em detrimento ao aspecto
real, afasta uma concepgao aceitavel do Direito, afastando-o da realidade.

Com essa visdo pragmatica, o autor defende que os individuos devem
empreender incessante luta pelo direito concreto (ou subjetivo). Quando o direito
de um individuo é violado, deve questionar se ele o sustentara ou se resistira
ao seu adversario, se lutara ou abandonara o direito. Para tanto, Thering diz de
uma resisténcia fundada numa questdo de honra, de dignidade e carater - de
sentimento juridico.

Nesta oOtica, 0 homem nao pode permitir que o seu direito pereca em
face dos interesses do outro. A excitagdo do sentimento juridico reclama a luta
pelo Direito, como um dever do interessado para consigo proprio e para com a

41 HECK, Philipp. Interpretagdo da Lei e Jurisprudéncia dos Interesses. Trad. José Osorio. Sdo
Paulo: Saraiva, 1948, p. 207-208.
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sociedade, e o protesto é “uma natureza moral enérgica contra o ultraje ao Direito,
o testemunho mais belo e mais elevado que pode dar o sentimento juridico’* A
luta aparece como um elemento natural da evolu¢ao da sociedade - a luta pelo
direito é elevada a condi¢do de um principio ético.

Acerca do Tribunal de Veneza, Ihering defende que:

Tenho eu porventura exagerado sustentando que o judeu se vé
defraudado no seu direito? Certamente tudo isso se faz no interesse na
humanidade, mas a injustica cometida no interesse da humanidade
deixa por isso de ser uma injusti¢a? E se o fim justifica os meios, por
que é que isso se reconhece comente depois do julgamento e ndo
antes?®

Ousamos discordar desta fala, por denotar posicionamento baseado
apenas no resultado final da atuacdo de Porcia, subjetivamente considerada.
Entendemos que a analise do caso ndo prescinde de uma investigacao fragmentada
da sentenca e explicitaremos as razdes mais adiante.

Considerando um contrato valido e uma norma juridica vigente, Ihering
legitima a empreitada de Shylock, resultante de uma luta que nao coaduna com
o legitimo e verdadeiro sentimento juridico do qual poderia verter forcas para a
luta pelo direito apregoada pelo filésofo alemao.

Embora Ihering classifique como relevante o fato de que o judeu restou
impedido de matar o mercador tao somente no momento da execu¢ao da sentenca,
entendemos que tal fato nao valida a argumentacdo de que (diferentemente do
que Shakespeare coloca) outro resultado poderia apresentar-se com a decretagdo
de invalidade da letra, e o juiz poderia dar outro rumo “justo” ao caso.

Ora, é do proprio Thering a afirmagdo de que Shakespeare “expde o
assunto de tal maneira que é preciso admitir que esta decisdo era segundo os
termos do direito a unica possivel’** De fato, o direito contextualizado pelo
dramaturgo nio concedia ao juiz atitude diversa, cabendo aos leitores — ainda
que com sentimento critico e em sede de andlise cientifica — aceitar esta realidade,
ndo procurando descobrir semelhangas contemporaneas em relagdo ao Direito
ilustrado na comédia.

42 THERING, Op. Cit., p. 46.
43 THERING, ibid., p. XI (prefacio).
44 Tbid., p. X (prefacio).
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Como assinala Cristiano Paixdo Pinto, seria pouco util procurar
reconstruir o cenario social, politico,economico e cultural elisabetano, “confronta-
lo com a subjetividade da narrativa de um determinado autor (Shakespeare) e,
com base nessa opera¢ao, restabelecer’ o direito valido a época”* Ademais, como
bem salientado por Ihering, “o poeta tem naturalmente liberdade para ele mesmo
estabelecer a sua propria jurisprudéncia”*

Necessario, pois, partir do principio de que o juiz ndo poderia declarar
a invalidade da letra. Do contrario, podendo o leitor imaginar e propor a
formulagdo que entenda mais apropriada, o problema torna-se de facil solugéo, ao
se argumentar, por exemplo, que a clausula penal era invalida por atentar contra
a vida, que é um direito indisponivel. Ocorre que o direito contextualizado por
Shakespeare ndo nos concede esta opcao (ou facilidade).

Ao por em mente o resultado da aplicagao da norma no caso tal qual
lhe apresentava, e contrapondo-o ao objetivo da norma; com equidade, Pdrcia
cuidou de corrigir a falha, afastando o resultado injusto antevisto. Deste ajuste
ndo decorre, a nosso ver, “injustica cometida no interesse da humanidade™, mas
houve adequagdo da norma em face dos interesses da Justica, que apreende a vida
com um bem supremo.

Reportando-nosao tempo de Ihering, temos que a propria jurisprudéncia
dos interesses ndo reclamaria solugdo diferente. Conforme expde Heck, da
obrigacao de utilizar os conhecimentos pessoais, deriva o principio de que
o juiz deve conceder protecdo aos interesses que da lei considerar por dignos,
pois agindo assim nao seria somente um “6rgao de execugdo, mero instrumento
humano, mas é também auxiliar do legislador [ainda que dele dependa] para
garantia dos interesses da comunidade”*

Abordando Heck, Luis Recasens Siches assinala que as normas juridicas
proporcionam uma delimitagdo dos interesses que se consideram dignos de
protecao juridica, assim como uma hierarquizagdo de prioridades entre tais
interesses, cujo reconhecimento e ordena¢ao hierarquica respondem a um
critério axiologico em que se inspira o legislador. A tarefa legislativa consiste

45 PINTO, Cristiano Paixao. Shakespeare, O Mercador de Veneza e a Experiéncia Historica do
Direito. Publicado em: Noticia do direito brasileiro. Nova série, n.c 9. Brasilia: Faculdade de
Direito da UnB, 2002.

46 THERING, op. cit., p. 49.
47 THERING, op. cit., p. XI (prefacio).
48 HECK, op. cit., p. 220.
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em harmonizar os interesses em conflito, declarando quais merecem ou nao
protecao e em que medidas e limites tal protecao deve ser proporcionada, tarefa
que pressupde nao s6 um critério axioloégico, mas um estudo sociologico sobre
os interesses da época da elaboragédo da lei. Sendo assim, quando o juiz se depara
com conflitos singulares e particulares de interesses, deve decidir de acordo com
o espirito do legislador que editou a norma genérica. Heck diz ainda que nos casos
em que o espirito do legislador ndo vislumbrou os conflitos, deve o juiz realizar
as mesmas operagoes (socioldgicas e estimativas) que incumbiam ao legislador.
Deve o juiz proceder a um estudo socioldgico dos fatores que envolvem o litigio,
extraindo um critério axiolégico valido, conjugando o sentido genérico da
norma com o sentido singular do problema concreto, cujo resultado representa
uma rota nao so6 diferente, mas também - em certas ocasides — contraria a via
tradicional da légica dedutiva.”

Assim, até a parte em que, interpretando, Pércia impediu a morte
do mercador, a sentenga sobreveio com justiga, motivo pelo qual, no ponto,
discordamos do posicionamento de Ihering.

Em que pese afirmar o autor que seus comentarios em relagdo ao
Mercador constituem um “elemento acessério’, que nada teria em comum com
a sua teoria®, entendemos que a argumenta¢ao nao poderia destoar do alicerce
sociolégico do qual emergiu tal teoria, cujos elementos principais e acessorios
devem guardar consonancia, sendo compativeis com um direito voltado a defesa
dos interesses da Justica, da dignidade da pessoa humana, e ndo simplesmente
reduzido a letra da lei.

Como bem assinala Alberto Jorge Correia de Barros Lima, Pdrcia ndo se
socorreu apenas do método gramatical, mas também da interpretagdo teleoldgica,
visualizando ndo o fim, que Ihering reduz a uma forma de interesse, mas o sentido
do valor reconhecido racionalmente enquanto motivo determinante da agdo,
objetivando a justi¢a, que no caso respeitou o valor supremo da dignidade da
pessoa humana, com um subterfugio, porém um subterfigio voltado a seguranca
juridica daquela coletividade, e nao voltado a retirar ao interessado direito de
Shylock.”" Cuida-se de orientagdo que acompanhou a evolugdo do pensamento
jusfilosoéfico.

49 SICHES, op. cit., p. 663.
50 IHERING, op. cit., p. IX (prefacio).
51 LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Shakespeare, Von Ihering e a interpretagio do Contrato.

Disponivel em «http: www. jusnavigandi.com.br/contratos.htm». Acesso em 20 jul 2005.
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Tércio Sampaio Ferraz Junior diz que temos hoje um postulado quase
universal da ciéncia juridica a tese de que ndo ha normas sem interpretagao e que
a teoria juridica é uma teoria hermenéutica.

Segundo Ferraz, o que no passado constituia uma questao de técnica de
interpretagao sistematizada em métodos pré-definidos reflete hoje uma teoria da
interpretacdo, surgindo em razao do desapego aqueles métodos, a necessidade da
procura de um critério para a interpretagdo auténtica que revele o sentido ultimo
e determinante do direito, e ndo apenas a configuracao sistematica da ordem
normativa.”

O autor prossegue dizendo que o conceito de lacuna, do angulo
argumentativo, constitui um recurso hermenéutico da ciéncia juridica que
permite a busca de decisdo possivel, mais favoravel, o que classifica como
“decidibilidade™. Acerca do citado recurso, acrescenta:

Sem ele, nos limites da positividade, o intérprete estaria sem defesas
contra uma estrita legalidade, pois ndo teria meios de cobrir o conflito
entre a dura letra da lei e as exigéncias peculiares da equidade. Um
direito positivado, como ¢é o atual, tende a estreitar, em nome do
valor da certeza e do predominio da lei como fonte basica, o campo
de atuagdo do intérprete, dando-lhe poucas condi¢des para recorrer
com eficiéncia a fatores extrapositivos, como os ideais de justica,
o sentimento do equitativo, os principios do Direito Natural etc.
Nestes termos, o conceito de lacuna (e os que lhe sdo aparentados,
como interpretacio extensiva, conceitos valorativos, normas abertas
etc.) confere ao jurista a possibilidade de se valer daqueles fatores
extrapositivos como se fossem positivos ou, a0 menos, positivaveis.*

Em semelhante sentido, ao discorrer sobre os problemas com que os
juizes se deparam quando da interpretacao do direito na administragao de justica,
Alf Ross lembra que a tarefa é um problema pratico. O juiz deve decidir se usara
ou nao for¢a contra o demandado (ou o acusado), e embora a administra¢ao da
justica esteja fundada num processo de cognicao das coisas que envolvem o caso,
¢ ela naturalmente um ato volitivo. Trata-se de uma decisdo que surge de um
substrato de consciéncia formado por um motivo que direciona a atividade do

52 FERRAZ, Tércio Sampaio. A Ciéncia do Direito. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 1980, p. 70-73
53 FERRAZ, op. cit., p. 84
54 Ibid.
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julgador em busca de uma meta e de elementos cognitivos que dirigem a atividade
rumo a tal meta. Para Ross, a superada teoria positivista-normativista apreende
este pressuposto de forma equivocada, pois o motivo que direciona a atividade
do julgador é (ou deve ser) a obediéncia a lei, um respeito ao direito posto, e
que os elementos cognitivos que dirigem a atividade jurisdicional constituem-
se, simplesmente, do verdadeiro conhecimento da lei e dos fatos. O equivoco
reside no fato de que embora seja possivel tornar claro o significado da norma
mediante a interpretagdo, segundo essa visdo normativista, a interpretagdo
¢ fundamentalmente uma tarefa teérico-empirica, e assim o juiz se torna um
autdmato e sua fungdo puro ato racional: compreender o significado da lei e
comparar a descri¢do desta dos fatos juridicos aos fatos do caso apresentado.”
Combatendo tal postura, Ross enfatiza:

A inevitavel imprecisdo das palavras e a inevitavel limitagdo da
profundidade intencional fazem com que, freqilentemente, seja
impossivel estabelecer se o caso é abarcado ou néo pelo significado
da lei. O caso ndo é dbvio. E plausivelmente possivel definir o
significado das palavras de tal modo que os fatos acabem abarcados
pela lei. Porém, também é possivel, de forma igualmente plausivel,
definir o significado das palavras de tal modo que o caso saia do
campo de referéncia da lei. A interpretacdo (em sentido préprio, ou
seja, como atividade cognitiva que s busca determinar o significado
como fato empirico) tem que fracassar. Entretanto, o juiz ndo pode
deixar de cumprir sua tarefa. Tem que escolher e esta escolha tera
sua origem, qualquer que seja o conteudo, numa valoragdo. Sua
interpretagdo da lei (num sentido mais amplo) ¢, nessa medida,
um ato de natureza construtiva, ndo um ato de puro conhecimento.
Seus motivos ndo se reduzem ao desejo de acatar uma determinada
diretiva.®

O filésofo assinala que o juiz é um ser humano e que por detras de sua
decisdo esta a sua personalidade, que naturalmente ndo o torna um automato que
transforma mecanicamente em decisdes regras e fatos. O juiz ¢ um ser humano
que atentando para uma tarefa social toma decisdes que sente corretas de acordo
com o espirito de uma tradicdo juridica e cultural, e:

55 ROSS, Alf. Direito e Justiga. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro, 2000, p. 167.
56 Ibid., p. 167.
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Na medida do possivel, o juiz compreende e interpreta a lei a luz de
sua consciéncia juridica material, a fim de que sua decisdo possa ser
aceita ndo s6 como correta, mas também como justa ou socialmente
desejavel. Se a divergéncia entre a consciéncia juridica formal e a
material exceder certo limite, pode até ser que o juiz prescinda de
restrigdes obviamente impostas pelas palavras ou pela inten¢éo do
legislador. Sua interpretagdo construtiva, neste caso, ndo se reduz
a buscar maior precisdo, mas retifica os resultados alcangados por
uma interpretagdo da lei que simplesmente averiguasse o que esta
significa.”

Esta moderna concepg¢do do Direito refor¢a nosso entendimento no
sentido de que a corrente que pugna pela completa injustica da atuagao de Porcia
considera sua sentenca fruto da agdo de um juiz autdmato, que reverenciando
letra fria da lei, contribuiria para o fim de Antdnio.

E imperioso frisar que nossa visdo pressupde uma anélise da sentenca
de Pércia em fases distintas: antes e depois do confisco dos bens de Shylock
e sua conversdo forcada a religido crista. Antes operou o juridico, depois a
arbitrariedade.

A presente ressalva destina-se a esclarecer que nao pretendemos
afirmar que a atua¢ao do Tribunal de Veneza foi totalmente justa. Também nao
pretendemos negar que, ausente o carater alegdrico, solugao diversa poderia ter
emergido, como, por exemplo, a decretagao de nulidade do titulo. Todavia, é certo
que a impossibilidade de julgamento diverso (por determinagdo do dramaturgo)
leva-nos a questionar se seria justo que Antdnio morresse em razao da assinatura
do malsinado contrato ou seria justo que o homicidio fosse legitimado pelo
Tribunal de Veneza.

Entendemos que nio, sobretudo porque a sentenca ndo poderia formar
uma jurisprudéncia a partir de um direito que legitimasse a¢do fundada num
sentimento que nada tinha de juridico, ponto em que retornamos a Ihering, para
discordar da sua opinido no sentido de que o sentimento de Shylock ilustra um
verdadeiro sentimento juridico. Do judeu vertia ddio e vinganca, elementos que
desorientam a¢des voltadas aos interesses da Justica.

Ainda que partamos do pressuposto apontado por Ihering, no sentido
de que um sentimento egoistico pode legitimar-se em razdo de um interesse ideal,
entendemos que no campo do individualismo, esse sentimento deve guardar um

57 Ibid., p. 168.
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minimo compromisso com o justo. Nao se pode admitir como legitima a elevagao
ao plano ideal, de um sentimento que objetivava a consecu¢do de um plano de
vinganga: o assassinato de um homem.

Neste ponto, necessario frisar que nossa argumentagao parte da certeza
da morte de Antonio, pois para nds a comédia ndo aponta conclusao diversa.
Partindo deste pressuposto, embora respeitavel, revela-se temerosa eventual
argumentac¢do fundada da premissa de que Anténio nao morreria em razao da
retirada da libra de carne de seu corpo, e por conta disso a justica da decisdo
restaria prejudicada.

Encontramos argumento semelhante em Maritza Maffei da Silva, em
cuja brilhante tese se atribui total injustica a sentenca de Pércia, tendo como um
dos pressupostos que Anténio nao morreria em razdo da hemorragia provocada
pela retirada dalibra de carne. A autora apresenta o argumento da seguinte forma:

Para gerar uma confluéncia que sustentasse a idéia central da
tese, sem por em risco a admissibilidade de nosso ponto de vista,
buscamos robustecé-la apresentando um laudo médico destinado
a nutrir, de forma légica, a comprovacdo de que a sentenca inicial
deveria e poderia ser executada.®®

O referido laudo médico, elaborado por especialista em cardiologia, traz
a seguinte conclusao:

Podera ser retirado um pedaco de tecido da regido mais préxima
do coragdo, correspondente a altura do ictus cordis, compreendendo
uma area na intersec¢ao da linha hemiclavicular com quinto espago
intercostal esquerdo, conforme figura anexa.

O tecido a ser retirado devera ter a forma do objeto em questdo
tendo a espessura maxima de 1.125 milimetros e o comprimento
correspondendo ao didmetro de 30,146 milimetros, correspondendo
as camadas epiderme e derme sem incluir o tecido celular subcutineo
e/ou tecido muscular estriado, ou seja o musculo peitoral pela
topografia anatdémica, pois nao foi especificado o tipo de tecido a ser
retirado, sendo o termo carne inespecifico.

Para o procedimento acima deverao ser utilizadas técnicas cirtrgicas
adequadas de acordo com o comportamento e conhecimento da

58 SILVA, Maritza Maftei da. O Mercador de Veneza de William Shakespeare: um encontro na
encruzilhada da Literatura, do Direito e da Filosofia. Tese (Doutorado em Direito). Sdo Leopoldo:
Unisinos, 2004, p. 329.
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época do ocorrido, devendo a ferida operatdria ser tratada por
segunda intengdo, ou seja, cicatriza¢do espontanea, ou seguida de
cauterizagdo por ferro em brasa, na mesma medida do objeto do
estudo.

Outro aspecto em questdo, relacionado ao procedimento, é que nao
hd como mensurar a quantidade de hemorragia, nem o nivel de dor,
no entanto, é menos provavel, beirando ao impossivel que Antonio
venha a obitar pela possivel perda de sangue, pela dor ou ainda em
conseqiiéncia do ato traumatizante.”

O ora reverenciado trabalho da ilustre doutora é fruto de valiosa
abstragdo, e mostra-se pertinente para pontuar a argumentagao central de sua
tese, que, a propdsito, nao faz referéncia a fragmentacao da sentenga aqui aludida,
desvelando argumentagdo incompativel com o pressuposto de que inicialmente
Pércia decidiu por equidade e que a visdo de Shakespeare, a0 menos a nosso ver,
¢ una: Antonio morreria em razao da retirada da libra de carne.

A certeza de morte do mercador assenta-se em todo o contexto da obra,

como na seguinte fala:

Pércia — Vamos, mercador. Tendes alguma coisa a dizer?

Antonio - Pouca coisa. Estou armado e bem preparado. Da-me tua
mao, bassinio; adeus! Nao te entristecas o ter-me acontecido essa
desgraca por tua causa, pois a Fortuna se mostra neste caso mais
indulgente que de costume. Habitualmente, ela forca o infeliz a
sobreviver a propria riqueza para contemplar com olhos macerados
e fronte enrugada uma interminavel pobreza. Pois bem: ela me livra
do lento castigo de semelhante miséria. Recomenda-me a tua nobre
esposa; conta-lhe, com todos os detalhes, qual foi o fim de Antonio;
dize-lhe quanto gostava de ti; fala bem de mim depois da minha
morte e quando tua histdria tiver terminado, insta com ela para que
declare se Bassanio ndo teve um amigo. Nao te arrependas de perder
teu amigo, que ele ndo se arrependera de pagar tua divida; pois se o
judeu cortar bem profundamente, vou pagar tua divida com todo o
meu coragao.®

No anunciado contexto, Pércia impediu a morte injusta de Antonio,

cuja esperanga de vida somente se admite em razao de argumentagao fundada

em elementos alheios aos elementos literarios deixados por Shakespeare.

59 Ibid.,, 364.

60 SHAKESPEARE, Op. Cit., p. 352.
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Reafirmamos que nosso posicionamento ndo propoe fuga as criticas
suscitadas contra a validade formal da sentenca do Tribunal de Veneza, que para
alguns revela um sofisma, pois ndo ha carne que ndo contenha sangue. Advém
disso um estigma para combate a légica da decisdo, com base no entendimento
de que o contrato ndo obstaria a retirada da libra de carne, ainda que do corpo do
devedor vertesse sangue. O assessorio seguiria o principal.

Acerca disto, retornamos mais uma vez a [hering, que assim se manifesta:

Assim a regra juridica segundo a qual o titulo é plenamente valido, o
jus in thesi é ndo s6 reconhecido unanimemente como incontestavel,
mas o jus in hypothesi estd ja pronunciado e é entdo, no momento
da execugdo que é iludido pelo préprio juiz, por meio de uma
vergonhosa perfidia. Um juiz poderia da mesma maneira condenar
o devedor e obrigar em seguida o credor a ir buscar o dinheiro, por
suas proprias maos, a um forno de alta temperatura, ou recebé-lo no
cume de uma torre se o devedor é um pedreiro, ou no fundo dum
lago se ¢ mergulhador, desde que no reconhecimento nada se diga
acerca do lugar do pagamento.*

Ousamos dizer que a fala de Ihering contém certa impropriedade
exemplificativa, porque novamente parte da ideia de que o sofrimento de Shylock
é fruto de uma sentenca injusta do comego ao fim, deixando de lado o fato de que
a execugdo da clausula penal mataria o mercador, fazendo do Direito um forno
com brasas que cozeria o alimento da vinganca do judeu.

Ao formular os citados exemplos, o filésofo ndo levou em conta que
no caso comparado, a vida de um homem estava sob o fio da espada. Trata-
se, portanto, de hipoteses nao alcangaveis pela discussdao que aqui propomos,
porquanto apenas fundadas num vinculo obrigacional, tendo como objeto de
litigio bens ou direitos materiais e nada mais, confirmando, por assim dizer, uma
analise restrita a forma.

Niao negamos que premeditadamente toda a atuagdo de Pércia possa
emanar de um plano de vinganca antissemita. Contudo, é preciso ultrapassar o
muro das restritas conclusoes, considerando como verdadeira [ou falsa] a hipotese
de que se o Tribunal de Veneza fosse dissolvido logo apds aquela primeira fase, o
mercador ndo seria imolado para a deusa vinganga.

61 THERING, Op. Cit., p. X (prefacio).
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Diante disso, respeitando e discordando do posicionamento de Ihering,
vemos como mais adequada uma ilustracdo a partir das visdes dos juristas
americanos Terry Eagleton e Richard Posner, cujas opinides sio comentadas por
Maritza Maffei da Silva comenta, iniciando por Eagleton, para quem Shylock tem
a garantida legal da sua pretensao perante o tribunal:

Shylock tem respeito pela lei e Pércia ndo. A hipoteca na verdade
ndo afirma por escrito que ele tem permissdo para tirar um pouco
de sangue de Antdnio junto com a libra de sua carne, mas esta ¢
uma inferéncia razoavel do texto como qualquer tribunal real
reconheceria... O ingénuo sofisma de Pdrcia seria rejeitado por um
tribunal moderno, e Shylock (dado que sua hipoteca era legal desde
o inicio) venceria o caso.”

Posner expde sua critica analisando o posicionamento de Eagleton em

trés angulos:

O primeiro reside na observagéo taxativa, dado que a hipoteca era
legal desde o inicio. Posner contesta, crendo que nenhum tribunal
real exigiria o cumprimento da hipoteca. O segundo ponto divergente
¢é que qualquer tentativa de Shylock de apelar para o espirito da
lei seria tdo inconsistente como a recusa em aceitar o pagamento
do empréstimo, que é o espirito da hipoteca. Comprometendo-
se com a interpretacao literal, o prestamista concede espago para
Pércia devolver-lhe o argumento, mostrando que a hipoteca jamais
menciona sangue. O terceiro é que a equidade tem feito parte do
Direito desde os tempos antigos. Aristételes a enfatizou na Etica a
Nicomacos. A lei ndo se resuma a regras inflexiveis que devem ser
impostas plenamente sem considerar as conseqiiéncias; a doutrina
também é uma parte da lei.”®

Acolhemos a fala de Posner, pois como frisamos a analise do caso nio
prescinde de uma visao isenta de elucubragoes valorativas alheais a jurisprudéncia
de Shakespeare, pois a0 menos a luz do posicionamento aqui manifestado,
julgamos inadequado um estudo que compare a alegoria a0 mundo do direito

positivo.

62 SILVA, Maritza Maffei da. Op. Cit.,, p. 301.

63 Ibid.
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De igual modo, uma investigagdo do direito contextualizado na comédia
nos remeteria a injusta Lei das XII Tabuas, da qual podemos extrair dispositivos
para solu¢iao do problema. Porém, isso minguaria a ampla discussdo filosédfica
que o caso suscita, revelando, por assim dizer, pseudo-solu¢des para o problema
da aplicagao da justica na atuagao do Tribunal de Veneza.

Neste raciocinio, tomamos por acertada a insinua¢do de Posner no
sentido de que quem nao quer para si ndo deseja para o proximo, ou seja: Shylock
exigia a lei, na mais fria e crua forma, e assim a teve. O contrato, de fato, ndo
dizia expressa e literalmente de sangue, apenas carne.** A literalidade extrema
pode, sim, suscitar semelhante conclusao, restringindo o sentido da norma aos
elementos semanticos.

Conforme bem lembrado por Posner, longe de resultar de uma
interpretagao meramente literal, a sentenga de Pdrcia foi fruto de uma visdo nao
restritiva do Direito, e desatou as vendas do positivismo normatolégico, fazendo
operar a equidade na concepgao de justiga superior.

Portanto, se é certo que anatomicamente ndo ha carne que ndo
contenha sangue, certo ainda é que diante da necessidade de subsunc¢ao fato-
norma, a solu¢do de Pércia deve ser aceita como justa, pois extraindo o desejo da
norma, impediu a morte de Antonio e a satisfagdo do sentimento de vinganca de
Shylock, que destoa daquilo que poderiamos classificar como sentimento juridico,
aparecendo, em relagdo a este, como elemento impréprio de ilustragao.

2.6 O sentimento de Shylock

Reportando-nos novamente a jurisprudéncia dos interesses, vemos que
Heck classifica o termo “sentimento ou senso juridico” como ambiguo, pois retine
varias significagdes que podem ter cada um dos dois elementos: 'sentimento’ e
juridico'. A palavra 'sentimento’ pode designar um instinto ou uma intui¢ao, ou
seja, a produgdo inconsciente de ideais, de representagdes mentais. Pode ainda
significarumaemogao, excitagao ouagitacdo sentimental, designando o fendmeno
que acompanha o aparecimento das representagdes mentais. Abordando este

64 Carne, s. f. 1. Tecido muscular do homem e dos animais. 2. parte vermelha dos musculos.
Sangue, s. m. 1. Biol. Liquido vermelho composto de plasma e glébulos vermelhos e brancos,
que circula através do sistema vascular principal dos animais vertebrados, conduzindo matéria
nutritiva e oxigénio aos tecidos do corpo. (in Dicionario da Lingua Portuguesa. Sdo Paulo:
Melhoramentos, 1977, p. 181 e 835).
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ultimo sentido, Heck diz que o sentimento juridico ¢ constituido por um conjunto
de fendmenos psiquicos, especialmente pelos desejos que servem de substrato
dos interesses. O comando juridico deve proteger interesses, satisfazendo desejos
e o autor de determinada lei ou decisdo judicial integra-se mentalmente nesses
desejos, figurando-os na sua consciéncia e reagindo ao sucesso e insucesso da
norma formulada - lei ou sentenga.®® Parte dai para concluir que:

A essa reagdo perante o maior ou menor ajustamento do direito as
necessidades, podemos dar o nome de sentimento juridico, tanto
quando esse bens cuja protecdo esperamos do direito, sdo internos,
como quando sdo externos. Em sentido mais restrito falamos de
sentimento juridico quando o direito ndo corresponde as exigéncias
gerais que fazemos a qualquer norma juridica, como, por exemplo,
decidindo diversamente casos semelhantes; pensamos entdo numa
violacdo de interesses juridicos especiais (interesses secundarios).
Também o juiz, ante a sua decisdo, nio se livra duma certa agitagao
sentimental (...) quanto mais se sentir colaborador do legislador e
ndo simples «autdmato», «contabilista de interesses», responsavel
pelo rigor da conta, mas ndo pelos numeros que lhe fornecem.*

Na abordagem positivista de Hans Kelsen, o sentimento juridico guarda
fundamento na determina¢io da conduta humana através da razao e nao do
sentido, possibilitando deduzir normas de justica a partir desse sentimento.
Kelsen distingue sentimentos baseados na apreensao do Direito em dois aspectos:
como Justiga ou Direito Positivo.

No ambito do positivismo, Kelsen assinala que o sentimento juridico
designa a atitude psiquica que se manifesta na desaprovagdo ou aprova¢ao com
que um individuo reage a determinado tratamento, seja antijuridico ou conforme
o direito seja proprio ou de terceiros — um sentimento que exprime uma exigéncia,
e que mais aproxima de desejo ou vontade. E o desejo de ser tratado conforme o
Direito. Por isso, um sentimento juridico observavel em todos os homens pode
servir de base para a produ¢ao de normas juridicas dotadas de validade geral,
contudo ndo se manifesta numa natureza da qual possa ser deduzido um direito
natural, porque o direito assim formado é positivo. A norma nao ¢ imanente
ao sentimento, nao podendo ser deduzida dele, tal como uma norma de direito

65 HECK, op. cit, p. 253
66 Ibid.
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natural, pois a norma ¢é conhecida e nao sentida pelo individuo. O sentimento ¢é
uma conseqiiéncia do direito e nao o contrario.”

A manifestagdo de Shylock ¢é positivista: “Exijo a lei”. Dai entendermos
que ndo legitima a insisténcia na retirada da libra de carne, porque tal sentir nao
guardava consondncia sequer com o direito natural, diante do resultado morte,
nao podendo, por conseguinte, ser tido como um tratamento justo.

Nao havia a imanéncia da norma em relagao ao sentimento, havendo
sim um sentir calcado numa norma cuja aplicabilidade nem de longe repercutiria
em justica, pelas razdes historicas apontadas no inicio deste trabalho, que nao lhe
atribuem qualquer trago juridico.

Ademais, sedimentado numa visdo normativista estrita ndo equivale
necessariamente a um postulado de justica, pois como no dizer de Kelsen, “um
sentimento juridico ¢ um postulado da ordem do ser, e "de um fato da ordem do
ser ndo pode seguir-se nenhuma norma do dever ser”.

A exigéncia de Shylock, regada pelo fel do egoismo, colocava o Estado
na condi¢do instrumento de realizacido de interesses alheios aos da Justica.

A proposito, discorrendo acerca do “bem do senso de justi¢a’, John
Rawls assinala:

Um egoista é aquele individuo compromissado com o ponto de vista
dos seus proprios interesses. Seus objetivos finais se relacionam a
sua propria pessoa: sua riqueza e posigdo, seus prazeres e prestigio
social, e assim por diante. Esse homem pode agir de forma justa,
ou seja, fazer coisas que um homem justo faria; mas enquanto
permanecer um egoista, ndo pode fazé-las pelos mesmos motivos
que movem um homem justo. O egoista ndo pode ser coerente
seguinte esses motivos. Simplesmente acontece que, em algumas
ocasides, o ponto de vista de justica e o de sues proprios interesses
determinam o mesmo curso de a¢ao.”

Numa sociedade organizada com base nos principios suscitados por
Rawls, um egoista nao agiria necessariamente em obediéncia a um principio
de justi¢a, nem agiria de forma justa para promover seus objetivos, tampouco,

67 KELSEN, Hans. O problema da justica. Trad. de Jodo Baptista Machado. 3 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 94-99.

68 Ibid., p. 75.
69 RAWLS, op. cit., p. 631-632.
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para alcangar tais objetivos se converteria num homem justo. Neste ponto, Rawls
esclarece que a preocupagdo nao estd no exame do carater justo ou no valor moral
de determinadas agdes sob certos pontos de vista, mas na avaliacdo do desejo de
adotar um ponto de vista da prdpria justica, cuja analise deve dar-se ndo a partir
da dtica do egoista, mas a luz da teoria restrita do bem.”

Ralws afirma que um senso de justica ndo deve ser ocasional e deve ser
preservado com continéncia a eventuais alteragdes imediatas. Para o fildsofo, ndo
podemos preservar um “senso de justiga com tudo o que isso implica e, a0 mesmo
tempo, nos considerar dispostos a agir de forma injusta caso tal procedimento
represente a garantia de alguma vantagem pessoal™”'.

Também sob o enfoque da teoria de Rawls, podemos afirmar que o
egoismo quelevou Shylockao Tribunal denotaum sentimento alheio aos principios
minimamente aceitaveis para uma sociedade detentora de racionalidade coletiva
calcada em principios justos.

Apregoar o contrario, conferindo legitimidade a agdo do judeu com base
na mera subsunc¢ao fato-norma seria admitir uma sociedade que prescindiria de
tragos minimos de sociabilidade humana e de uma concepgao publica de justica.

Ao classificar como juridico o desejo do agiota, IThering enfatiza que o
6dio e a vinganga levam Shylock a presenga do tribunal para cortar uma libra de
carne do corpo de Antonio, “mas as palavras que o poeta lhe faz exclamar sao
tao verdadeiras na sua boca como o seriam na de outro””> Muita embora esta
ultima fala paire contextualizada como elemento comparativo, entendemos que
sob o aspecto da pertinéncia, ndo condiz com as premissas das quais emergem a
teoria filoséfica do proprio autor da fala, teoria que aponta para um sentimento
[juridico] alheio a injustigas, e ainda que presente o egoismo ou individualismo,
pressupoe por detras destes um minimo de justica capaz de elevar o sentimento
(juridico) ao plano ideal e geral.

Contudo, reafirmamos que a decisdo do Tribunal de Veneza nao foi
totalmente correta, pois em relacao a pena aplicada a Shylock no desfecho do
julgamento (confisco dos bens e conversao forcada), houve injustica, imperando
a mao forte que afligiu o povo judeu ao longo da Histdria.”

70 Ibid., p. 632.

71 Ibid.

72 THERING, op. cit., p. 48.
73 v. Anexo L.

342



REVISTA DA ESCOLA SUPERIOR DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO CEARA

2.7 Um tribunal arbitrario

A arbitrariedade é um elemento negativo ao Direito, algo a ele
radicalmente contraposto.

Todavia, a qualificacdo de arbitrdrio ndo se aplica a todos os atos
contrarios ao Direito, sendo aos antijuridicos, aqueles que procedam dos que
dispéem de poder social efetivo — os atos ditados pelo poder publico, cujas
disposicdes nao permitem apelagdo. Do contrario, os atos juridicos, embora
contrarios ao direito, podem ser classificados como ilegais ou abusivos, mas nao
arbitrarios no sentido rigoroso da palavra.

Luis Recasens Siches assinala que em sentido estrito sao arbitrarios
os atos que possuem for¢a impositiva irresistivel e inapelavel e sdo ditados por
6rgaos do Poder Publico, entendendo que os atos juridicos que possam ser
retificados e sancionados por instancia superior merecem a qualificagdo de ilegais
ou erréneos. Nesse sentido, um mandato arbitrario ndo pode constituir direito,
pois revela uma negacdo as regras que formam a esséncia do juridico, porque a
no¢ao essencial do direito, num conceito universal, somente admite as normas
com no¢ao de juridicidade, com sentidos intencionais de justi¢a, podendo ser
justas, menos justas ou até mesmo injustas. O que nao se admite é que sejam
arbitrarias, porque a arbitrariedade ¢ algo que estd formalmente externo ao
Direito, negando-o, ou como no dizer de Siches, é a negacao da esséncia final do
Juridico.”™

Um mandato ou comando arbitrario ndo se funda em qualquer
principio de juridicidade, ndo segue qualquer regra, certa ou errada; prescinde de
critérios fixos. Siches aponta para uma diferenciagdo entre o mandato arbitrario
e o discriciondrio, dizendo que no “mandato arbitrario se da um puro capricho,
que nao responde a qualquer regra ou principio. Ja o poder discricionario de
muitos érgaos do Direito - juizes, governantes etc. — esta submetido a normas
tao inviolaveis quanto as normas taxativamente determinadas’,”® ocorrendo, por
vezes, que a norma positiva, ao invés de prever taxativamente uma solucao para
o caso concreto, confia a autoridade esta missao, cuja consecucao se dd mediante
a conjugacao dos elementos da situagdo concreta com principios gerais, obtendo

74 SICHES, op. cit., p. 214.
75 Ibid., p. 216 (trad. livre).
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uma solugao adequada e, portanto, justa. Nao se admite decisio baseada em
caprichos particulares, sendo em diretrizes e critérios objetivos, cujo carater de
validade e uniformizagdo aplica-se na solugdo de casos analogos. Para Siches,
agir discricionariamente ndo significa agir arbitrariamente, sendo reger-se
por principios gerais, aplicar estes principios as particularidades de cada caso
concreto, e verificar as conseqiiéncias.”

Comentando o tema da arbitrariedade frente ao Direito e manifestando
entendimento no sentido de que a solugdo de Porcia orientou-se pelos principios
da justica e manteve a inviolabilidade de norma e reportando-se ao incomodo
oriundo da expectativa de morte do mercador, Siches ressalta:

(...) como exemplo de que a interpretagdo da norma requer operagdes
de estimativa orientadas para a justiga, recordemos da solu¢ao dada
pelo juiz. Sentado no principio da inviolabilidade do Direito vigente,
por razdes de certeza e seguranga, o juiz diz, gragas a uma discreta
interpretacéo, respeitando o cardter intangivel da norma, de forma
que ndo resulte agravada a exigéncia de justica, e assim, a sentenca
que pronuncia estd em perfeito acordo com o direito estabelecido e
ao mesmo tempo com o que a Justica requer. Cumpra-se o Direito
vigente, cumpra-se a lei admite como valida aquela clausula penal
monstruosa (...).””

O confisco dos bens de Shylock e conversdo ao cristianismo, como
opgdo de escolha entre a vida ou morte nada teve de juridico, sendo fruto de
manifesta arbitrariedade. O judeu teve reconhecido seu direito a libra de carne
do corpo do mercador, e diante da impossibilidade de execugao e recebimento da
obrigacao principal, rendeu-se a derrota. Terminada esta fase, sucederam agoes
que entendemos alheias a qualquer validade juridica.

Diante disso, retomamos a pergunta inicial: fez-se justica a Shylock?

Admitimos que nao. Shylock foi injusticado. A injustica praticada pelo
Tribunal de Veneza nao sobreveio da interpreta¢ao de Pdrcia que obstou a morte
de Antonio, mas da arbitrariedade que imperou num segundo momento.

Shylock - Nao conseguirei nem mesmo o capital?
Pércia - S6 teras o crédito estipulado. Leva-o, judeu,
responsabilizando-te por teus riscos e perigos.

76 Ibid.
77 Ibid., p. 217-218.
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Shylock - Pois bem: que o diabo se encarregue, entéo, da liquidagio.
Nao permanecerei aqui mais tempo discutindo.

Pércia - Espera, judeu; tens, entretanto, que prestar contas a lei. Esta
escrito nas leis de Veneza que, se ficar provado que um estrangeiro,
através de manobras diretas ou indiretas, atentar contra a vida de
um cidaddo, a pessoa ameagada ficard com a metade dos bens do
culpado; a outra metade ird para a caixa provada do Estado, e a vida
do ofensor ficara entregue a mercé do doge que tera voz soberana.
Ora, afirmo que tu te encontras no caso previsto, pois esta claro por
prova manifesta que, indiretamente e mesmo diretamente, atentaste
contra a prépria vida do réu. Tu incorreste na pena que acabo de
mencionar.”®

Sendo certo que o sentimento de vingan¢a de Shylock ndo se revela
como justificativa para que pudesse brandir a lei contra Antonio, também ¢é
certo que tal intencdo ndo poderia ser intempestivamente classificada como um
ilicito penal. Este procedimento, sim, observada as ressalvas anteriores, empresta
completude a fala de Thering, quando ao dizer da conversao for¢ada de Shylock,
enfatiza que a exigéncia é condenavel e contraria a ideia de liberdade de crengas,
compreendendo a “marcha da histdria universal que langou milhares de homens
nas algemas duma crenga, ndo pela doce palavra da conversao, mas pela ameaca
do carrasco.” 7

A atuagao do Tribunal de Veneza ilustra um conhecido jogo de poder em
que historicamente aos judeus, representando as minorias, ¢ dado experimentar
o amargor da Justica como promessa nao cumprida.

CONCLUSAO

Finalizamos o presente trabalho destacando a importancia de uma visdo
interdisciplinar como elemento de recomposi¢ao da universalidade cultural e
enriquecimento do saber juridico. A relagao entre o Direito e a Literatura pode
ser verificada em diferentes obras. Do proprio Shakespeare, Werner Goldschmidt
aponta em Medida por Medida uma abordagem sobre “a justica da lei aplicada

78 SHAKESPEARE, op. cit., p. 354.
79 THERING, op. cit. p. XII (prefacio).
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por Angelo e a justica da sentenga ditada e confirmada por Angelo™, ressaltando
a encantadora relacdo entre a ciéncia e a arte.

Procuramos demarcar a problematica da intolerancia religiosa, que de
remota época assola as minorias, constituindo abordagem constante da literatura
universal.

A comédia de Shakespeare levou-nos ao confronto religioso havido entre
judeus e cristaos na Europa do Séc. XVI: periodo histérico de crises e confrontos
em que a hegemonia cristd ortodoxa figurou com material comburente para
massacre das minorias. Os judeus como principais vitimas, hereges por eleigao,
foram os bodes expiatorios dos males que assolaram aquela santa sociedade.

A sentenga de Pércia demonstra tal estigma, como elemento de
transformacao do Tribunal de Veneza num palco de incertezas, onde a atua¢do do
poder/justica/arbitrariedade/vingan¢a é denunciada pela Filosofia e condenada
pelo Direito.

No caso Shylock vs. Antdnio se constata de que sobrevindo lacuna na
subsung¢ao fato-norma, o 6rgao judicante aplicou a equidade para solucionar o
litigio. Admite-se em relacdo a toda lei qualquer adjetiva¢ao, menos a de injusta.
A aplicagdo da norma deve, sem sombra de variagao, produzir resultados justos.
Trata-se de uma premissa tida como um ideal, pois a diversidade de casos surgidos
no calor das relagdes sociais ultrapassa o poder de previsao do legislador.

O direito atual ndo admite a dacdo ou aceitagdo de uma libra de
carne humana como garantia de pagamento de dividas, pois a vida ¢ um bem
indisponivel e a clausula penal seria repudiada pelo ordenamento juridico.
Aparentemente o autor nao se preocupou com este detalhe, pois como no dizer
de Victor Kiernan, a atuagdo de Pdrcia no tribunal de Veneza “¢ eficiente para o
teatro e isso basta para Shakespeare™®!.

O dramaturgo trouxe ao caso imagindario um atraente tema da filosofia
juridica, pois 0 mesmo problema com que se deparou Pércia apresenta-se na
rotina dos Tribunais. Em inimeros momentos, para evitar a injustica, cabe
ao aplicador do direito adaptar a norma abstrata e genérica ao caso concreto,
servindo-se da equidade para corrigir os rigores da lei.

80 GOLDSCHMIDT, Werner. Conducta y Norma. Valério Abeledo, Editor: Buenos Aires, 1995.

81 KIERNAN, Victor. Shakespeare — poeta e cidaddo. Trad. Alvaro Hattnher. Sdo Paulo: Unesp,
1999, p. 258.
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Tendo o Estado atraido para si fungao jurisdicional, lhe compete aplicar
o direito nos casos que se lhes apresentam, de forma que prevaleca a paz e a
harmonia social. O juiz ndo pode encerrar-se no calabougo da légica formal,
reduzindo o direito ao puro silogismo, devendo sintonizar-se com fatores
axiologicos e teleologicos.

Como no dizer de Aristdteles, somente aquele que é capaz de receber e
exercer a justica pode ser chamado de juiz, pois “ir ao juiz é ir a justica, porque se
quer que o juiz seja como se fosse a justica viva”.®

O juiz ndo pode esquivar-se da solugdo do litigio sob a alegagao de
inexistir norma juridica aplicavel. Nestes casos, deve valer-se de métodos de
integracdo, dentre os quais a interpretacao e o ajuste equitativo como manifestagao
da liberdade de se alcangar os ideais da justiga.

A interpretacgao equitativa de Pércia superou a contradi¢ao entre a norma
e o caso litigioso, conduzindo uma individualizagao justa, pois como no dizer de
Campos Pedroso, a equidade “nao se manifesta sé na correc¢ao das situacoes de
insuficiéncia das normas legais ou no suprimento das lacunas legislativas, mas
em toda e qualquer decisao judicial. Nao ha jurisprudéncia sem uma atuagdo da
equidade” ¥

A comédia retrata ainda os problemas que nao raro se apresentam
em razdo referida atuagdo, suscitados por aqueles que em louvor ao dogma da
subsuncdo ou por temor da instabilidade, lancam duvida em relagao a efetividade
de decisoes que afastem a dedugao légico-formal.

A equidade ¢ a justica aplicada no caso concreto. Surge dai o problema
de se fundamentar uma decisdo sob a dtica de todos os individuos razoaveis, pois
a aplicagdo da equidade guarda limite com um conceito minimo de justica entre
os individuos. Sendo certo que este problema existe, certo também é que a busca
de uma resposta sempre guardara pontos de consenso que convergem para a
busca do bem e fuga do mal.

Nao obstante, aimparcialidade do julgador é corolario para uma atuagao
isenta de arbitrariamente.

_ Devagar, o judeu terd justi¢a completa...

82 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Colecdo 'Os Pensadores', vol. 3. Sio Paulo: Editora Nova
Cultural, 1996, p. 200.

83 PEDROSO, Antonio Carlos de Campos, Normas Juridicas Individualizadas, Sdo Paulo: Saraiva,
1993, p. 29.

347



THEMIS

A fala de Porcia prefacia um paradoxo. O Tribunal de Veneza nao obrou
com justi¢a, imperando, por ultimo, pura arbitrariedade. A justica completa é de
dificil demonstragao pratica, pois como no dizer de Aristdteles, “a justica nao é
uma parte da exceléncia moral, mas a exceléncia moral inteira”
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