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RESUMO

Friedrich Wilhelm Nietzsche continua praticamente desconhecido entre aqueles que
estudam a filosofia do direito. Nietzsche estudou diversas questdes relacionadas a ciéncia e a
filosofia do direito, abordou questdes juridicas através de uma perspectiva filoséfica e
abordou questdes filoséficas através de uma perspectiva juridica, perfazendo uma
transferéncia de conceitos com a finalidade de efetuar uma critica do direito na modernidade,
dos valores morais dele decorrentes e propor uma ética que se caracteriza pela transvaloracédo
dos valores ocidentais. A genealogia do direito primitivo em contraste com os paradigmas do
direito da modernidade, ratifica a critica e a proposta ética de Nietzsche. Tendo o direito como
fio condutor, e também a relagdo de Nietzsche com o livre-pensador David Friedrich Strauss,
0 presente trabalho tem por objetivo achar uma filosofia do direito no pensamento de

Nietzsche e trazer maior visibilidade para esse segmento do pensamento nietzscheano.
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ABSTRACT

Friedrich Wilhelm Nietzsche is still practically unknown among those who study the
philosophy of law. Nietzsche studied several topics related to the science and to the
philosophy of law, approaching juridical questions from a philosophic point of view and
approaching philosophic questions from a juridical point of view, making several concepts
transferations which goal is to make a critic of the law in modernity, a critic of the moral
values that come from it, and also to propose an ethic that characterizes itself by a
transvaloration of the western values. The genealogy of the primitive law in contrast with the
paradigms of modern law, confirms both Nietzsche’s critics and ethic proposals. Having the
law and the relations between Nietzsche and the free-thinker David Friedrich Strauss (1808-
1874) as conductors, the purpose of the present work is to find a philosophy of law in

Nietzsche’s thinking and to bring more visibility for that segment of Nietzsche’s thought.
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INTRODUCAO

O atual paradigma de direito, construido por Hans Kelsen, no qual o direito é
caracterizado como “uma teoria do Direito positivo — do Direito positivo em geral”,® teoria
esta que ndo se preocupa com o conteddo “mas sO com a estrutura légica das normas
juridicas” e com a validade da norma dentro de um ordenamento juridico, estd sendo
ameacado por outros paradigmas emergentes. Chaim Perelmann e Lucie Olbrechts-Tyteca
apresentam o direito como uma nova técnica de retérica e interpretacéo,® justamente o que
Kelsen queria evitar, enquanto que Tercio Ferraz Janior apresenta o direito como uma
técnica de interpretacdo e de dominacdo, ndo isenta, portanto, de ideologia®. Isto posto, por
que procurar no pensamento do filésofo alemédo Friedrich Nietzsche, falecido ha mais de
cem anos, uma filosofia do direito? E se esta filosofia juridica realmente pode ser encontrada
no pensamento nietzscheano, como é a nossa tese, como ela se caracteriza e quais sdo 0s
desdobramentos que dela seguem? Ainda mais, haja vista os paradigmas supra mencionados,
qual o valor da filosofia do direito em Nietzsche para o direito atual? Estas foram algumas
das questdes iniciais desta tese e se nos é permitido antecipar uma resposta bastante
genérica, é porque no pensamento nietzscheano encontramos uma critica radical do direito
moderno ainda ndo assimilada de todo. Contudo é justamente essa critica de Nietzsche que
ndo nos permite repetir as palavras de Lon Fuller, quais sejam, que no direito as posturas de

"> N0 sio.

hoje ainda sdo “as mesmas que se agitavam nos dias de Platdo e de Aristoteles.

A filosofia do direito em Nietzsche se caracteriza por uma abordagem absolutamente
original, incomoda e provocativa do direito.° Para aqueles que estudam a filosofia
nietzscheana, o presente trabalho também possui por finalidade remover a idéia até
recentemente fortificada pela interpretacio de Walter Kaufmann,” mas atualmente combatida

! KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 1.

2 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3a Edig&o. Lisboa: Fundac&o Calouste Gulbenkian, 1997,
p. 94.

* PERELMAN, Chaim e OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentacdo — a nova retérica. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1996.

* FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito. 22 edicio. Sao Paulo: Atlas, 1994.

® FULLER, Leon. O caso dos exploradores da caverna. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1985, p. 75.
® Giacoia Jr. sugere que “Dentre os classicos da filosofia moderna, Nietzsche talvez seja o pensador mais
incébmodo e provocativo” adjetivos que estendemos ao direito in GIACOIA JR. Oswaldo. Nietzsche. S&o Paulo:
Colecédo Folha Explica, Publifolha, 2000, p. 10.

" KAUFMANN, Walter. Nietzsche — philosopher, psychologist, antichrist, 42 edicdo. Nova Jersey: Princeton,
1974,
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por Keith Ansell-Pearson, de que Nietzsche ndo foi um pensador politico. Pois é justamente

no pensamento politico nietzscheano que encontraremos a sua filosofia do direito.?

Ainda que sabido, é pouco assimilado que no decorrer de sua obra, Nietzsche
abordou o direito em todas as suas concepgdes: natural e positiva, isto €, cientifica. Portanto,
de inicio, tivemos a intencédo de localizar, dentro da trajetoria do pensamento nietzscheano, o
ponto de emergéncia das questdes relativas ao direito, as formas de abordagem, para depois
abordarmos algumas de suas consequéncias, entre elas a proposta ética de Nietzsche que se
caracteriza pela transvaloracdo dos valores ocidentais, 0 que inclui a auto-supressédo da

justica e, por conseguinte, nos remete para além das nossas conhecidas no¢oes de direito.

Nédo pretendemos, neste trabalho, esgotar as questbes de direito ou politicas
abordadas por Nietzsche, mas sim detectar uma filosofia do direito dentro do pensamento
nietzscheano e demonstrar suas principais caracteristicas, seja em comparacdo com escolas
passadas, seja em comparacdo com o paradigma atual de direito ou mesmo com o0s ja

mencionados paradigmas emergentes.

Para tanto, algumas obras foram privilegiadas, justamente aquelas em que Nietzsche
aborda de forma mais direta as questdes ligadas ao direito, a saber: Consideracao
extemporanea |, Humano, demasiado humano, Miscelanea de opinides e sentengas, O
andarilho e sua sombra, Aurora, A gaia ciéncia, Assim falou Zaratustra, Para além do bem

e do mal, Genealogia da moral, Crepusculo dos idolos, Ecce homo e O anticristo.

® Na obra intitulada Nietzsche contra Rousseau, publicada na Inglaterra em 1991, Keith Ansell-Pearson
abordou o pensamento politico nietzscheano, em contraposicdo ao pensamento de Rousseau, destacando a
influéncia das pesquisas do jurista alemdo Rudolf Von lIhering sobre o pensamento de Nietzsche in ANSELL-
PEARSON, Keith. Nietzsche contra Rousseau. Cambridge: Cambridge University Press, 1996, p. 134 e
seguintes. Na introducdo da obra seguinte, intitulada Nietzsche como pensador politico - uma introdugéo,
publicada na Inglaterra em 1994 e no Brasil em 1997, Keith Ansell-Pearson escreve: “[...]Durante grande parte
deste século, o pensamento politico de Nietzsche foi uma fonte de constrangimento e perplexidade. O consenso
gue se manteve dominante por vérias décadas, desde o fim da Segunda Guerra Mundial até bem recentemente,
foi de que Nietzsche ndo era de modo algum um pensador politico, mas alguém que se preocupava sobretudo
com o destino do individuo isolado e solitario, muito distante das preocupacdes e relagdes do mundo social.
Essa opinido foi tipica daqueles que, com o seu conhecido tradutor e biégrafo Walter Kaufmann tentaram
resgatar os escritos de Nietzsche das deturpaces que sofreram nas méos dos ide6logos e propagandistas do
nazismo. No entanto, o resultado foi uma interpretacdo desistorcizada e despolitizada, que impbs o
obscurantismo a um aspecto-chave da filosofia de Nietzsche: seu pensamento politico.[...]” ANSELL-
PEARSON, Keith. Nietzsche como pensador politico. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1997, p.18.
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A compilacdo postuma intitulada Vontade de poder ndo foi consultada e nem
utilizada neste trabalho. Em seu lugar utilizamos os fragmentos postumos tal como aparecem
na edicdo eletrénica do Werke historisch-krtische Ausgabe de Colli e Montinari, editada por
Walter de Gruyter & Co., 1994. A versdo eletronica reproduz integralmente a Kritische
Studienausgabe (Ksa).

Com o proposito de facilitar a leitura, todas transcri¢bes encontram-se em lingua
portuguesa, cabendo observar que nem todas as traducGes sdo do autor. Para as transcri¢des
ou citacdes de Sobre a verdade e a mentira no sentido extra-moral utilizamos a traducéo de
Rubens Rodrigues Torres Filho, encontrada nas Obras incompletas, da Colecdo Os
Pensadores, Editor Victor Civita,1983. Para as transcricdes ou citacGes de A filosofia na
época tragica dos gregos, utilizamos a traducdo de Maria Inés Madeira de Andrade, revista
por Artur Mordo. As transcri¢es de O nascimento da tragédia foram tiradas da tradugdo de
J. Guinsburg. As transcricdes das obras Humano, demasiado humano, Aurora, A gaia
ciéncia, Para além do bem e do mal, Genealogia da moral e Ecce Homo foram tiradas das
traducdes de Paulo Cesar de Souza. As transcrigdes de Assim falou Zaratustra foram tiradas
da traducdo de Mério da Silva, com algumas alteracdes efetuadas pelo autor. As transcri¢cGes
de Crepusculo dos idolos foram tiradas da traducdo de Marco Antonio Casa Nova. As
demais traducbes das passagens transcritas, tanto da obra nietzscheana como de seus

comentadores de lingua estrangeira, sdo do autor.’

Tambem utilizamos as traducgdes da obra nietzscheana para o italiano e para o inglés,
estas efetuadas por Walter Kaufmann e R. J. Hollingdale, principalmente em funcdo dos

comentarios dos referidos tradutores.

% Uma observacdo deve ser feita em relacdo a Humano, demasiado humano: essa obra é composta de duas
partes: a primeira delas foi escrita em 1876 e publicada em 1878. Posteriormente, entre 1879 e 1880, Nietzsche
escreveu mais dois livros, respectivamente intitulados Miscelénea de opinibes e sentencas e O andarilho e sua
sombra, que vieram a ser editados como segundo volume da referida obra. As transcri¢ces, citacfes e
referéncias desse segundo volume de Humano, demasiado humano seguem o padrdo exposto na lista de
abreviaturas constante nas paginas pré-textuais. Outra observacao deve ser feita em relacéo a tradugéo do titulo
da obra Genealogia da moral, em alemdo Zur Genealogie der Moral. Em alem&o, a proposicao zur significa
“para”. Nesse sentido indicaria a pretensdo de Nietzsche em “apresentar e desenvolver hipéteses tedricas a
respeito da génese dos principais valores morais vigentes no mundo ocidental”.? A traduc&o mais adequada do
titulo é, portanto, aquela proposta e adotada por Giacoia Jr., qual seja, Para a genealogia da moral, conforme
exposto anteriormente, para o titulos das obras de Nietzsche adotamos a convencao de Colli/Montinari, também
adotada pelo GEN. Por estas razfes manteremos a traducdo Genealogia da Moral, acreditando que estas
observacdes sejam suficientes para remover eventuais ddvidas.
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Para facilitar o entendimento do leitor leigo em direito, no Anexo A apresentamos
nocOes e conceitos propedéuticos da ciéncia do direito. Com finalidade semelhante, no
Anexo B incluimos os juristas do século XIX, suas escolas e relagdes com o pensamento de

Nietzsche.

Referéncias bibliograficas seguem no final.
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PROLOGO

Uma filosofia do direito em Nietzsche?

A presente tese tem por finalidade responder uma questdo basica: a) existiria uma
filosofia do direito dentro do pensamento de Nietzsche? Em caso positivo, como acreditamos
ser, uma série de outras perguntas emergem necessariamente, sdo elas: b) Se existe uma tal
filosofia do direito, em que momento da obra nietzscheana ela emerge? c) De que forma essa
filosofia do direito se constréi? d) Quais seriam as principais caracteristicas dessa filosofia
do direito? e) Essa filosofia do direito se enquadra em alguma corrente ou escola da filosofia
do direito? f) Nietzsche pode ser considerado um filésofo do direito? g) Qual a relagédo e a
dimensdo da filosofia do direito nietzscheana com o préprio pensamento nietzscheano? h)
Qual a relacdo entre essa filosofia do direito e o atual paradigma de direito, decorrente do
pensamento de Hans Kelsen, no qual o direito é uma ciéncia avalorativa? i) Considerando 0s
paradigmas emergentes de direito, qual a valor de uma filosofia do direito no pensamento de
um fil6sofo do século X1X?

Assim como a justica, o direito também é um tema privilegiado e que se encontra
presente nas trés fases do pensamento nietzscheano.'® Ao invés de pegarmos a justica como fio
condutor desta tese, escolhemos o préprio direito, e, como pano de fundo a relacdo entre

Nietzsche e o primeiro livre-pensador aleméo David Friedrich Strauss (1808 — 1874).

Para tanto é necessario que tenhamos um conhecimento sobre a situago do direito na

Alemanha do século XIX e o direito que Nietzsche conheceu.

10" A obra filoséfica de Nietzsche costuma ser dividida por seus comentadores em trés fases: os escritos
redigidos entre 1870 e 1876 constituem a primeira fase; aqueles redigidos entre 1876 e 1882 constituem a
segunda fase; e, aqueles redigidos entre 1882 e 1888 constituem a terceira fase. Esta divisdo é determinada pela
seqliéncia cronoldgica das obras e pelas caracteristicas prdprias de cada uma dessas fases. Considerando que o
proprio Nietzsche ndo reconhecia divisdes em sua obra, conforme carta de 4 de maio de 1888 enderecada ao
professor Georg (Morris Cohen) Brandes (1842-1927). Nietzsche escreve: "esta tudo junto; estava no caminho

certo ha anos". Essa divisdo ndo deixa de ser uma arbitrariedade que visa, contudo, facilitar a localizagdo do
surgimento de determinados conceitos filosoficos e suas transformacdes ao longo do pensamento nietzscheano.
Né&o séo todos os comentadores que distinguem periodos na obra de Nietzsche. Conforme Marton: "Heidegger
e Granier, Jaspers e Deleuze, Kaufmann e Schacht, embora adotem os mais diversos angulos de visdo, tém um
ponto em comum: ndo trabalham com periodiza¢des. Eugen Fink e Tracy Strong chegam a manifestar-se contra
a divisdo em periodos” MARTON, Scarlett. Das forgas cosmicas aos valores humanos. 22 edicdo. Sdo Paulo:
Editora Moderna, 1990, p. 23.
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O Direito na Alemanha do Século XIX

No ano de 1495, através do decreto imperial de Worms, o direito romano foi adotado

na Alemanha como direito supletivo as leis e aos costumes territoriais. O referido decreto

imperial também organizou o Tribunal da Camara Imperial (Reichskammergerichtsordnung)

e estabeleceu que esse Supremo Tribunal de Justica do Império deveria julgar segundo o

direito comum do Império (nach des Reichsgemeinen Rechten) na falta de disposicédo

contraria nas “ordonnances” e costumes.!

“Esse direito comum” ndo é sendo o direito romano tal como é interpretado
pelos legistas da época [...] E o que se chama a “recepcdo” do direito
romano, na realidade o seu reconhecimento oficial como direito supletivo.
[...]

Esse “direito comum” adquiriu assim — e por outras numerosas
ordonnances mais recentes — valor de lei no Império; era ai uma lex scripta,
lei escrita, fonte supletiva do direito. N&o se deve porém exagerar a
importancia deste reconhecimento legislativo da autoridade do direito
romano no Império: a Rezeption alema era sobretudo a conseqléncia da
Verwissenschaftlichung do direito alemdo, isso €, a consequiéncia do carater
mais cientifico do direito aplicado pelos magistrados profissionais a partir
do século XVI [...].” (sic) *2

Portanto, desde o final do seculo XV que o direito alemao se caracterizava pelas leis

escritas, pelas normas consuetudinarias territoriais e pela aplicacdo do direito romano

enguanto direito supletivo. Conforme Gilissen, no século XVII e sobretudo no Seculo XVIII,

“[...] a Alemanha era o principal centro de estudo do direito romano. Este é
ai, mais do que em qualquer outro lado, o direito supletivo das leis e
costumes territoriais [...] é ensinado com vistas a ser aplicado nos tribunais.
[...] o direito alemdo continuou, alias, dominado pelo direito romano até o

fim do século XIX [...].”*3

1 GILISSEN, John. Introducdo histérica ao direito. 3¢ edicdo. Lishoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2001,

p. 351.
12 Gilissen, 2001, p. 352.
3 Gilissen, 2001, p. 350.
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O direito alemao comeca a sofrer profundas alteracdes com a unificacdo politica do

Império, realizada por Otto von Bismarck e levada a cabo em 1871.

No dia 30 de setembro de 1862, Bismarck, primeiro chanceler da Prussia, “que sabia
exatamente como manipular o romantico monarca” Friedrich Wilhelm,'* apresentou-se ao
Parlamento com a intencédo de apresentar seu programa politico. Disse aos deputados que a
Prussia ndo poderia tornar-se uma grande poténcia se mantivesse os limites de suas
fronteiras. Precisava de mais territdrio e, por conseguinte, iria necessitar de um exército
maior: “As grandes questfes da atualidade serdo decididas ndo por discursos ou maioria de
votos — esse foi o grande erro de 1848 e 1849 — mas pelo sangue e pelo ferro” disse
Bismarck, 0 mesmo que uma vez resmungara que nao conhecia nenhum direito em politica
externa. “O Unico fundamento saudavel para um grande Estado é o egoismo, ndo o

romantismo”.*

A unificacdo politica do império, conforme Gilissen, iria

“[...] levar a uma unificacao relativa e a uma codificacdo do direito, apesar
da manutencdo do sistema federalista. Cada Land conservou a sua prépria
legislacdo, mas decidiu-se que o direito penal, o direito comercial, o direito
das obrigacBGes e o processo seriam unificados por leis do Império. Foi
também promulgado um codigo penal aleméo desde 1871. A partir desta
altura, foi decidido, apesar de uma viva resisténcia dos Landern e de
numerosos juristas, redigir um codigo civil completo, comum a todo o
Império; o trabalho preparatério durou uma vintena de anos. O
Birgerliches Gezetzbuch (BGB, Cddigo Civil Alemdo) foi finalmente

adoptado pelo Parlamento em 1896 e entrou em vigor em 1900 [...]"*°

Foi somente em 1900 que, pela entrada em vigor do Codigo Civil alemédo, que o

direito romano deixou de ser o direito supletivo na Alemanha.

Em termos de tutela jurisdicional, a aplicacdo da lei pelo Poder Judiciario, Bismarck

Y ROSE, Jonathan E. Bismarck S&o Paulo: Nova Cultural, 1987, p. 30/41.
> Rose, 1987, ps. 30/41.
1 Gilissen, 2001, 458.
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“[...] demitiu funcionérios liberais e substituiu-os por outros servidores
conservadores leais, ainda que mediocres, e tratou de corromper a

independéncia do Poder Judiciario prussiano. Confiabilidade politica e ndo

experiéncia tornaram-se o critério vélido para promover juizes.”"’

Além das mudancas na esfera politica e na esfera do direito e da sua efetiva aplicacédo
da lei pelo Judiciéario, o direito alem&o do século XX encarava outras questfes, de natureza
metodoldgica.

Questdes Metodologicas

No inicio do século XIX, emergiu na Franca um direito sistematizado, codificado e
positivado por obra de Napoledo Bonaparte. A partir de 1804, o Cddigo Civil passa a ser
aplicado nas cortes judiciais francesas criando uma nova tradicdo juridica. Com a
codificacdo do direito francés, surgem o principio do dogma da onipoténcia do legislador e a

escola da exegese. Conforme Bobbio

“I...] A interpretacdo exegética, alids, € sempre o primeiro modo com o qual

se inicia a elaboracdo cientifica de um direito que tenha sido codificado ex

novo. Pelo legislador.[...]” *®

A escola da exegese inverte as relagfes tradicionais entre direito natural e direito
positivo, passando este a ter maior valor hierarquico do que o primeiro, passando a acatar
como norma juridica apenas aquelas que s&o postas pelo Estado. E o culto do texto legal e de
onde provém a identificacdo do direito com a lei.

No ambito do direito penal, também oriunda dos ideais do iluminismo francés,
encontramos, na Italia, a escola classica do direito penal, cujo maior representante foi o
Marqués de Beccaria (1738 - 1794), autor da célebre obra Dos delitos e das penas (1764).

Esta escola acreditava que os homens eram iguais em consciéncia, livre-arbitrio e razdo, ndo

" Rose, 1987, ps. 30/41. )
8 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Sdo Paulo: icone Editora, 1996, p. 83.
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sendo, portanto, objeto de questionamento filosofico. A escola classica do direito penal

adotou como foco privilegiado de pesquisa, as leis, os delitos e as penas.

Esta nova modalidade de direito sistematizado e codificado, oriunda do pensamento
iluminista, entrou em choque com parte dos juristas alemées, que sustentavam que a
codificacéo do direito ja teria ocorrido com a grande obra legislativa o Codigo de Justiniano,
empreendida pelo imperador bizantino Justiniano (482-565). A rigor o Codigo de Justiniano
era mais uma compilacdo de leis de épocas distintas do direito romano. Ainda assim,
encontramos na referida obra conceitos e preceitos ligados a justica e ao direito, oriundos do
direito romano, mas que durante séculos fizeram parte do direito alemdo, conforme ja
exposto. Entre esses conceitos, destacamos o de justica:

“Justica é a vontade constante e perpétua de dar a cada um o que é seu.”*

E preceitos do direito:

“Os preceitos do direito sdo estes: viver honestamente, ndo causar dano a

outrem, dar a cada um o que é seu.”?

Encontramos na Alemanha do século XIX juristas que se opuseram aos ideais
iluministas e a uma codificacdo do direito, mas que sustentavam uma abordagem cientifica
do direito. Entre eles destacamos Friedrich Karl von Savigny (1779-1861), principal
representante da tradicional e elitista escola historica do direito.

“A esséncia do pensamento da escola histdrica [...] ndo era de mudar em
nada o sistema do direito vigente na Alemanha, mas que se algo devia ser
alterado, o melhor remédio ndo era a codificacdo, mas o desenvolvimento

da ciéncia juridica [...]"*

19 JUSTINIANO. Institutas dos Imperador Justiniano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, Livro Primeiro.
%0 |dem. Observamos que “viver honestamente” ndo é um preceito de ordem juridica, mas sim de ordem moral.
Ap6s séculos de debates filos6ficos a distingdo entre moral e direito veio a ser sanada por Kant ao distinguir a
moralidade das acGes da legalidade das agdes.

2! Bobbio, 1996, p. 123.
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Isto pode ser confirmado através da obra Metodologia juridica de Savigny, na qual o
jurista sustenta um estudo metodologico do direito, no qual seja levado em consideracdo 0s

seguintes principios fundamentais:

“1) a ciéncia legislativa é uma ciéncia histérica;
2) é também uma ciéncia filosofica;

3) ambas devem unir-se; devem ser totalmente histdricas e filoséficas a

uma so vez.”?

A referida escola admitia o direito oriundo dos costumes e das tradi¢cdes alemas,
assim como o direito romano enquanto direito supletivo, mas ndo aceitava a proposta de um
direito sistematizado e codificado, que nascera de uma revolugéo oriunda de um beligerante
povo estrangeiro. Além de uma inclinacdo metodoldgica para o estudo do direito aleméo,
encontramos no pensamento de Savigny, e da forte resisténcia a codificacdo do direito, um

forte sentimento nacionalista.

Alem dessa resisténcia a um direito codificado e estrangeiro uma das principais
caracteristicas da escola historica do direito era o sentido de variedade do homem, de forma

que

“[...] Ndo existe o Homem (com H maidsculo) com certos caracteres

fundamentais sempre iguais e imutaveis, como pensavam o0s jusnaturalistas

[.]7.%

Neste ponto, encontramos uma convergéncia com o pensamento hietzscheano, para

guem o homem néo poderia ser concebido como uma “eterna veritas”.

"Todos os fil6sofos tém em si o defeito comum de partirem do homem do
presente e acreditarem chegar ao alvo por uma anéalise dele. Sem querer,
paira diante deles "o homem", como uma aeterna veritas, como algo que

prevalece igual em todo o torvelinho, como uma medida segura das coisas

[.]"2%

2 SAVIGNY, Friedrich K. von. Metodologia Juridica. Buenos Aires: Depalma, 1979, p. 6.
2% Bobbio, 1996, p. 48/49.
# MAI/HDH, I, 2.
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Outra caracteristica da escola histérica do direito é que esta se contrapde a

“[...] interpretacdo racionalista da historia, propria dos iluministas: a mola
fundamental da histéria ndo é a razdo, o célculo, a avalia¢do racional, mas

sim a ndo-razdo, o elemento passional e emotivo do homem, o impulso, a

paixdo, o sentimento”. 2

Trata-se de mais um ponto de convergéncia com o pensamento nietzscheano, para
quem a trajetéria da humanidade ndo possui uma ratio organizadora e tampouco um telos.

Em aforismo de O andarilho e sua sombra Nietzsche escreve:

“A racionalidade do mundo — Que 0 mundo néo é a epitome de uma eterna
racionalidade pode ser provado pelo fato de que aquele pedaco do mundo o
gual conhecemos — quero dizer, nossa propria racionalidade humana — néo é
muito racional. E se ela ndo é sempre perfeitamente sabia racional, entdo o

resto do mundo também ndo sera; aqui a conclusdo a minori ad majus, a parte

ad totum, se aplica, e com uma forca decisiva.”?®

Existe uma convergéncia entre o pensamento de Nietzsche e a escola historica do
direito, principalmente no que se refere a critica aos ideais iluministas e a fé incondicional na
razdo. Foi através da critica radical que a escola historica fez da concepc¢do iluminista de
direito natural que se abriu 0 caminho para o surgimento da escola cientifica do direito e da

escola positivista do direito penal.

A escola cientifica do direito, sediada na Alemanha, teve como seu principal
representante o jurista Rudolf von lhering (1818 - 1892), para quem a ciéncia do direito
deveria ser acatada como universal. Segundo lhering, que foi influenciado pelas teorias
evolucionistas, os juristas de todos os paises e de todas as épocas falam a mesma lingua, de

forma que o nacionalismo de Savigny era, finalmente, superado.

Para lhering as principais tarefas da ciéncia juridica consistiam em efetuar uma

analise juridica, isto é, decompor o material juridico historicamente transmitido, para em

%> Bobbio, 1996, p. 48/49.
2 WS/AS, 2
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sequida efetuar um ordenamento sistematico através de uma concentracao légica e simples.
Essa abordagem metodoldgica de Ihering aproxima-se de uma sistematizacdo e, por

conseguinte, de uma codificacdo do direito.

A escola positivista do direito penal, por sua vez, foi fortemente influenciada pelas
escolas evolucionistas entdo emergentes, razéo pela qual privilegiou como objeto de estudo o
homem e a natureza humana. Por conseguinte, se comparada a escola classica do direito
penal, a referida escola da menos énfase as leis, aos delitos e as penas e o conflito entre elas,
além de previsivel e inevitavel, perdura até os dias de hoje.

Portanto, € com o advento das teorias evolucionistas que a escola cientifica assim
como a escola positivista do direito penal deixam de lado a nogdo iluminista de natureza

humana, isto é, a concepcao de uma natureza igual e imutével para todos os homens.

E assim que a partir da segunda metade do século XIX, sob a influéncia da escola
historica e das teorias evolucionistas que as pesquisas e as metodologias aplicadas no direito
alemdo, até entdo fundamentado no estudo das normas consuetudinérias e no direito romano,
comecam a se modificar, pondo fim as teorias do direito natural e se aproximando do
advento do positivismo juridico, atual paradigma de direito, cujo maior representante foi
Hans Kelsen (1881 — 1973).

No positivismo juridico, so existe um direito, o positivado, aquele que é posto pelo
homem, e, portanto, deve ser acatado com um fendmeno social, ndo como um valor.?’ O
direito positivado tem como caracteristica uma norma coercitiva, que visa obter uma conduta
social por parte dos homens, (teoria da obediéncia absoluta da lei). Em caso de conduta
contraria, aplica-se a sancdo. A lei, imperativa, deve ser posta pelo Estado, observando-se a
sua estrutura formal, I6gica e hierarquica dentro de um ordenamento juridico. Portanto, o
atual paradigma de direito é depurado “de todo elemento valorativo e de todo termo que
possa ter uma ressonancia emotiva.” Trata-se de uma técnica e, como tal, “pode servir a

realizacdo de qualquer propésito ou valor”. %

2" Kelsen, 1996, p. 33 e seguintes.
8 BOBBIO, 1996, p. 142.
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O Direito que Nietzsche Conheceu

O direito que Nietzsche conheceu foi justamente esse direito em transicdo, que
caminhava a passos largos para o atual paradigma de direito, isto é, para o positivismo
juridico radical, onde direito positivo € sinénimo de direito e a nocao de direito natural é

morta.

A influéncia oriunda das pesquisas de varios juristas e médicos ligados & area do
direito foram decisivas para o pensamento nietzscheano e dentre eles, destacamos aqueles
que tiveram uma influéncia direta sobre Nietzsche: J.J. Bachofen (1815-1887), aluno dileto
de Savigny, colega de Nietzsche na Basiléia e autor da obra Matriarcado; Karl Eugene
Dihring (1833-1921) jurista mecanicista e anti-semita, mas de quem Nietzsche leu toda a
obra — para depois critica-la; Albert Hermann Post (1839 - 1895) juiz e jurista considerado
pai do direito comparado, cuja obra sobre jurisprudéncia étnica também foi lida por
Nietzsche; na escola cientifica do direito Nietzsche leu Rudolf von Ihering (1818-1892),
considerado o maior jurista de sua época e que desenvolve a no¢do de direito, enquanto lei
coercitiva e seus efeitos no processo civilizatorio; na emergente escola positivista do direito
penal destacamos o francés Charles Féré (1852-1907) “meédico dos nervos e estagiario a
servico de Charcot, na famosa Salpétriere de Paris. Sua obra acerca da degenerescéncia e da
criminalidade fornece a Nietzsche importantes referéncias sobre o falso modo de vida e
alimentacdo dos doentes, dos degenerados no sentido amplo que, exatamente a partir de sua
degenerescéncia, escolhem arruinar-se [...]”.° Féré foi o autor a obra Degenerescéncia e
criminalidade [Dégénerescence et criminalité] cuja leitura influenciou Nietzsche na redacgéo
de Crepusculo dos idolos.®® De igual maneira, destacamos a leitura da teoria do criminoso
insano e, portanto, irresponsavel pelos seus atos, de autoria do médico inglés Sir Francis
Galton (1822-1911), primo de Darwin, e, possivelmente, a leitura da teoria do criminoso
nato, fruto de um atavismo, conforme obra e artigos do médico italiano Césare Lombroso
(1836-1909). *

2 MONTINARI, Mazzino, Ler Nietzsche: O Creptsculo dos Idolos in Cadernos Nietzsche 3, Departamento de
Filosofia da USP, Séo Paulo, p. 77-91, 1997.

% CHAVES, Ernani. Cadernos Nietzsche 3, p. 65-76, 1997.

31 \Ver Anexo B.
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O que esses juristas, cientistas e escritores possuem em comum € que todos foram

muito influenciados, cada um a seu modo, pelas teorias evolucionistas entdo emergentes, e

gue trouxeram a tona a necessidade de se repensar a concep¢do de natureza humana.

Nietzsche ndo estava alheio a esse momento de transicdo do direito e as discussoes

decorrentes. Até mesmo a questdo sobre qual seria o direito mais adequado para a Alemanha,

foi por ele abordada. E o que nos revela o aforismo 459 de Humano, demasiado humano:

“Necessidade de um direito arbitrario. — Os juristas disputam se num povo
deveria prevalecer o direito mais extensamente examinado ou o0 mais
facilmente compreensivel. O primeiro, cujo modelo maior é o romano,
parece incompreensivel para o leigo, ndo exprimindo o seu sentimento do
direito. Os direitos populares, como 0 germanico, por exemplo, eram
toscos, supersticiosos, ilégicos, as vezes tolos, mas correspondiam a
costumes e sentimentos bem determinados, herdados, nativos. — Mas onde
o0 direito ndo é mais tradicdo, como entre nods, ele s6 pode ser comando,
coer¢do, nenhum de noés possui mais um sentimento tradicional do direito,
por isso, temos de nos contentar com direitos arbitrarios, que sdo a
expressao da necessidade de haver um direito. O mais logico é entdo o mais
aceitavel, porque o mais imparcial: mesmo admitindo que em todo caso a
menor unidade da medida, na relacdo entre delito e punicdo, é

arbitrariamente fixada.” %2

O aforismo demonstra que enquanto filésofo, Nietzsche acompanhou os embates

entre a escola classica do direito e a escola historica do direito, assim como os embates entre

0s juristas alemaes, sustentando a tese da coercdo na norma juridica.®® Nietzsche também

acompanhou os embates entre a escola classica do direito penal com a escola positivista do

direito penal, assim como estudou Varios institutos do direito moderno, comparou direitos

primitivos, e efetuou pesquisas genealdgicas e uma genealogia do direito, mas ndo em

32 MAI/HDH, 459.

% Humano demasiado humano foi escrita em 1876 enquanto que A finalidade do direito, obra de Rudolf von
Ihering, s6 veio a ser publicada em 1887.
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fundamentacGes metafisicas e abstratas, mas sim na pré-historia e na propria histéria do

homem, com vistas a uma pés-histéria da humanidade.*

Enquanto professor de filologia cléssica, Nietzsche conheceu a fundo o direito
mitolégico, o direito greco-romano e o direito judaico-cristdo. Em outras palavras,
teoricamente, Nietzsche conheceu as origens do direito presente nas duas correntes que se

encontram na base da cultura ocidental.

Tendo nascido na Prussia, no ano de 1844, é fato que Nietzsche cresceu assistindo 0s
mandos e desmandos do primeiro chanceler Bismarck. Viu nascer o segundo Reich que se
estabelecia na Alemanha, tendo inclusive participado voluntariamente para cuidar dos
feridos na guerra contra a Franca em 1870.

N4o deve ter sido facil para Nietzsche, “o Gltimo dos estdicos”,*® como chegou a se
chamar, denominacdo esta entendida para além do ambito da integridade intelectual, mas
também para o ambito da politica, viver na mesma época do chanceler aleméo. Conforme

salientou Stern, em sua obra intitulada As idéias de Nietzsche, Nietzsche

“[...] chegou a considerar a fundagdo do Segundo Reich em 1871 um
desastre completo, s6 regressou & Alemanha quando sua obra estava

realizada e sua mente se apagara.[...]” %

Se uma comparagdo nos é permitida, assim como Atenas “conseguiu gerar o ltcido

cronista da sua propria ruina”,*’ Tucidides, do exilio Nietzsche também narrou a ruina de um

% Segundo Deleuze, em interpretacdo que acompanhamos, mas que N&0 é um consenso entre os intérpretes,
para Nietzsche, é na pré-histéria da humanidade que encontramos a inscricdo social da norma no homem.
Trata-se do processo denominado por Nietzsche como eticidade dos costumes (Sittlichkeit der Sitte). Na
filosofia nietzscheana, a cultura ocidental é apresentada como um fendmeno que possui suas raizes naqueles
tempos primevos, quando o animal-homem comeca a ser adestrado. No decorrer da nossa historia, com a
proliferacdo das organizac@es instituidas, Nietzsche localiza a incondicionalidade da norma e uma efetiva
transformacgdo do homem, que passa a ser responsavel por seus atos, inclusive futuros. Essa transformacao do
animal-homem em homem, nédo seria possivel sem as praticas comerciais e os direitos que emergem delas,
incluindo as praticas punitivas. Todo esse estudo do direito aponta para uma poés-histéria, na qual
encontraremos como fruto maduro do processo civilizatorio, o individuo soberano. DELEUZE, Gilles.
Nietzsche e a filosofia. Lisboa, Editora Rés, p. 199 e seguintes.

* JGB/BM, VII 227.

% STERN, J.P. As idéias de Nietzsche. Sdo Paulo: Ed. Cultrix, 1990, p. 2.

¥ MANFREDI, Valério Massimo. Akropolis — a grande epopéia de Atenas. Rio de Janeiro: Rocco, 2001, p.
145,
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direito outrora caracterizado pelas leis e costumes, que tinha o direito romano como mero
suplemento, ou em outras palavras, narrou a extincdo do espaco de expressao politica do
homem moderno.

Talvez ndo por acaso que, apOs se recuperar das sequelas da guerra, em 1872,
Nietzsche ridicularizou a obra e o patriotismo cego do tedlogo e primeiro livre-pensador
alemédo David Friedrich Strauss (1808-1874).



31

CAPITULO |
A PRIMEIRA EXTEMPORANEA E UM LIVRE PENSADOR CHAMADO
STRAUSS

Questdes relacionadas ao direito e a justica estdo presentes no decorrer de toda a obra
filoséfica de Nietzsche, sdo fios condutores privilegiados do pensamento nietzscheano. Para
Deleuze, toda a obra de Nietzsche é permeada pelo esforgo de responder a pergunta “O que é

a justica”?*® Abordaremos a questdo da justica, contudo de forma subsidiéria ao direito.

Para conhecermos o momento do surgimento de uma filosofia do direito na obra
nietzscheana precisamos conhecer a tdo negligenciada Primeira consideracao
extemporanea: David Strauss, o devoto e o escritor, suas origens, seu surgimento, suas

caracteristicas e suas consequéncias.

Pelo prisma do direito, essa obra de Nietzsche possui valor Unico e ndo se compara
com as obras que a antecederam. Foi a partir da leitura da obra A velha e a nova fé [Alte und
der neue Glaube], escrita em 1872 e de autoria do ja referido livre-pensador aleméo David
Friedrich Strauss, que Nietzsche escreve sua Primeira consideracdo extemporanea na qual
estabelece uma polémica com Strauss. Contudo, é justamente através dessa polémica, que se
abre para Nietzsche uma série de questdes que se encontrardo presentes no decorrer de toda a
sua obra, principalmente questdes ligadas ao direito e a filosofia do direito, dai a sua

importancia.

1.1. Origens da Primeira Extemporanea

A Primeira consideracao extemporanea ndo é propriamente uma critica e tampouco
uma critica espontanea as questdes de direito moderno. O referido ensaio, considerado
insignificante por boa parte dos estudiosos de Nietzsche,* é mais do que uma polémica é um

ataque contra David Strauss e possui origem singular.

% Deleuze, op.cit., p. 31. Nesse mesmo sentido, MELLO, Nietzsche e a justica.
% PLETSCH, Carl. Young Nietzsche. Nova lorque: The Free Press, 1991, p. 166.
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Em 1868 David Strauss teria criticado Richard Wagner por este ter insistido durante
anos e persuadido o Rei Ludwig Il a demitir Franz Lachner (1803-1890), compositor rival e
diretor da orquestra da corte de Munique. Wagner sentiu-se ofendido com a critica de
Strauss.” Quando o livro de Strauss foi publicado em 1872, Wagner encontrou uma
oportunidade para vingar-se e, em novembro de 1872, durante uma caminhada em
Strasbourg, pediu a Nietzsche que escrevesse um ensaio no qual Strauss ndo fosse

poupado.*

Na Primeira consideracdo extemporanea Nietzsche abraca a opinido de Richard e
Césima Wagner, que consideraram a obra de Strauss “decepcionantemente superficial™? e
reduz as abordagens de Strauss a “conversas do senso comum sobre politica”, proprias de

jornais.®?

Pletsch questiona se Wagner utilizou a pena de Nietzsche, ou este se deixou utilizar
por Wagner.** O questionamento de Pletsch possui fundamento. Em carta escrita em 18 de

abril de 1873, destinada a Wagner, Nietzsche escreve:

“[...] E verdade que me torno cada dia mais melancélico ao verificar como
sou completamente incapaz de contribuir para o seu divertimento e
distracdo [...] Possivelmente, poderei ainda ser capaz de o fazer quando
tiver concluido o trabalho que tenho agora em mé&os, nomeadamente uma
polémica contra o distinto escritor David Strauss. Acabei exatamente de ler
o0 seu A velha e a nova fé e admirei-me tanto pela estupidez e abundancia

de lugares comuns do escritor, como do pensador [...]”

Pela carta fica claro que Nietzsche tinha a intengdo de agradar Wagner. Por outro
lado é bem possivel que Nietzsche tenha achado que esta era uma boa oportunidade para
adentrar de vez no cenario cultural alem&o. Sua obra anterior A origem da tragédia havia

causado grandes celeumas, mas restritas ao circulo académico da filologia classica.

“* JANZ, Curt Paul, Friedrich Nietzsche. Madrid: Alianza Editorial, S.A., 1985, Vol. 11, p. 210.

* Em sua obra intitulada Nietzsche & Wagner, uma ligdo sobre subjugagdo, Kohler aborda o relacionamento
reverencial que Nietzsche possuia por Wagner, até sua final ruptura. KOHLER, Joachim. Nietzsche & Wagner
— A Lesson in Subjugation.New Haven: Yale University Press, 1998, 93 a 97.

*2 Janz, 1987, Vol. II, p. 210.

*DS/Co. Ext. 1, 8¢ 9.

* Conforme Pletsch, 1991, p. 166.
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Assim, a pedido de Wagner, para agrada-lo, ou para adentrar no cenério cultural

" na Primeira

alemdo, “ou simplesmente para tomar consciéncia da propria forca
Extemporanea Nietzsche ataca ndo somente a obra, mas a prépria pessoa de David Strauss e
o faz de vérias maneiras. Nietzsche chama Strauss de velho, de “filisteu da cultura” por
causa de sua comoda defesa pelo gosto popular em artes entre os alemaes,* critica o estilo
simplério da redacéo,*’ efetua correcdes conceituais como por exemplo a concepcao erronea,
mas corrente na época, de que o darwinismo implicaria uma grande lei evolutiva e

progressista e critica a sua proposta de um novo evangelho.

No ambito do direito, Nietzsche escreve de forma superficial e jocosa:

“[...] Quando ouvimos Strauss falar sobre os problemas da vida — seja o
problema do casamento, ou da guerra, ou da pena capital — nés ficamos

horrorizados com sua total falta de qualquer experiéncia ou de qualquer

visdo propria sobre a natureza do homem [...]” *®

Na parte final da Primeira consideracdo extemporanea, Nietzsche aponta cerca de
setenta erros de linguagem cometidos por Strauss que morreu pouco tempo apds a
publicacdo do ataque nietzscheano. Foi comentado na ocasido que a critica de Nietzsche teria
abreviado a vida de David Strauss. Em carta do dia 11 de fevereiro de 1874, enderecada ao

seu amigo Carl von Gersdorff, Nietzsche escreveu:

“I...] Ontem David Strauss foi enterrado em Ludwigsburg. Espero muito

gue eu ndo tenha agravado o fim de sua vida e que ele tenha morrido sem

saber de mim [...]” *°

Né&o foi 0 caso. Strauss ndo s leu 0 ensaio como morreu sem entender o0 motivo de
um ataque pessoal tdo feroz e aparentemente gratuito, mesmo porque, oriundo de um jovem

desconhecido.*

** MAI/HDH, VI, 317.

* Nietzsche chama Strauss de “filisteu da cultura” [Bildungsphilister] durante toda a obra. Segundo Nietzsche,
a partir de entdo, a expressdo e o conceito “filisteu da cultura” passaram a integrar a lingua e o pensamento
alemaes. EH/EH, As extemporaneas, 2.

" DS/Co. Ext. I, 10.

*DS/Co. Ext. I, 8.

* Apud, Kaufmann, 1974, p. 135.

%0 pletsch, 1991, p. 166/167.
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Posteriormente, ao interpretar sua vida na autobiografia intitulada Ecce homo,
Nietzsche narra que a Primeira consideracdo extemporanea foi um ataque bem sucedido,
seja pelo alvo escolhido, o primeiro livre-pensador alemao, seja método escolhido, o ataque,

seja pelos seus efeitos. Nas palavras de Nietzsche:

“[...] No fundo, eu havia posto em pratica uma maxima de Stendhal: ele
aconselhava a fazer a entrada na sociedade com um duelo. E como eu havia
escolhido o meu adversario! O primeiro livre-pensador alemao!...De fato,
uma forma inteiramente nova de livre-pensar encontrava expressdo por vez
primeira: até hoje nada me é mais alheio e distante do que toda a espécie
européia e americana de “libres penseurs”. Com eles, incorrigiveis
mentecaptos e bufdes das “idéias modernas”, encontro-me mesmo em mais

profunda divergéncia do que com seus adversarios [...]”.51

Na mesma obra, Nietzsche reconheceu que foi um atentado com “éxito
extraordinario”, que o “barulho que provocou foi espléndido em todos os sentidos™* e que a
partir de entdo seu nome passou a ser reconhecido e respeitado no Reich. Se Nietzsche
realmente queria adentrar mais profundamente no cenério cultural da Alemanha da segunda

metade do seculo XIX, de fato conseguiu.

Como se ndo bastassem os comentarios feitos em Ecce Homo, em outra obra do final

de sua terceira fase, intitulada Crepusculo dos idolos, Nietzsche voltou a atacar Strauss :

“[...] o homem que se transformou no autor de um evangelho de cervejaria

[Bierbank-Evangeliuns] e de uma “nova crenca”... Ndo a toa fez ele seu

elogio & “amada loura” em versos. — Fiel até a morte.” 3

N&o é a série de argumentos ad hominem encontrados ao longo de quinze anos da
obra filoséfica de Nietzsche, isto é, de 1873 a 1888, que mais nos chamou a atencdo, mas
sim o fato de que os mesmos temas relacionados ao direito e abordados por Strauss em A

velha e a nova fé estdo presentes em praticamente toda a trajetéria do pensamento

L EH/EH, As extemporaneas, 1.
%2 EH/EH, As extemporaneas, 1 e 2.
>3 GD/CI, O que falta aos alemaes, 2.
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nietzscheano, o que nos sugere uma influéncia de longo termo ou mesmo uma interlocucéo

velada.

Portanto, a critica aos temas expostos na obra de Strauss ndo se reduz a Consideracgéo
extemporanea |, mas nela encontramos a primeira manifestacdo expressa e publica, ainda

que muito superficial, de Nietzsche sobre temas do direito enquanto ciéncia.

Esses temas encontram-se presentes nas duas Ultimas partes de A velha e a nova fé.
Strauss abordou questdes diretamente ligadas ao direito e a filosofia do direito e dentre elas
destacamos: a) a natureza humana; b) a historia da criminologia; c) o perfil do criminoso; d)
a economia das penas; €) a pena de morte e a sua aplicacdo a Miguel Servet por Calvino;>* f)

o patriotismo; g) a origem do Estado; h) a origem e os fundamentos da moral.>®

O que nos
chama demais a atencdo, conforme ja exposto, é que esses mesmos temas estardo presentes

no decorrer de toda a obra nietzscheana.

1.2. Strauss e Nietzsche - convergéncias e divergéncias

A polémica que Nietzsche trava com Strauss apresenta diversas convergéncias e,
necessariamente, divergéncias. Ndo devem ser entendidas como meras coincidéncias, uma
vez que Strauss exerceu uma série de influéncias que podem ser detectadas tanto na obra

como na propria vida de Nietzsche.

Em 1835 David Friedrich Strauss ja havia publicado a celebrada® obra A vida de
Jesus criticamente examinada, na qual expds inconsisténcias e contradi¢cdes existentes nos
Evangelhos. O referido livro custou-lhe o posto de professor na Universidade de Tubingen,

assim como um convite para lecionar teologia na Universidade de Zurich.

Segundo Kaufmann, a leitura de A vida de Jesus criticamente examinada serviu de

catalisador para que Nietzsche deixasse de lado o cristianismo, em 1865, e abragasse a

* STRAUSS, David Friedrich. The old faith & the new. Nova lorque e Oxford, Inglaterra: Westminster
College-Oxford: Classics in the Study of Religion. Amherst, 1997, Vol. |, p. 15.

> |dem, II, p. 110/112.

°® Kaufmann, 1974, p. 135.
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filologia.>” Nesse mesmo sentido, o bidgrafo Janz nos relata que foi justamente ap6s a leitura
dessa obra de Strauss que Nietzsche deixou de lado a teologia, rompendo com a tradigédo
familiar, inclusive passando a criticar o cristianismo com sua mée e irma. *® Quase quarenta
anos depois, em 1872, aos 64 anos de idade, David Strauss publica A velha e a nova fé, obra
na qual rejeita a nocdo de Deus enquanto criador do universo e do homem, assim como
reitera a sua rejeicdo na crenca na divindade de Jesus Cristo e nos milagres, crencas estas

que caracterizariam a antiga fé.

Tendo desconstruido a cosmologia cristd, Strauss constroi uma nova visdo do
universo e da humanidade, visdo esta fundamentada na ciéncia da epoca, em uma
interpretacdo singular do evolucionismo darwinista e na razao indutiva, sendo esta a nova fé,
e isto com o proposito de encontrar solugdes para os verdadeiros problemas humanos.
Apesar dos temas abordados serem polémicos, como o proprio Strauss reconheceu no
Posfacio transformado em Prefacio a partir da quarta edicdo, o livro foi bem acolhido e

celebrado. Em apenas seis meses ja estava na sua sexta edicao.

No prologo de sua obra, dividida em dois livros, David Strauss deixa claro que esta e
mais uma confissdo de suas crencas religiosas, morais e politicas, sem querer com isso

perturbar agueles que encontram paz e felicidade na fé crista.

Strauss inicia a primeira parte de sua obra com trés perguntas fundamentais, cada
uma delas desenvolvida em um capitulo proprio. No primeiro capitulo, Strauss questiona se
“Ainda somos cristdos?” Para Strauss uma boa parte das narrativas dos Evangelhos sao
mitos baseados em expectativas oriundas do Antigo Testamento e motivadas por um desejo

dos cristdos em representar Jesus de modo algum inferior a Moisés.

De igual forma, no decorrer de sua obra, Nietzsche também questionou se ainda
éramos cristdos e em O anticristo chegou a conclusao de que o Unico cristdo morrera na cruz
— sem querer com isso, tirar a fé dos pequeninos. Para Nietzsche, os Evangelhos ndo podem
ser objeto de uma historiografia critica, ndo podem sequer ser objeto de um estudo

filoldgico. Devem ser acatados como livros de fé, ou néo.

> |dem.
%8 Janz, 1987, Vol. |, p. 128.
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Naquele mesmo capitulo, Strauss aborda o budismo e as rigidas castas hindus em
comparagdo com a tradicdo judaica-cristd,”® além de aplicar o método da historiografia
critica para analisar a vinda Jesus e responder a pergunta inicialmente proposta. Diante de
uma conclusdo negativa, isto é, de que ndo somos mais cristdos, David Strauss passa para 0
segundo capitulo de sua obra, que procura responder a seguinte pergunta: “Ainda temos uma

religiao?”

De igual maneira, Nietzsche também aplica 0 método comparativo ao abordar o
judaismo, o cristianismo e o budismo em Crepusculo dos idolos e O anticristo. Para a
pergunta se ainda temos uma religido, a resposta nietzscheana € negativa. Nietzsche é aquele

que em praca publica anunciou a morte de Deus.®

No segundo capitulo da obra de Strauss, a principal questdo é a no¢do de Deus.
Tomando o politeismo como expressédo religiosa original e destacando que o monoteismo,
em sua manifestacdo popular, apareceu inicialmente entre os judeus e “a fundacéo de escolas

e sistemas”® dos fil6sofos gregos. Strauss apresenta a seguinte sintese:

“[...] Podemos dizer que n6s herdamos do Antigo Testamento o Deus-

Senhor, do Novo o Deus-Pai, mas da filosofia grega o Deus-cabeca, ou o

absoluto]...]”*

Strauss evita a concep¢do aristotélica-tomista da causa primeira, uma vez que esta
incorre em uma reducdo ao absurdo, ndo possibilitando sequer demonstrar a existéncia de um
Criador inteligente ou mesmo de uma simples causa primeira. Por essas razdes, Strauss nos
remete a uma concepcao para além dos limites do Cosmos, no qual encontra “ndao uma deidade,

mas um cosmos auto centrado, imutavel, cercado pela eterna mudanca das coisas.” *®

Se Strauss propde uma cosmologia auto-centrada, Nietzsche ja havia constatado

“qudo lamentavel, quao fantasmagorico e fugaz, qudo sem finalidade e gratuito fica o

% Strauss, I, 1997, 23 e 25.

% FW/GC, V, 343 e ZalZA, Pr. 2.
81 Strauss, 1, Cap. 33.

%2 Strauss, I, 1997, 34.

%3 Strauss, 1, 1997, p. 36.
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164

universo humano dentro da natureza.[...]”™ ou seja, a contingéncia do universo e a

contingéncia do proprio ser humano dentro dele.

Strauss também abordou a questdo da imortalidade da alma e tenta explica-la de duas
maneiras: a) no fato de os homens perceberem que todas as criaturas ao seu redor
sucumbirdo a morte e; b) no fato de que o sobrevivente retém uma imagem daquele que se

foi:

“[...] A imagem do marido ou da crianca, do amigo ou do companheiro que
se foi, mas do inimigo causador de problemas também, que continua vivo

nos que sobrevivem, que levitam sobre ele em suas horas de soliddo, e o

encontra com uma realidade enganadora em seus sonhos.”®

Nietzsche efetuou a génese do sentimento religioso e chegou a conclusdes muito
proximas de Strauss, inclusive utilizando o mesmo argumento do sonho, tanto em Aurora
como em Genealogia da moral, dai pensarmos em uma influéncia a longo termo. Na génese
desse sentimento, Nietzsche também encontra erros de causalidade do homem primitivo e a

figura do ancestral morto, de onde teria origem a crenca de uma vida apds a morte.

Ainda que a concepcdo de Deus seja oriunda de transformagdes historicas e que a
nocdo de imortalidade decorra de erros de causalidade, Strauss, conclui que “Religido, para
nos ndo é o que foi para 0s Nossos pais; 0 que nao significa que esteja extinta dentro de nés.”

% Emerge, dessa concluséo, sua proposta cosmoldgica

E na segunda parte de seu livro que Strauss aborda a questfo da natureza humana e
sustenta que esta é sensual, da mesma maneira que aborda a origem animal do homem. Por

estas raz0es, esse animal deve tornar-se humano:

“WL/VM, 1°.
% Strauss, 1, 1997, p.36.
% Strauss, I, 1997, 41.
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“[...] E somente quando ele deduz um principio de suas experiéncias,

concebendo-a como uma ideia, e regulando suas a¢des de acordo com ela,

que ele se alca para a altura da humanidade [...]”

Strauss chega a conceber os efeitos que o castigo aplicado produz na memoria do
homem, como uma forma de domesticagdo dos homens brutos, “como um cachorro bem
treinado”.®® Na mesma seqiéncia, Strauss conclui que “Sé foi com o auxilio do homem que
0 homem tem conseguido se levantar acima da natureza.” Strauss sustenta que mesmo assim
0 homem pode se desenvolver ainda mais e que “os principios morais assim adquiridos

deveriam se tornar em uma segunda natureza humana”.

Assim como Strauss e muitos outros pensadores, entre eles, 0s juristas ja
mencionados, Nietzsche também afastou uma concepcdo puramente racional da natureza
humana, pois também concebia 0 homem como descendente do animal, do animal-homem.
No decorrer de sua obra Nietzsche deixa claro que o animal-homem transformou-se em
homem através de um longo trabalho empreendido consigo mesmo, de forma instintiva, sem
nenhuma idéia pré-concebida, isto é, sem nenhuma nocdo teleoldgica. Nietzsche também
fala de uma domesticacdo do homem, do inicio de uma segunda-natureza,” assim como
também propde uma superacdo do homem, mas ndo concorda com a acomodacdo do
homem, tal como previa Strauss e este € um ponto de divergéncia crucial entre ambos. Para
Nietzsche houve um efetivo adestramento e “domesticacdo da besta humana” o que nédo
implica em uma melhora do homem. “Chamar a domesticacdo de um animal seu
“melhoramento” soa, para nés, quase como uma piada.””* Dai a importancia do direito no
pensamento nietzscheano, uma vez que todo esse processo de domesticacdo ocorreu através

de leis coercitivas, san¢des, puni¢des, castigos, enfim, atraves da violéncia.

E se a concepcdo nietzscheana converge com o pensamento de Strauss quanto a
necessidade de o homem transcender a si mesmo, de alterar a sua propria natureza, essa

transcendéncia, tal como concebida por Nietzsche diverge radicalmente daquela concebida

%7 Strauss, 11, 1997, 72.

%8 |dem, ibidem.

% |dem, Ibidem.

" GM/GM, Il e GD/CI, Moral como contranatureza.
" GD/CI, Os “melhoradores da humanidade, 2.
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por Strauss, pois este concebe um homem ainda mais domesticado e subjugado a um
patriotismo incondicional. Nietzsche, que sequer se considera “aleméo o bastante” e sim “um

372 3 ESS&

bom europeu”’® ndo pretende domesticar 0 homem ainda mais do que ja foi. ’
transcendéncia deve ocorrer a partir da nocao de individuo soberano, conforme ja exposto, e

também com o auxilio do direito, mais um direito de uma outra ordem.

Conforme ja exposto, em seu livro Strauss abordou questdes relativas a ciéncia do
direito. E fato que Strauss queria imprimir nessa obra uma linguagem menos académica e
que para sustentar a sua posicdo favoravel a pena de morte em casos de assassinatos
premeditados, chegou a comentar uma noticia de jornal, transcrevendo-a em parte. A noticia
narrava um latrocinio ocorrido em 1869, nas termas de Reuchthal. Um dos assassinos, um
sapateiro, chegou a ser preso e confessou que o crime fora premeditado. Confessou que ele e
um companheiro foram as termas de Reuchthal predeterminados “[...] a matar e roubar a

primeira pessoa que encontrassem, que presumivelmente tivesse dinheiro[...]”"*

Apos a
confissdo, o assassino foi julgado e condenado, contudo foi perdoado pelo Granduque de
Baden. Com muito tato, Strauss critica o Granduque, por ter concedido o indulto a um
latrocida, por ter agido apenas com 0 coragdo, sem pensar nas consequiéncias que tal ato

poderia causar a sociedade.

Strauss acrescenta ser conhecedor de que naquele exato momento, impulsionados
pela “opinido publica”, advogados se reuniam em congressos com a inten¢do de abolir a
pena capital, contudo, contra argumenta que esta ndo é uma questdo para advogados, mas
sim “para legisladores”.”™ Neste ponto Strauss ratifica um dos principais dogmas da filosofia
do direito iluminista, qual seja, o dogma da onipoténcia do legislador. Se por um lado
Strauss se contenta com o fato de seu chefe de Estado ser favoravel a pena de morte para

crimes desta natureza, por outro lamenta o poder de perddo que o Granduque detém.

Por esse viés, observamos que a critica de Strauss apenas antecede uma das

principais caracteristicas que a filosofia do direito viria a desenvolver na modernidade: um

2 GB/BM, Prélogo.

" GD/CI, Os “melhoradores” da humanidade.
" Strauss, 1, 1997, p. 32.

7 Strauss, 1997, p. 113/115.
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guestionamento mais proximo do opinativo sobre a aplicacdo das normas e das penas

juridicas, ao lado de interpretacdes hermenéuticas, 0 que nao é absolutamente o caso.

Para Nietzsche a critica de Strauss sequer arranha a superficie da questdo: se o
latrocida ja saiu predisposto a matar, o roubar € um mero pretexto. A questdo foi
aprofundada no decorrer de toda a obra de Nietzsche, de Humano, demasiado humano até

Crepusculo dos idolos, conforme se vera.

Proximo a Bismarck, Strauss apresenta seu entendimento de que as questdes do
Estado e mesmo as questdes individuais ndo devem sofrer qualquer tipo de influéncia ou
interferéncia por parte da Igreja.”®Em sua obra, Strauss faz uma analogia de sua propria
posicdo enquanto livre-pensador, sustentando que com relagdo a Igreja, mantém a mesma
postura que Didgenes da Lanterna, o cinico, manteve diante de Alexandre da Maced6nia:

impassivel, sem deixar-se alterar pela figura do conquistador.

Escrita logo apds a guerra franco-prussiana, Strauss da a sua obra uma dimensao
patriética sem se dar conta da contradicdo que a sua analogia encerra.”” A analogia de
Strauss ndo toma Didgenes como simbolo de liberdade politica perante o conquistador da
cidade-estado Atenas. Tampouco toma Didgenes como aquele que encarnou a liberdade
irrestrita de expressdo, de pensamento, de crenca e de a¢do, ou mesmo como arauto do
homem sem Deus, como fez Nietzsche.” O inimigo de Strauss é a Igreja, o “Estado dentro
do Estado”, na fala de Bismarck.” Se a analogia de Strauss ignora a influéncia da Igreja
sobre as questdes de Estado e sobre a liberdade individual, por outro lado fortalece um
patriotismo cego que ratifica o poder do Estado, que através de normas juridicas e
coercitivas, acaba por controlar o comportamento do individuo, solapando a liberdade

individual.

Com a Reforma luterana, a Igreja ja ndo possuia a mesma forca e interferéncia sobre

o0 individuo e as questdes de Estado. Como se isso ndo fosse o suficiente, Bismarck

’® |dem, p. 115/116.

" Ibidem, p. 78

® FW/GC, I1, 125. Nesse sentido TURCKE, Christoph. O Louco, Nietzsche e a Mania da Raz&o. Petrépolis:
Ed. Vozes, 1993.

" Rose, 1987, p. 63.
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desenvolvera um poder muito maior do que o da propria Igreja. Para Nietzsche, que havia

servido na guerra da Prussia contra a Franga, o patriotismo cego de Strauss € de uma

ingenuidade sem igual, pois se alegra por estar livre de uma subjugacdo, mas nao se da conta

de que se encontra subjugado por uma outra ainda mais forte, ainda pior: o Estado. N&o é por

menos que a Primeira consideracdo extemporénea de Nietzsche tem inicio com um

paragrafo que é quase uma adverténcia:

“I...] A opinido pablica na Alemanha parece quase proibir discussdes sobre
o mal e os riscos das consequiéncias de uma guerra e, especificamente, de
uma que terminou vitoriosamente: havera, portanto mais do que um ouvido
para aqueles escritores que ndo conhecem uma opinido mais importante do
gue essa opinido publica e por isso competem com esforco para elogiar a
guerra e seguir com jubilo os poderosos fendmenos que essa influenciou na

moralidade, na cultura e na arte [...]"*°

Se de inicio esse primeiro paragrafo soa como uma adverténcia, com uma alusao

indireta a David Strauss, logo em seguida Nietzsche aponta o seu temor no que se refere aos

efeitos que podem decorrer da vitoria da Prassia sobre a Franca, entre estes a perda de um

espirito alemao por uma iluséo da forca decorrente de um império alemao:

“[...] Esta ilusdo é um tanto quanto perniciosa: ndo tanto porque é uma
ilusdo — de fato existem erros saudaveis e benéficos — mas é porque é capaz
de transformar a nossa vitoria em total derrota: em uma derrota, mais do
gue isso, em uma extirpacdo do espirito alemdo a favor do império

alemdo.[...]"*

A preocupacao de Nietzsche com a perda de uma identidade cultural e artistica por

um Estado coercitivo e em formacao é clara. Posteriormente, em fase mais madura, e em

termos politicos, Nietzsche parece constatar a perda desse espaco politico e chamara o

Estado de “o mais frio de todos os monstros frios”, em Assim falou Zaratustra.®

8 Ds/Co. Ext. I, 1.
8 Ds/Co. Ext. I, 1.
82 7alZA, Do novo idolo.
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Se na Primeira consideracao extemporanea, Nietzsche ainda ndo havia desenvolvido
a sua concepcao de Estado, a partir de Humano, demasiado humano e, principalmente, em
Assim falou Zaratustra e Genealogia da moral, seu conceito de Estado parece estar bem
claro: se no inicio é o homem quem doma o Estado, num segundo momento é o Estado que

doma o homem e o faz através dos meios mais cruéis e pérfidos:

“[...] o Estado mente em todas as linguas do bem e do mal; e qualquer coisa

que diga, mente — e, qualquer coisa que possua, rouba-a”. &

Na relagdo homem-Estado encontramos uma diferenca essencial entre o pensamento
de ambos, isto é, de Nietzsche e Strauss. O patriotismo de Strauss, ndo se encontra em
Nietzsche, conforme ja exposto. Esta comparacdo se revela pertinente pois é no seio do

Estado que as leis e o direito emergem.

Outras convergéncias podem ser encontradas. Strauss sustenta a existéncia de varios
tipos de moral, ainda que essas diferencas sejam oriundas de fatores externos e que o embate
e a subjugacdo entre as diversas racas humanas constituem a propria historia da humanidade.
Como exemplo, destacamos a passagem em que Strauss deixa de lado qualquer leitura
eivada de valoracdo moral e sustenta que Alexandre, Atilla, César e Napoledo “foram

agentes da histéria do mundo”®*

e que o desenvolvimento da humanidade assim como o
progresso da civilizacdo se deu gracas a essas intervencdes, manifestadas através das

guerras.

Nietzsche também sustenta a existéncia de varios tipos de moral e de duas tipologias
basicas, j& em Humano, demasiado humano, 0 que aproxima o seu pensamento com o de
Strauss, assim como encontra na guerra e em personagens historicos, como Jalio César e
Napoledo Bonaparte, exemplos de homens que alteraram a face do mundo, sendo este ultimo

uma “sintese de inumano e sobre-humano.”®

5 1dem.
8 Ibidem, p. 73.
8% GM/GM, 11, 16. No mesmo sentido, GD/CI, Incursées de um extemporaneo, 45.
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Na terceira fase de sua obra, notadamente em Genealogia da moral, Nietzsche
também enfatiza a existéncia de varios tipos de moral, mas sustenta que essas diferencas séo
oriundas de fatores internos. Se Nietzsche concorda com Strauss que a trajetéria da
civilizacdo humana se deu através da guerra, o que ndo é uma concep¢do exclusiva a ambos,
diverge do livre-pensador no que se refere ao fator preponderante nesse processo de
subjugacdo entre povos e racas: para Nietzsche existe uma dupla tipologia humana cujo
diferencial basico é a manifestacdo da vontade de poder, conforme veremos adiante.

Portanto, o diferencial é interno e ndo externo ao homem.

Outras caracteristicas e concepcdes aproximam o pensamento de Nietzsche com o
pensamento de Strauss: a aplicacdo do método da historiografia critica; o afastamento de
qualquer abordagem teoldgica e teleoldgica quanto aos fenémenos humanos, inclusive 0s
temas ligados ao direito. Contudo, para Nietzsche, uma critica das questdes ligadas ao direito
ndo pode se resumir a “conversas sobre politica tiradas de jornais e do lugar comum”,
principalmente no que se refere a questdes como a pena de morte.®® De igual maneira uma
critica filoséfica ndo pode ficar confinada aos ideais oriundos do iluminismo ou de qualquer
outra escola filoséfica, tampouco em concep¢des erréneas do evolucionismo, como fez
Strauss. Para Nietzsche, uma critica do direito positivo moderno implica, necessariamente,
em uma pesquisa genealdgica, muito aqguém das conhecidas origens da filosofia dogmatica

do direito, tal como proposto por Platdo e Aristoteles.

Devemos levar em conta, assim como Nietzsche, que esse direito moderno,
sistematizado, positivado e codificado é bem diferente do direito escrito que caracterizou as
Leis de Solon, ou o direito escrito pelos romanos, das Institutas de Justiniano ou do Digesto
dos jurisconsultos. O direito escrito da antiguidade eram referéncias aplicaveis em favor dos
iguais entre si. Em outras palavras, o direito grego favorecia os cidadaos gregos, da mesma
forma que o direito romano favorecia o cidaddo romano. O direito escrito da antiguidade
tratava os desiguais de forma desigual, enquanto que o direito moderno, que tudo e a todos
iguala e que nada mais deixa a ser discutido, eis que é um conjunto de normas juridicas, isto
é, de normas postas e aplicadas pelo Estado, deve ser objeto de uma critica filosofica ainda

mais radical, na qual a propria historiografia critica sera apenas uma ferramenta.

% Ds/Co. Ext. 1,9
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Se na Primeira consideracdo extemporanea, Nietzsche aborda o livro de Strauss de
maneira satirica, chamando-o de “filisteu da cultura”,®” de “chefe dos filisteus” 2 de “arauto

89 & apontando os erros gramaticais existentes em A velha e a nova

de um novo evangelho,
fé, passando por alto sobre as questdes ligadas ao direito, ja para o Nietzsche da segunda
fase, a perspectiva muda e uma critica das questdes ja indicadas, proprias do direito

moderno, passam a ser enfocadas pelo viés de uma pesquisa genealogica.

Na terceira fase do pensamento nietzscheano, com a superacdo da historiografia
critica e da propria pesquisa genealdgica, pelo advento do método genealdgico nietzscheano,
e com o surgimento de novos conceitos, entre eles “vontade de poder” (Wille zur Macht)
Nietzsche passa a rastrear a pré-historia e a histéria do homem, tendo em vista a superacao

deste.

Assim, entre influéncias, convergéncias de temas e divergéncias de enfoques, Strauss
é tido como o primeiro livre-pensador aleméo, enquanto que Nietzsche se situa como um
“espirito livre, muito livre” que nem “alemio o bastante” 6.%° Dessa maneira, se Strauss
aborda questdes ligadas ao direito de forma opinativa, Nietzsche aborda essas mesmas

questdes, mas de forma filosofica.

Por outro angulo, Strauss também pode ser visto como simbolo dos livre-pensadores,
categoria de ataques constantes e frequentes no decorrer da obra nietzscheana.

1.3. Método genealdgico

Dentro do pensamento nietzscheano a genealogia do direito esta diretamente ligada a
genealogia da moral, da razdo e do proprio sentimento religioso. A genealogia, neste ambito
de pesquisa, se caracteriza pela busca das possiveis origens do direito, de seus possiveis
efeitos no homem e na sociedade, de suas transformacBes ao longo da histéria e de sua

possivel aplicacdo na pds-histdria da humanidade.

8 DS/Co. Ext. I, 2.
8 DS/Co. Ext. I, 6.
8 DS/Co. Ext. I, 8.
% GB/BM, Prélogo.
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O método genealdgico se torna mais claro na obra Genealogia da moral — um escrito
polémico em adendo a “Para além do bem e do mal como complemento e ilustracéo™,
redigida na segunda quinzena de junho de 1886. Fruto de um periodo privilegiado do
pensamento nietzscheano, Genealogia da Moral é tomada por muitos estudiosos da moral
como uma obra de importancia filos6fica comparavel a Fundamentacdo da Metafisica dos

Costumes de Kant.*

Na referida obra, Nietzsche inverte a fundamentacdo metafisica da moral kantiana. Se
a partir da nocdo a priori de dever Kant fundamentou a moral e nesta o direito, Nietzsche
perfaz uma alteracdo radical de perspectiva e situa as origens dos primeiros sentimentos

morais no direito.

Sem qualquer pretensdo dogmatica ou de esgotar o tema, Nietzsche procurou atingir
aquela que teria sido a primeira manifestacao de consciéncia moral, 0 "solo onde se originam
e se enraizam todos os valores morais™ do homem, para dai analisar suas alteraces ao longo
da historia.®> O objetivo da genealogia é "percorrer a imensa, longinqua, recéndita regido da
moral - da moral que realmente houve, que realmente se viveu".*® Trata-se, portanto, de uma
busca das primeiras faculdades morais que o homem criou e desenvolveu naqueles tempos
primevos, com vistas a compreender a espécie de valoracdo moral atualmente preponderante

na cultura ocidental.

Considerando que mesmo os fendmenos morais mais elevados provém do mundo
imanente, da pré-histéria da humanidade, Nietzsche afasta as fundamentacdes metafisicas da
moral, que tanto caracterizaram a filosofia ocidental e que tentaram "[...] provar a si mesmo
que razdo e instinto se dirigem naturalmente a uma meta Unica, ao bem, a "Deus"[...]” Para
Nietzsche, “[...] desde Plat&o todos os te6logos e filésofos seguem a mesma trilha™* e

incorrem no mesmo erro dogmatico.

% Conforme Kaufmann, 1974.

% GIACOIA Jr., Oswaldo, O Grande Experimento: Sobre A oposicéo entre eticidade (Sittlichkeit) e autonomia
em Nietzsche, in TRANS/FORM/ACAO Revista de Filosofia, Editora UNESP, 1989, p. 100.

% GMIGM, Pref., § 7°.

% JGB/BM, V, 191 e conforme Platdo, A Republica, I, 353, "b" e Felino, 27, "d".



47

Para Nietzsche existem varias morais, mas para a realizacdo de uma genealogia da
moral é necessario efetuar uma comparacdo de “muitas morais”,” tornando possivel
estabelecer uma relacdo de valor entre elas, além de evidenciar que ndo existe apenas uma
moral. Mais do que isso, considerando que os sentimentos morais sdo oriundos do direito
primitivo, uma genealogia do direito também se faz necessaria. Essa abordagem
metodologica, qual seja, a do direito comparado, ja estava sendo aplicada pelo jurista

Hermann Post.*

1.4. Sentido histérico

O método genealdgico voltado para o direito primitivo e para o estudo dos costumes
do homem preé-histérico, encontra apoio da historiografia critica e no sentido historico, este

entendido por Nietzsche como sendo:

"[...] a capacidade de perceber rapidamente a hierarquia de valoracdo
segundo as quais um povo, uma sociedade, um homem viveu, 0 "instinto
divinatério™ para as relagdes entre essas valoracdes, para relacionamento de
autoridades dos valores com as autoridades das forcas atuantes... e na
medida em que a parte mais consideravel da cultura foi sempre
semibarbarie, "sentido historico" significa quase que sentido e instinto para
tudo, gosto e lingua para tudo: no que logo se revela o seu carater ndo

nobre". %

A genealogia nietzscheana afasta-se da histéria monumental e da historia
tradicionalista®, do mesmo modo, ndo pode ser compreendida como "histéria mundial”.
Mesmo porque, esse segmento da existéncia humana "ridiculamente pequeno” denominado a
"historia mundial”, ndo se compara com o periodo que o antecedeu, aquele que € "realmente
principal e decisivo”, o qual, segundo a hipdtese nietzscheana, teria determinado "o carater

da humanidade".*®

% JCB/BM, V, 186.

% Conforme Anexo B.

7 JCB/IBM, VI, 224.

% Conf. Marton, 1990, p. 76.
% M/A, I, 18.
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Enquanto ciéncia que auxilia o método genealdgico, a historia ndo pode ser
considerada o relato de um modelo moral a ser seguido, ou mesmo como um relato preciso e
uniforme. Nietzsche se opBe a concepcdes lineares e teleoldgicas da histdria, dos valores e
das instituicdes'®. No entanto, a historiografia critica pode emprestar conceitos e principios

a genealogia, devendo-se permanecer atento ao seu mais importante principio:

"[...] ndo ha& principio mais importante para toda ciéncia histérica do que
este, que com tanto esforco se conquistou, mas que deveria estar realmente
conquistado - o de que a causa da génese de uma coisa e a sua utilidade
final, a sua efetiva utilizacdo e insercdo em um sistema de finalidades,
diferem toto coelo; de que algo existente, que de algum modo chegou a se
realizar, é sempre reinterpretado para novos fins, requisitado de maneira
nova, transformado e redirecionado para uma nova utilidade, por um poder
que lhe é superior; de que todo acontecimento do mundo organico é um
subjugar e assenhorar-se, e todo subjugar e assenhorar-se é uma nova
interpretacdo, um ajuste, no qual o "sentido” e a "finalidade™ anteriores sdo

necessariamente obscurecidos ou obliterados" 1%

Por conseguinte, Nietzsche constata que a principal funcdo do historiador € a critica
permanente e aqui a aproximacao com a historiografia critica de Strauss é inevitavel.'”> Mas
ainda que a historiografia critica empreste algum de seus principios a genealogia,
desenvolvendo, assim, uma funcdo auxiliar, nem por isso devemos confundir uma com a
outra: genealogia ndo é um método de se fazer historia, mas sim um esforco de procurar a
historia onde ela é menos esperada. A genealogia tem como seu objeto precisamente aquelas
instituicOes e praticas que, como a moralidade, sdo usualmente pensadas como totalmente

isentas de mudancas e desenvolvimento.

A genealogia também tenta mostrar as mudancas pelas quais as instituicdes e as

praticas passaram, como sendo resultantes de um desenvolvimento historico.’® Ao aplicar-se

100 NEHAMAS, Alexander, Nietzsche, Life as Literature. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press,
1985, p. 112.

YL GMIGM, 11, 12

2MIA L L

103 Nehamas, 1985, p. 112.
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a genealogia 0 que se encontrard no comeco das coisas ndo é a identidade original

preservada e intacta, mas justamente o oposto disto, a discérdia e o disparate. ***

O genealogista ndo deve, pois, procurar por um ponto exato em que uma determinada
instituicdo, como o direito, teria se originado; também nédo deve efetuar uma leitura continua
e ininterrupta da histéria; tampouco buscar uma explicacdo metafisica para os fenémenos
juridicos; assim como deve evitar explicacdes teleoldgicas. O genealogista deve estar
preparado, inclusive, para encontrar a histria aonde ela € menos esperada, mesmo porque a
historia ndo é a pura manifestacdo da razdo, como os iluministas acreditavam., mas sim pura
manifestacdo de forcas que se sobrepdem, em outras palavras, manifestacdes da vontade de

poder.

1.5. Vontade de Poder — (Wille zur Macht)

Nietzsche comecou a escrever sobre o conceito de VVontade de Poder entre o verao e
o outono de 1884'% mas é no segundo livro de Assim falou Zaratustra, que este é
apresentado pela primeira vez: “Onde encontrei vida, encontrei vontade de poder™®
Posteriormente, em Para além do bem e do mal Nietzsche volta a afirmar que "vida é
precisamente vontade de poder".)” Uma vez que Nietzsche efetua uma identificacdo da
vontade de poder com a vida, poderiamos concluir que a vida é o valor absoluto a partir do
qual o homem estabelece outros valores. Contudo o homem n&o pode valorizar a vida, pois
ndo possui uma visdo para além da vida.'®® Esse impedimento epistemoldgico, exposto em
Crepusculo dos idolos, impede que encontremos na vida um valor absoluto. Em fragmento

postumo de 1887-1889, encontramos:

“[...] Tampouco trata-se de uma “vontade de vida”: pois a vida é apenas um

caso particular da vontade de poder” **

104 FOUCAULT, Michel, A Verdade e as Formas Juridicas, Cadernos da PUC, Série Letras e Arte, 6/74, 42
Edicdo. Rio de Janeiro: Pontificia Universidade Cat6lica do Rio de Janeiro, 1974, p. 10/11.

105 Conforme fragmento péstumo Kgw = VII - 2, 219 e Ksa= 11.221

1% zaizA 11, 12.

97 IGB/BM, IX, 259.

198 Conforme GD/CI, O problema Sécrates 3 e Moral como contranatureza, 5.

19 Ksw, Vol.lll, 14, 121.
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Em Para além do bem e do mal o conceito também é explanado como sendo um

conjunto de forcas operantes na raiz de todos os seres vivos, fenbmenos, acontecimentos e

experiéncias:

"[...] Supondo, finalmente, que se conseguisse explicar toda a nossa vida
instintiva como a elaboragdo e ramificacdo de uma forma bésica da vontade
- a vontade de poder, como é minha tese -; supondo que se pudesse
reconduzir todas as fungBes orgénicas a essa vontade de poder, e nela se
encontrasse também a solucdo para o problema da geracédo e da nutricéo - é
um so problema, entdo se obteria o direito de definir toda forga atuante,
inequivocamente, como vontade de poder. O mundo visto de dentro, o
mundo definido e designado conforme o seu "carater inteligivel" - seria

justamente "vontade de poder" e nada mais"*™.

Portanto, a vontade de poder ndo € um pressuposto cientifico, constatavel de forma

empirica, que Nietzsche concebeu para explicar o homem, a vida ou o mundo, pelo

contrario, a vontade de poder é um conceito filoséfico e que somente se revela através de

seus efeitos na vida e no mundo. Nesse mesmo sentido destacamos o fragmento de

junho/julho de 1885:

"E vocés sabem o que "o mundo" é para mim? Deveria demonstra-lo a
vocés através do meu espelho? Este mundo: um monstro de forga, sem
comego, sem fim; uma forca de magnitude, firme como ferro, que néo
aumenta ou diminui, que ndo se expande mas apenas se transforma [...]
Este mundo é vontade de poder - e nada mais! E mesmo vocés sdo esta

vontade de poder - e nada mais!". !

Ambos os aforismos ressaltam um jogo de forcas inerente a propria vontade de

poder, assim como sua dimenséo plastica e artistica que se manifesta no homem. Estadistas,

artistas, padres, camponeses, banqueiros, todos tratam de impor a sua vontade de poder,

110 3GB/BM, 11, 36.

1 Kgw, VI11-3.338; Ksa, II, 610.
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inclusive sobre os demais seres humanos. Até mesmo naqueles que sdo subordinados por
outros, a vontade de poder se manifesta, ainda que de forma reativa.

Por uma perspectiva etimoldgica, na expressao Wille zur Macht, o termo Wille deve
ser entendido como disposicao, tendéncia, impulso e Macht deve ser associado ao verbo

machen, que em aleméo fazer, produzir, formar, efetuar, criar.*

A vontade de poder nédo é
s0 0 mais profundo e geral moto do comportamento humano, € também o seu objetivo
ultimo: todos os seres lutam para adquirir e aumentar o seu poder. Por conseguinte, a
gualidade da vontade de poder é proporcional a sua quantidade. Em O anticristo Nietzsche

apresenta a seguinte formula:

“O que é bom? Tudo aquilo que desperta no homem o sentimento de poder,
a vontade de poder, o proprio poder.

O que é mau? Tudo o que nasce da fraqueza.

O que ¢é felicidade? — A sensacdo de que o poder cresce, de que uma
resisténcia foi vencida.

Nenhum contentamento, mas mais poder. Nao a paz acima de tudo, mas a
guerra. Nao a virtude, mas o valor (no sentido do Renascimento: virtu,

virtude desprovida de moralismos).” **3

A vontade de poder ndo é s6 o mais profundo e geral moto do comportamento
humano, é também o seu objetivo Ultimo: todos os seres lutam para adquirir e aumentar o
seu poder; dado que a qualidade da vontade de poder é proporcional a sua quantidade. Sendo
assim, a vontade de poder também nos é apresentada como a dynamis do processo de

eticidade do costume e do direito primitivo, sendo este o diferencial do pensamento

nietzscheano em relagéo ao direito.

Nas palavras de Giacoia Jr.:

“[...] Direito primitivo e eticidade do costume séo abordados por Nietzsche
como dominios de concrecdo da vontade de poder, de maneira que é
somente nos situando do ponto de vista da vontade de poder que podemos
compreender adequadamente essas duas determinacdes; inversamente,

compreendendo ascendemos a uma inteligéncia mais clara e abrangente do

112 Marton, 1993, p. 55.
8 ACIAC, 2.
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préprio conceito de vontade de poder — horizonte da filosofia nietzscheana.
Reportar a génese do direito primitivo e da eticidade do costume a instancia
conceitual da vontade de poder implica uma estratégia teérica de maltiplos
efeitos. Isto torna possivel, por exemplo, compreender adequadamente 0
carater especifico do procedimento metodoldgico da genealogia
nietzscheana em sua discussdo com estilos de filosofar concorrenciais;
permite, além disso, resgatar e trazer a luz uma dimensdo artistica
fundamental do conceito vontade de poder, com base na qual se torna
possivel colocar em questdo a validade de interpretacGes deste conceito que
insistem em inscrevé-lo imediatamente no circuito de categorias socio-

politicas [...]"""

Pela perspectiva da vontade de poder o direito € visto como um conjunto de “forcas

ativas, plasticas, agressivas”.

» 115

Isto posto, o0 método genealdgico e a prépria critica que Nietzsche faz do direito

moderno, principalmente a critica madura, ndo serd de todo compreendida sem a

compreensdo de que mesmo o conhecimento, suas apreensdes e perspectivas também sdo

manifestacdes da vontade de poder.

De posse desses conceitos proprios do pensamento nietzscheano, podemos analisar as

questbes da ciéncia do

direito que foram abordadas por Nietzsche, comec¢ando pela segunda

fase de seu pensamento, lembrando, mais uma vez, de que sdo as mesmas questdes

abordadas por Strauss em Da velha e da nova fé.

114 Gijacoia Jr., 1989, p. 101.
15 Gijacoia Jr., 1989, p. 102.
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CAPITULO I
QUESTOES DA CIENCIA DO DIREITO ABORDADAS POR NIETZSCHE

Dentre as questdes da ciéncia do direito que foram abordadas por Nietzsche a partir
da leitura de Strauss, destacamos: a) a questdo do livre arbitrio e o principio da igualdade dos
direitos; b) a natureza do homem criminoso; c) a questdo da culpabilidade: o criminoso como
um doente e o criminoso como fera domesticada; d) tipos criminosos; €) o julgamento: a
visdo do julgador e a visdo do criminoso; f) os genuinos efeitos das penas; g) Castigo e
vinganca; h) a escolha pelo suicidio; i) a pena capital — o caso Miguel Servet; j) a teoria da

abolicdo das penas.

Strauss ndo abordou essas questdes e temas, préprios do direito moderno, de forma
sistematizada. Tampouco Nietzsche, mas ambos abordaram esses temas. Strauss em seu
ualtimo livro e Nietzsche no decorrer de sua obra. Apesar dessa convergéncia existe uma
divergéncia crucial entre o pensamento de ambos, conforme exposto no capitulo anterior: se
Strauss abordou essas mesmas questfes de forma opinativa, Nietzsche as aborda pelo viés da
filosofia, efetuando mais do que uma genealogia do direito moderno, mas uma efetiva
desconstrucdo deste. Portanto, de forma eletiva, abordamos questdes ligadas ao direito penal
apenas, nao so no intuito de demonstrar a ligagdo que existiu entre o pensamento de ambos
os filosofos,"'® mas para demonstrar a desconstrugdo que Nietzsche faz do direito penal
moderno, haja vista que as influéncias da escola classica do direito penal ndo ficaram
restritas a Franca e Italia, eis que adentraram em praticamente todos os paises do ocidente,

inclusive na Alemanha.

2.1. A Escola Cléssica do Direito Penal

A escola cléssica do direito penal é decorrente dos ideais iluministas, dentre eles o0s
principios da igualdade, liberdade e fraternidade entre os homens. Combatendo préaticas
oriundas do direito medieval e influenciado por Montesquieu e Rousseau, 0 Marqués de
Beccaria questiona na obra Dos Delitos e das Penas, publicada em 1764, os principios e as
praticas do direito penal de seu tempo. Em sua obra Beccaria atestou que

116 Fazemos aqui referéncia ao capitulo anterior.
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"[...] Ninguém se levantou, sendo frouxamente, contra as barbéries das
penas em uso Nos nossos tribunais. Ninguém se ocupou em reformar a

irregularidade dos processos criminais, essa parte da legislacdo téo

importante quanto descurada em toda a Europa".**’

Beccaria pleiteou uma série de reformas judiciais e fundamentou principios que se
encontram presentes na base do direito penal ocidental, até os dias de hoje. Dentre o0s
principios destacamos o principio da legalidade, também conhecido como principio da estrita
legalidade penal, segundo o qual, ndo existe crime sem lei prévia que assim o defina, dando

origem a teoria do crime.

2.2. Teoriado Crime

Incrustada na base do direito penal da modernidade, a partir do principio da
legalidade, para que possamos caracterizar um ato como crime, s80 necessarios trés
elementos: a) a tipificidade, isto é, o ato deve ser previsto e caracterizado como crime por
forca de lei prévia que assim o defina; b) a anti-jurisdicidade do ato, isto é, o ato praticado
deve efetivamente ferir a lei; e c¢) a culpabilidade, ou, em outras palavras, o agente causador
do crime deve ser passivel de condenagao.

Trata-se de uma teoria que surgiu do combate aos abusos da Idade Média e das
mudancas pleiteadas, na area do direito penal, por Beccaria. Entre elas destacamos: a) leis
fixas e genéricas; b) cddigos escritos em lingua vulgar e ndo mais em latim; c) condenacdes
baseadas em provas concludentes e ndo em meros indicios; d) o fim da tortura como meio de
inquiricdo; e) o fim da impunidade; f) a aplicacdo de penas mais brandas; que g) a autoria

das leis fosse outorgada a um soberano.

Quanto a aplicacdo do direito em juizo, Beccaria sustentava que a cabia ao juiz julgar
a lide de forma racional, i.e. através da aplicacdo da logica silogistica na lide, tomando a
norma juridica como premissa maior e o fato como premissa menor. A sentencga do juiz seria

uma conclusao.

117 Beccaria, Dos Delitos e das Penas. S&o Paulo: Technoprint, Introducéo, § 1°.
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PM = Lei
Pm = fato

Cls = sentenca do juiz

Essa estrutura logica da aplicagdo da norma juridica nos processos judiciais se

mantém intacta até os dias de hoje.

Beccaria acreditava que o conhecimento e a certeza da justa aplicacdo das penas

colocaria um "freio & elogiiéncia das paixdes" dos criminosos.*'®

Quando aplicadas, as penas
teriam a finalidade de "impedir o culpado de ser nocivo futuramente a sociedade e desviar
seus concidaddos da senda do crime".**® Vistas dessa maneira, as penas, que deveriam ser
aplicadas apenas pelo judiciario, seriam instrumentos reguladores da sociedade, desde que

aplicadas de forma ndo abusiva.

Contudo, pela perspectiva nietzscheana a escola classica do direito penal nada mais
fez do que aplicar as crengas do iluminismo no direito e propagar a injustica. Essas teses, que
combatiam a desigualdade e a impunidade em prol de um direito penal mais humanitario,
ndo levaram em consideracdo uma das premissas basicas do pensamento nietzscheano, qual

seja: “[...] os homens nio [sdo] iguais [...]".**

Posteriormente, em 1888, na obra Crepusculo dos idolos Nietzsche volta a

desenvolver sua critica a doutrina da igualdade:

“[..] A doutrina da igualdade!... Mas ndao h& nenhum veneno mais
venenoso: pois ele parece estar sendo pregado pela propria justica,
enquanto é o fim da justica...”Aos iguais algo igual, aos desiguais algo
desigual — este seria o verdadeiro discurso da justica: e, 0 que segue dai,

nunca tornar igual o desigual [...]” 121

118 Beccaria, op. cit., § V

19 idem, §X\Ve.

120 Kgw, VIII, 1, 427; Ksa, 10, 409.

121 GD/CI, Incursdes de um extemporaneo, 48.
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Nietzsche estd retomando um conceito proprio da antiguidade, anterior a nocao de
justica comutativa e justica distributiva tal como proposto por Aristételes em Etica a
Nicdmaco. A diferenca tdo presente entre 0s gregos e 0s romanos, na distincdo que 0s
primeiros faziam entre gregos e bérbaros e os segundos entre cidaddos romanos e nao

cidaddos, ndo é mais encontrada no direito moderno.

Na base do pensamento de Beccaria encontramos a férmula da “maior felicidade
dividida no maior nimero” de pessoas, quase que repetida literalmente pelo utilitarista
Jeremy Benthan no postulado fundamental de seu utilitarismo “que ele exprime com a

formula “ a maior felicidade do maior nimero®.” 1%

No decorrer de sua obra Nietzsche néo cita Beccaria e apesar de citar Benthan apenas

uma vez, afasta o postulado utilitarista:

"[...] o bem da maioria e 0 bem dos raros sdo consideragfes de valor

opostas: tomar o primeiro como de valor mais elevado em si, eis algo que

deixemos para a ingenuidade dos bidlogos ingleses [...]" 123

Uma vez que o principio do utilitarismo de Benthan é oriundo do iluminismo de
Beccaria e considerando que para Nietzsche ambos ndo levam em conta o fato de os homens
ndo serem iguais, desconsideram “o fosso entre homem e homem, estado e estado, a

multiplicidade de tipos, a vontade de ser si préprio, de destacar-se [...]”,*** o que Nietzsche

denominava de “Pathos da Distancia”.'?®

2.3. A doutrina do livre-arbitrio e o principio da igualdade dos direitos

Segundo a concepcdo iluminista, adotada pela escola cléssica do direito penal, se o
agente praticou o crime € porque efetivamente assim escolheu, pois conhecia a lei e a pena e

pode, dessa maneira, calcular o risco que corria. Nesse calculo, o criminoso efetuou o0 mais

122 Bobbio, 1996, p.92.

123 GM/GM, 1, 17, nota.

124 GD/CI, Incursdes de um extemporaneo, 37.
125 | dem.
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puro exercicio de livre arbitrio. E seguindo essa linha de pensamento que Strauss sustenta a

aplicacdo da pena de morte para homicidios premeditados.

No inicio da segunda fase de seu pensamento, Nietzsche procede na desconstrucao
dos elementos do crime, de forma totalmente assistematica, tendo como foco privilegiado a
culpabilidade do agente e ataca frontalmente a questao do livre-arbitrio, premissa sem a qual

a escola classica do direito penal ndo se sustenta.

A doutrina do livre-arbitrio, segundo Nietzsche, foi edificada a partir de uma iluséao,
qual seja, a nogédo de que o fraco poderia ter agido como forte, se assim o0 quisesse e, que 0
forte poderia ter agido como fraco, se assim o quisesse. E dessa ilusdo de livre escolha que,
segundo Nietzsche, nasceu a psicologia da vontade. Para Nietzsche a origem dessa doutrina

encontra-se na prépria crueldade humana, eis que desenvolvida com

"[...] o propdsito de castigar, isto €, com a intengdo de achar um culpado.
Toda a antiga psicologia, psicologia de vontade, tem como pré-requisito o
desejo de seus autores, os sacerdotes chefes das comunidades primitivas,
gue quiseram atribuir-se o direito de ordenar castigos - ou seu desejo de
criar a Deus um tal direito. Os homens foram ensinados "livres" para que

pudessem ser culpados: Conseqlientemente, toda acdo tinha que reputar-se

voluntéria, e a origem de todo ato devia supor-se na consciéncia".?®

A origem da doutrina do livre arbitrio e a ilusdo que a acompanha sdo topicos de
extrema importancia para a critica que Nietzsche faz do direito penal moderno. Para
Nietzsche o livre arbitrio € uma invencdo das classes sacerdotais, com a vontade de dominar
e ndo foram todos os homens que conseguiram desenvolver e tampouco de igual forma, o

livre arbitrio. Alguns homens sequer conseguiram desenvolver razao e consciéncia.

Desde o inicio de sua obra Nietzsche ndo esconde a sua concepcdo de que 0s homens
sdo moral, intelectual e espiritualmente diferentes. Em O Estado Grego, terceiro prefacio de
Cinco prefécios para cinco livros ndo escritos, Nietzsche ja criticava a nocgao de “igualdade

126 C1, Os quatro grandes erros, § 7°
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para todos” e os “chamados direitos dos homens”.**" Naquele ensaio Nietzsche argumenta

que ja no Estado grego

“[...] a imensa maioria tem que se submeter como escravo ao servico de

uma minoria, ultrapassando a medida de necessidade individual e de

esforcos inevitaveis pela vida”.'?®

E essa a condicdo do homem grego, do homem romano, homens absolutamente livres

para tratar dos seus assuntos politicos. As leis escritas ndo podem ser iguais para todos. Os

cidaddos gregos, os iguais entre si (isoi) assim como o cidaddo romano possuem leis

diferentes, privilégios, ainda que o elemento coercitivo dessas leis escritas ndo possa ser

comparado com a coercdo existente nas normas juridicas, isto &, as leis positivas postas pelo

Estado moderno. Nietzsche possui plena nocdo dessa diferenca:

“[...] ha também direitos entre escravos e senhores, isto é, exatamente na
medida em que a posse do escravo € Util e importante para o seu senhor. O
direito vai originalmente até onde um parece ao outro valioso, essencial,
indispensavel, invencivel e assim por diante. Nisso 0 mais fraco também
tem direitos, mas menores. Dai 0 famoso unusquisque tantum juris habet,
guantum potentia vale [cada um tem tanta justica quanto vale seu poder]
(ou, mais precisamente: quantum potentia valere creditur [quanto se

acredita valer seu poder]).”**

Essas diferengas que Nietzsche encontra na base do direito revelam que

“[...] a polis ndo nasce democréatica, mas com o seu nascimento da inicio a
construcao do espaco publico, isto é, o espaco politico e local de encontro
dos iguais (isoi). Essa situagdo se conecta com o problema da educacdo do
homem para agir na polis e coloca em evidéncia o exercicio consciente da

cidadania, cujo pressuposto fundamental € a liberdade do cidadao.

[.]

127.cV/CP, O Estado grego.
128 | dem.
129 MAI/HDH, 1, 93.
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E importante destacar que o conceito de liberdade nio é elaborado pela

filosofia; ou seja, a filosofia grega ndo elabora uma nocdo filosofica de

liberdade, o conceito é essencialmente politico.” **°

Um exemplo disso nos é relatado, na Apologia de Socrates, por Platdo, quando
Sdcrates se recusa a acompanhar o povo e a participar do julgamento em massa dos oficiais
que néo recolheram os corpos dos mortos na batalha naval de Salamina. O julgamento em
massa, além de revelar a iniqlidade do povo, feria principio de direito semelhante ao
principio da individualidade da pena, ja existente na Grécia antiga. Dessa passagem podemos
observar que na antiguidade a lei escrita possuia um menor valor coercitivo, 0 que ndo nos
impede de localizar, na propria filosofia atica, um impulso para a dogmatica juridica.
Conforme veremos, Nietzsche localiza na filosofia platonica o impulso para a dogmatica

ocidental, inclusive a juridica, tal como a maioria, sendo todos os pensadores do direito.

Para Nietzsche, a doutrina da igualdade dos direitos, iniciada com o cristianismo e
que no direito foi elevada a um grau superlativo no iluminismo francés, € um sintoma do
processo de decadéncia no qual esta inserido o homem da modernidade. A doutrina da
igualdade dos direitos estd prenhe de vinganga e ao deixar de levar em consideracdo as
diferencas entre os homens, é mais do que uma injustica, € uma justica reativa que enseja 0

fim da prépria justica, conforme ja exposto: ***

“[...] O fato das coisas terem girado em torno daquela doutrina da igualdade
de maneira tdo terrivel e sangrenta entregou a esta “idéia moderna” par
excellence uma espécie de gléria e uma aparéncia de chama, de modo que a
revolugdo enquanto peca teatral seduziu mesmo 0s espiritos mais nobres.
Isto ndo é por fim nenhum motivo para aprecia-la mais. — Eu s6 vejo um

homem que a acolheu como ela precisa ser acolhida, com nojo — Goethe...
«132

Em um primeiro momento pode parecer que Nietzsche estaria defendendo a justica

distributiva aristotélica, aguela que propde um tratamento desigual aos desiguais, igualando-

130 ASSIS, Olney Queirés. O estoicisimo e o direito. Sdo Paulo: Lumen, 2002, p. 57.
3L Za/ZA, 11, Das Tarantulas.
132 GD/CI, Incursdes de um extemporaneo, 48.
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0s.3 Contudo a postura de Nietzsche é radical: os desiguais devem ser tratados de forma
desigual, sem a pretensdo de que sejam igualados. E o que dispde o trecho “e o que se segue
dai, nunca tornar igual o desigual”. A justica distributiva que pretende igualar a todos, presente
na Etica a Nicomaco, de Aristoteles e que acabou sendo apropriada e aplicada pelos
iluministas, fundamenta as concepgdes e valores da Idade Moderna e ndo leva em
consideracdo as diferencas entre os homens. Portanto, o ideal de justica que Nietzsche
combate € aquela que teve sua origem na dogmatica platonica-aristotélica e cuja expressdo

maior encontramos no iluminismo e na escola classica do direito penal.

Pela perspectiva do conceito de vontade de poder, o principio da igualdade dos
direitos nada mais reflete do que o triunfo de uma vontade de poder reativa sobre uma
vontade de poder ativa. Ainda que essa perspectiva, divisdo e terminologia (“ativo” e
“reativo”) ndo constituem um consenso entre os intérpretes de Nietzsche, possuimos

encontramos fundamentaco textual na prépria obra nietzscheana.™*

2.4. Aplicacdo do método comparativo

E comum o entendimento de que por ter se afastado de uma fundamentacio
metafisica do direito e da moral, Nietzsche teria se aproximado de Darwin. Tal entendimento
é errbneo. Conforme Kaufmann: "Nietzsche foi acordado de seu sono dogmaético por

Darwin, da mesma maneira que Kant foi acordado por Hume, um século antes”.**®

Influenciado pelo pensamento evolucionista, mas também pelos moralistas franceses
e pelo positivismo de Augusto Comte, na segunda fase de seu pensamento,
Nietzsche comeca a desenvolver seus estudos sobre o direito. Tendo se aprofundado

na filosofia positivista de sua época, Nietzsche deixa-se enriquecer por ela.*** Por

133 ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, V, 1130 a— 1138 a.

13% A distingdo é feita por Deleuze na obra ja mencionada e encontra fundamentaco textual em GB/BM, IX,
257 como em GM/GM, 1, 10. Nestas obras Nietzsche efetua uma distingdo entre a moral do nobre (ativa) e a
moral do rebanho (reativa).

135 Kaufmann, 1974, p. 167.

13 Janz, 1987, Vol. 111, p. 187.
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conseguinte, abraca uma concepcdo positivista da ciéncia.’*’ Posteriormente, em sua

autobiografia, Nietzsche recorda o periodo:

"[...] uma sede abrasadora me tomou: a partir de entdo ocupei-me apenas de
fisiologia, medicina e ciéncias da natureza - mesmo a auténticos estudos
histéricos retornei somente quando a tarefa a isso me obrigou

imperiosamente..." **

Conforme noticia Angéle Kremer Marietti, Nietzsche leu quase todas as publicacdes
cientificas de seu tempo, incluindo o jurista e antropologista, considerado o pai do direito

comparado e fundador da etnologia juridica.**

Com a pretensdo de contrastar os valores e os ideais modernos, com o fito de
demonstrar diferencas entre um antigo direito escrito que levava em consideracdo as
diferencas entre os homens, e o direito moderno que todos nivela, a exemplo de Hermann
Post, mas de forma mais aproximada a de Strauss, Nietzsche recorre a uma comparagéo dos
nossos valores morais com os valores morais hindus, razdo pela qual recorre a origem desta,

qual seja, a Lei de Manu e retrata as diferencas entre as castas:

“[...] O terceiro edito (Avanda-Sastra 1), por exemplo, o dos “legumes
impuros”, ordena gue a Unica alimentacdo permitida ao chandala deve ser o
alho e a cebola, visto que o escrito sagrado proibe dar-lhes cereais ou frutos
que contenham gréos, bem como proibe dar-lhes agua ou fogo. O mesmo
edito estabelece que a &gua, da qual eles tém necessidade, ndo pode ser
pega nem nos rios, nem nas fontes, nem nos tanques, mas somente nas vias
de acesso aos pantanos e nos buracos que surgem das pegadas dos animais.
Do mesmo modo lhes é proibido lavar suas roupas, bem como lavar a si
mesmos, & medida que a agua que lhes é concedida pela graca s6 pode ser

utilizada para matar a sede [...]” **°

37 Marton, 1990, p. 207.

138 EH/EH, Humano, Demasiado Humano, § 3°.

13 MARIETTI, Angéle Kremer. Nietzsche and the ontogeny of truth. Nesse mesmo sentido, isto é, quanto a
leitura que Nietzsche efetuou de Post ver o artigo de Marco Brusotti, Die "Selbstverkleinerung Des Menschen"
In Moderne in Nietzschen Studien n° 20, 1992, nota da pagina 92.

140 GD/CI, Os “melhoradores” da humanidade, 4.
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A citacdo supra transcrita ilustra o pensamento nietzscheano assim como evidencia a
sua escrita. Se Nietzsche efetua um tal contraste é para demonstrar que ndo s6é a moral
ocidental, mas também a justica e o direito modernos, que acataram e aplicam as nocdes
aristotélicas de justica comutativa, de justica distributiva, enfim, o principio da igualdade
plena s&o injustas: os desiguais ndo sdo mais tratados como desiguais, pois tiveram seus

privilégios solapados.

Outros exemplos histdricos podem ser encontrados, como o Codigo de Hamurabi, no
qual encontramos variagcdes das penas para 0 mesmo delito, de acordo com o status do

ofendido e do ofensor. Assim, a pena de Talido é aplicada

“[...Jguando um nobre destruir o olho de outro nobre. Mas, pelo artigo 178,

se um nobre destruir o olho de um plebeu, deve ser aplicada uma pena

pecuniaria previamente fixada [...]” ***

Se Nietzsche recorre ao direito antigo comparado é somente para demonstrar como o
direito moderno, com suas normas postas pelo Estado e aplicadas de forma coercitiva e

I6gica, tiram do homem a sua individualidade e a sua liberdade.

Se o direito moderno almeja uma justica, seus fundamentos, critérios e I6gica devem
ser revisados, levando em conta, conforme acima exposto, que o bem da maioria e o bem dos

2

raros sdo diferentes, ¥ assim como existem diferencas entre homens que sdo maiores do

gue entre 0 macaco e 0 homem.

Por conseguinte, Nietzsche faz uma analise da concepcdo de homem criminoso, da
estrutura dos julgamentos judiciais, e uma pesquisa genealdgica, posteriormente

transformada em genealogia das penas e seus efeitos.

11 Assis, 2002, p. 62
12 GMIGM, I, 17, nota.
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2.5 A natureza do homem criminoso

A natureza do homem criminoso foi um tema abordado por Nietzsche através de
perspectivas diversas, mesmo porque estava sendo privilegiado pela escola positiva do
direito penal, fruto da ciéncia positivista e pela literatura do século XIX. Contrariando a
escola classica do direito penal, estas vertentes sofrem forte influéncia das teorias
evolucionistas e enfocardo o homem no decorrer do seu processo evolutivo e cultural, em
detrimento das leis e das penas. As vertentes acima citadas apresentam o homem criminoso
da seguinte maneira:

a) a teoria do criminoso nato, onde o individuo herda uma carga atavica oriunda de
tempos primevos. A teoria do atavismo, tal como exposta nas teses de Césare
Lombroso, sustenta que o criminoso nato herda uma carga de violéncia e
agressividade que ndo obedece a ordem cronologica do tempo. Esta heranca pode
ser identificada no rosto e até mesmo no corpo do homem criminoso por natureza:
testa baixa, nariz largo, labios finos, orelhas e mandibulas grandes, fossa occipital
saliente assim como bracos longos e posicionamento aberto dos pés sao tragos que

caracterizariam o criminoso nato.**®

b) A teoria de que o criminoso é um individuo que por algum motivo ficou para tras
na trajetoria do processo civilizatorio, alguém que ndo soube ou ndo conseguiu

acompanhar a trajetoria cultural do homem.

c) Ainda dentro de uma concepg¢édo evolucionista, temos a teoria de que 0 homem
criminoso é um individuo que em algum momento da trajetéria do processo

civilizatorio degenerou-se.

Essas teorias, oriundas do evolucionismo, foram objeto de ataque imediato por parte
dos antropologos criminais que sustentavam que o homem é produto do seu meio. Assim,

temos duas outras teorias:

143 A teoria do criminoso nato ndo era nova. Na tradicio judaico-cristd podemos nos reportar & Caim que matou
Abel. Na Idade Moderna, contudo, com o espirito positivista prenhe de idéias evolucionistas, temos variacdes
dessa tese inicial, assim como atualmente a mesma teoria é reapresentada pelas controvertidas cargas de DNA e
o cromossomo XY'Y. Nesse sentido, ver Living with ou genes de Dean Hamer e Peter Copeland.
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d) A teoria de que o criminoso é fruto do seu meio e que surgiu na forma de contra-
ataque a teoria do criminoso nato de Lombroso, na mesma época e com a mesma

forca com que as teorias anteriormente expostas iam emergindo.

e) Uma quinta teoria, foi resultante de uma sintese das teorias citadas: 0 homem
criminoso teria um componente biologico que o deixaria propenso ao crime e
também teria um componente social que o levaria para 0 mesmo caminho. Esta

teoria é considerada até os dias de hoje.

As teorias atavicas, assim como a teoria da degenerescéncia, assim como a teoria de
gue o homem criminoso é fruto do seu meio, foram abordadas por Nietzsche, mas ainda que
Nietzsche aborde o homem criminoso por perspectivas diversas, estas terdo um ponto em
comum: 0 homem criminoso ndo possui livre arbitrio, consciéncia pesada, nocéo de culpa ou

qualquer manifestacdo de arrependimento.

Percebemos, assim, que Nietzsche questionou as premissas da escola classica do

direito penal com as premissas da escola positivista do direito penal.

2.6. A questdo da culpabilidade

Conforme ja exposto, segundo a escola classica, a questdo do livre arbitrio € de suma
importancia. O criminoso age contra a lei porque assim escolheu, pois era conhecedor das

penas em poderia incorrer.

Mesmo sendo conhecedor da lei e da pena, ainda assim o individuo insiste em
cometer o crime é porque houve uma livre escolha. Contra este tipo de pensamento, ainda
sem apelar para os principios da escola positivista do direito penal, mas apenas detectando

uma contradi¢do, Nietzsche manifestou-se em O andarilho e sua sombra:

“Diz-se entdo que (o criminoso) ndo possuia 0 necessario discernimento,
gue agiu como um idiota. A negagdo intencional da melhor razdo, € pois a

razdo que se exige para que um criminoso seja digno de puni¢do. Porém,
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como pode alguém ser intencionalmente mais irracional do que deveria sé-
|07” 144

Em outras palavras, a premissa da escola classica, que parte da doutrina do livre-
arbitrio, contém uma séria contradicdo, pois ninguém pode agir de forma irracional e contra
si mesmo, por livre escolha. Isto seria uma insensatez. Pela perspectiva do direito, se 0
individuo é conhecedor de que um determinado ato é tipificado como delito e passivel de
condenacdo, e ainda assim insiste em pratica-lo, entdo esse individuo ndo pode ser
considerado um criminoso, mas sim um insensato, um néscio. E se o criminoso sequer
possui o discernimento necessario para julgar suas proprias acdes, entdo de fato ele sequer

pode ou merece ser punido.

Neste ponto Nietzsche parece apoiar a sua critica na nocdo grega de insensatez. Para

0 grego era inconcebivel que alguém quisesse fazer o mal contra si mesmo.

Por outra perspectiva, inserido de forma compulsoria dentro de um Estado, onde
todos sdo iguais perante a lei, a ilusdo de uma liberdade subjetiva permanece como uma das
herangas do iluminismo. Qualquer manifestacdo de vontade, qualquer ato ou agdo que

venham ferir o texto expresso em lei, caracterizard o homem criminoso.

Em Humano, Demasiado Humano e novamente alterando a perspectiva, Nietzsche ja

havia concebido o criminoso como um ser que ficou & margem da evolugdo da sociedade. Os

1145

criminosos seriam homens que foram “deixados para tras”~" na passagem entre o animal-

homem e o homem e que, portanto ainda vivem no “estagio das culturas mais remotas”. 4°
Sob essa perspectiva, 0 criminoso ndo teve a oportunidade de desenvolver-se moral,
intelectual e espiritualmente. N&o deixa de ser, portanto, um “representante das culturas mais

remotas”.**’ Se assim for, qual seria a sua culpa? Porque haveria de ser castigado?

144 \WS/AS, 23.

15 MAI/HHI, 1, 43
146 1dem, ibidem.
147 Idem, ibidem.
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Na citada obra, Nietzsche volta a abordar a teoria do homem que ficou para tras na
trajetdria da humanidade através de uma comparacédo entre dois tipos de homem: o atrasado

e 0 antecipador:

Homens atrasados e homens antecipadores. — O carater desagradavel, que é pleno de
desconfianca, que recebe com inveja todos os éxitos de competidores e vizinhos, que é violento e
raivoso com opinides divergentes, mostra que pertence a um estagio anterior da cultura, que é entdo
um residuo: pois o0 seu modo de lidar com as pessoas era certo e apropriado para as condigdes de uma
época em que vigorava o “direito dos punhos”; ele € um homem atrasado. Um outro carater, que
prontamente partilha da alegria alheia, que conquista amizades em toda parte, que tem afeicéo pelo
que cresce e vem a ser, que tem prazer com as honras e sucessos de outros e ndo reivindica o
privilégio de sozinho conhecer a verdade, mas é pleno de uma modesta desconfianca — este & um
homem antecipador, que se move rumo a uma superior cultura humana. O carater desagradavel
procede de um tempo em que os toscos fundamentos das relacbes humanas estavam por ser
construidos; o outro vive nos andares superiores destas relacfes, 0 mais afastado possivel do animal

selvagem que encerrado nos pordes, sob os fundamentos da cultura, uiva e esbraveja. *®

Além de apontar para as origens do homem criminoso, isto é, esse homem residual,
que ficou para tras na passagem entre o animal-homem e o homem, o aforismo apresenta a
nocdo de um tipo de homem antecipador. Tal comparacdo além de ratificar, talvez com
pretensdes de fundamentacdo cientifica, o entendimento nietzscheano de que um direito
igual para todos é uma verdadeira injustica, identifica pelo menos trés tipos de homem: o
atrasado, fruto tardio da pré-historia da humanidade e que vive uivando sob os ferros da
cultura; o homem histérico, inserido na cultura e antecipador de um terceiro tipo, ainda por

vir na pos-historia.

Em Assim Falou Zaratustra, Nietzsche aborda a questdo da natureza do criminoso,
ainda que em estilo poético, a sua concepcdo € alterada. Em O pélido delinquente Nietzsche

sustenta que 0s impulsos do criminoso é um

“[...] novelo de cobras bravias, que é raro estarem quietas, quando juntas —
e, entdo, cada uma por sua conta, vao pelo mundo a fora a procura de presa.

Olhai para esse corpo! O que ele sofreu e cobigou foi 0 que a sua pobre

148 MAI/HHI, IX, 614.
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alma quis interpretar — e o interpretou como prazer assassino e sofrego

desejo da volupia da faca [...]"**

Nessa passagem, o homem criminoso de Nietzsche parece ser, antes de tudo uma
vitima de uma desordem dominadora de seus préprios impulsos. Além de sofrer processos
inibitorios, 0 homem criminoso vive em permanente estado de conflito interior ou, em casos
ainda piores, em absoluta auséncia de conflito, pois simplesmente se deixa levar por
impulsos que o dominam. E o caso do homicida. Contrastando com a narrativa de Strauss do
latrocinio premeditado de Reuchtal, Nietzsche demonstra a falacia da causa comum, isto &,
guando dois efeitos sdo tomados como um sendo a causa do outro, quando ambos sédo
decorrentes de uma causa em comum.

Portanto, o criminoso ndo rouba e depois mata. Ele sai para matar e roubar em
decorréncia de impulsos coagidos e emaranhados. A imagem é bem colocada em Assim falou

Zaratustra:

“Assim fala o rubro juiz: “Por que, afinal, assassinou, esse criminoso? Ele
gueria roubar.” Mas eu vos digo: a sua alma quer sangue, e ndo roubo, a
sua alma tinha sede da volupia da faca!

A sua pobre razdo, porém, ndo compreendeu essa loucura e foi ela que o
persuadiu. “Que importa o sangue!”, disse; “ndo queres, a0 menos, nesta
ocasido, praticar um furto? Tirar alguma vinganga?”

E ele deu ouvidos a sua pobre razdo; como capa de chumbo sentia sobre si
essas palavras — e, entdo, roubou enguanto matava. N&o queria

envergonhar-se da sua loucura.”**

Nietzsche inverte a relacdo existente dentro da estrutura l6gica da concepgédo classica
e finalista do latrocinio. O criminoso que rouba e depois mata sua vitima quer, antes de tudo,
matar, pois nada justificaria a pratica do homicidio uma vez que o produto do roubo ja se
encontra em suas maos. A narrativa de Strauss sobre o latrocinio ocorrido em 1869 nas
termas de Reuchthal ndo levou na devida consideracdo a ordem dos verbos quando da

confissdo do réu: o criminoso confessou que ele e um companheiro foram as termas de

149 7a/ZA, Do pélido criminoso.
150 7a/ZA, Do pélido criminoso.
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Reuchthal predeterminados a “matar e roubar a primeira pessoa que encontrassem...”. Se 0

desejo de matar precisa de uma desculpa, entdo esta é o roubo.

Encontramos a relevancia da inversdo da nogéo de latrocida que Nietzsche efetua, na
medida em que observamos, ainda nos dias de hoje, que prevalece a no¢do oposta, qual seja,
de que o criminoso rouba e mata apenas para se desfazer do eventual testemunho ou
reconhecimento por parte da vitima. Uma tal interpretacdo carece de sentido histérico, pois
desconhece a natureza animal do homem e os instintos cruéis que Ihes eram proprios, mas

que ainda existem e que sdo encobertos por uma fina camada de processo civilizatério.

Nesse sentido, salientamos fragmento de Julho de 1882: [...] A cultura € uma fina
casquinha de macé sobre um caos em brasa [...]"*** O fragmento é aqui interpretado de
forma restritiva, isto €, em relagdo ao homem criminoso, apenas, ainda que 0 processo

civilizatorio seja comum a todos.

Em Aurora Nietzsche apresenta uma nova concepgdo de homem criminoso:

“[...] Mal comecamos a refletir sobre a fisiologia do criminoso e ja nos

vemos ante a percepcao irrefutavel de que ndo existe diferenca essencial

entre 0s criminosos e os doentes mentais [...]”***

Aqui Nietzsche procura fundamentar a identificacdo que efetua entre o criminoso
com o doente mental através da fisiologia. Nessa perspectiva o criminoso de Nietzsche

também é um irresponsavel moral em concepc¢édo proxima a do inglés Sr Francis Galton.

Se Nietzsche adquiriu a nogdo de decadéncia em estilo artistico, ja em 1883 e a partir

da leitura de Paul Bourget,™*

deste, " é a partir da nocdo de vontade de poder, que o criminoso passa a ser visto como

com quem sentia afinidades, apesar do excesso de detalhes

alguém que estd subjugado ao “novelo de cobras bravias” que sdo seus impulsos e

paixdes.’>

151 Kgw, VII, 1.374; Ksa, 10.362.

B2 MIA, N1, 202.

153 Kgw, VI, 3, 456, Ksa, 13, 642.

1> Kgw, 2.376, Ksa, 13.134.

155 Conf. GD/CI, O problema de Sécrates, 3 e 11.
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O tema é novamente retomado em Genealogia da Moral. Sem afastar as concepgoes
anteriores, Nietzsche apenas as torna mais claras, sob a luz da teoria da vontade de poder. A
no¢cdo de que o homem criminoso € um animal-homem que ficou encarcerado dentro do
Estado, impossibilitado de externar seus outrora livres impulsos, aproximando-se mais de
um doente que sequer possui consciéncia de seus atos ou algum tipo de remorso, ganha

maior expressao.

Na Segunda Dissertacdo, Nietzsche chega a esclarecer que

“[...] justamente entre prisioneiros e criminosos o auténtico remorso € algo
raro ao extremo, as penitenciarias e casas de corre¢cdo ndo sdo o viveiro

onde se reproduz essa espécie de verme roedor [...]”. *°

A partir da leitura de Charles Féré, na primavera de 1888, que 0 criminoso passa a ser
visto como um décadent, isto é, um individuo que vive em guerra com seus proprios
instintos, e que ndo possui a forca necessaria para ordena-los e emprega-los em beneficio

proprio.

Em Crepusculo dos idolos Nietzsche sintetiza e compara o criminoso, tido como

animal adestrado e adoentado e com personagem historica que nao se deixou adestrar:

O Criminoso e o que lhe é aparentado. — O tipo do criminoso € o tipo do
homem forte sob condices desfavoraveis, um homem forte transformado
em um homem doente. A ele falta a selva, uma certa natureza e forma de
existéncia mais livres e mais perigosas, na qual todas as armas e objetos de
defesa presentes no instinto do homem forte séo justas. Suas virtudes caem
sob o encanto da sociedade; os impulsos mais vitais trazidos consigo
definham em meio ao crescimento conjunto com os afetos oprimidos, com
a suspeita, com o medo, com a desonra. Mas este é quase mesmo a receita
para a degradacdo fisiolégica. Adquele que precisa empreender as
escondidas o que pode fazer de melhor e que faria com o maior prazer, este
se torna anémico depois de uma longa tenséo, de um longo cuidado, de uma

longa astucia; e como ele sempre colhe apenas perigo, perseguicao,

16 GM/GM, 11, 14.
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fatidicidade de seus instintos, transmuta-se também o seu sentimento frente
a estes instintos — ele os sente fatalisticamente. A sociedade, nossa
sociedade domesticada, mediana, adulterada é o lugar no qual um homem
talhado naturalmente para o crescimento, que vem das montanhas ou das
aventuras do mar, se degrada necessariamente e se transforma em um
criminoso. Ou quase necessariamente: pois ha casos, nos quais um tal

homem se mostra mais forte do que a sociedade: o cdrsico Napoledo é o

caso mais célebre. (...) **’

Sob essa perspectiva, Nietzsche praticamente redime o criminoso, uma vez que
enfatiza o seu mal-estar dentro da sociedade, o criminoso é alguém que em outras condi¢Ges
e circunstancias viveria melhor, mas que sob o jugo do Estado, coagido e aquebrantado pelo
peso coercitivo das leis e das san¢des, sente-se envergonhado até mesmo dos seus proprios
impulsos de liberdade. Seu mal-estar decorre do fato de ndo conseguir enquadrar-se dentro
dos estreitos limites da sociedade criada por leis restritivas.

Tivesse o criminoso uma forca maior do que a sociedade, ou seja, a mesma forca de
um Napoledo Bonaparte, de ser aquebrantado e modelado o criminoso passaria a ser
modelador da sociedade, e, portanto, um ser criador.

Mudando de perspectiva mais uma vez, se distanciando de abordagens morais,
focando a consciéncia pesada do criminoso, Nietzsche provoca: “Com bastante freqiiéncia o
criminoso ndo esta a altura do seu ato: ele o diminui e difama.”**® Mas podemos questionar:
qual homem moderno, inserido e coagido dentro do Estado, ndo difama um ato praticado

ainda que de forma impulsiva e livre, mas que fere uma lei ou uma norma juridica?

A provocacdo de Nietzsche se justifica, principalmente quando apreciada pela
perspectiva da vontade de poder. Quando esse mesmo homem possui uma for¢a maior do
que a forca da sociedade na qual encontra-se inserido, entdo ele toma a frente do processo

civilizatdrio, apesar de sua aproximagdo com o criminoso, € visto como um modelador.

7. GD/CI, Incursdes de um extemporaneo,45.
158 JGB/BM, 109. O aforismo faz lembrar uma maxima de Oscar Wilde: “Nenhum crime é vulgar, mas toda
vulgaridade é um crime...” WILDE, Oscar. Obras Completas. Sdo Paulo: Aguilar, 1989, p. 1205.
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Sd0 os homens modeladores citados por Strauss. A exemplo do livre-pensador
alemédo, Nietzsche também citou 0 nome de Napoledo como tipo de homem que a partir de
sua vontade de poder ajudou a modelar a histéria da humanidade. No criminoso comum
impera uma ma consciéncia de si mesmo, enquanto que o segundo se faz imperador. Séo

tipos diferentes.

2.7. Tipos criminosos

Classificar os tipos criminosos ndo é tarefa para um filésofo, além do que, a mera
classificacdo ou catalogacdo dos tipos ndo penetra no fundo da questdo. Classificar e
catalogar os tipos criminosos seria permanecer na superficie do problema. Contudo,
Nietzsche efetua uma diferenca entre o criminoso contumaz, por habito e o criminoso ndo

habitual em O andarilho e sua sombra, 28 e conclui que:

[...] O habito deveria portanto fazer com que parecesse escusavel a falta
pela qual se castiga o culpado; é uma inclina¢do adquirida pouco a pouco a
qual é dificil resistir. Ao invés disso quando se suspeita do crime por
habito, o culpado é castigado mais severamente e o habito é considerado
como suficiente para a rejeicdo de toda atenuante: ao contrario, uma
existéncia modelar que faz com que o delito ressalte com mais horror,
deveria aumentar o grau de culpabilidade! Porém de modo inverso de

atenuar a pena... se castiga, recompensa-se o passado de um homem [...]”

A distincdo entre ambos sempre foi e ainda € aceita por grande parte dos estudiosos
da psicologia forense. A critica nietzscheana é bastante original, uma vez que, a seu ver, 0
criminoso contumaz deveria ser punido com menos rigor do que o criminoso ndo habitual.
Isto porque o criminoso habitual é uma vitima de seus instintos, ndo possui livre arbitrio,
enfim, € um doente que ndo possui qualquer autodisciplina e que sequer sabe pautar seus
atos ou conduzir a sua propria vida de forma racional. A préatica criminosa €, para ele, uma

consequéncia ou um sintoma de sua condigéo.
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Por outro lado, o criminoso ndo habitual € alguém que, através de seu livre arbitrio,
sempre soube conduzir a propria vida de forma adequada, mas que em determinada

circunstancia, perdeu a exceléncia por alguma inclinacdo ou influéncia interior ou exterior.

Se o castigo deve ser aplicado, entdo o criminoso eventual deveria ser castigado com
maior rigor do que o criminoso doente, do que o criminoso nato, de quem ndo se espera
outra coisa. Em termos logicos a critica de Nietzsche é impecavel e seu aforismo é uma

provocacdo explicita aos “partidarios do livre-arbitrio”.

2.8. O julgamento: a viséo do julgador e a viséo do criminoso

Essa colocacdo de Nietzsche nos remete as questdes do julgamento e da economia
das penas. Nietzsche analisa a estrutura de julgamento judicial e acaba por efetuar uma
desconstrucdo. Nietzsche salienta varios aspectos que constituem uma série de erros e de

contradi¢Oes dentro de um processo penal, a saber:

a ) A ilusdo iluminista de que todos os homens sdo iguais, possuidores de razao,
consciéncia e livre arbitrio. Esta concepcdo iluminista inclui a falsa idéia de que
“0 criminoso merece castigo porque podia ter agido de outro modo”.™ Se o
criminoso pudesse optar em agir conforme a lei, mas opta em agir contra ela,
entdo sequer pode ser chamado de um criminoso, mas sim de irracional ou néscio.

Esta critica afronta os principios basicos postos por Beccaria, conforme ja visto.

b) Influenciado pelo espirito positivista do século XIX e pela sua perspectiva
genealdgica, Nietzsche questiona se o julgador efetivamente conhece a natureza
do criminoso, considerando que este se encontra mais préximo do animal-homem,
eis que foi deixado para tras na trajetoria da nossa civilizagdo ou em algum

momento dela se degenerou ou nela se sente doente.

c) O julgador ignora uma série de componentes e elementos subjetivos que

influenciaram a pratica do ato criminoso. O julgador apavora-se com a perspectiva

19 GMIGM, 11, 4.



73

do criminoso e certamente se deixara guiar mais pelas suas impressdes subjetivas
do que por uma tentativa de entendimento dos fatos. Nesse sentido, Nietzsche

complementa:

“O criminoso, que conhece todo o encadeamento das circunstancias
concernentes a seu caso, ndo considera um feito tdo extraordinario e
incompreensivel como seus juizes e seus censores créem; no entanto, sua
pena é fixada precisamente de acordo com o grau de estranheza que estes

sentem quando consideram a natureza incompativel do seu (dele criminoso)

feito.”1°°,

Desse contraste entre a perspectiva do criminoso e a visdo do julgador o elemento
subjetivo que determinara a condenacdo ou a absolvicdo do réu, é justamente o grau de

estranheza que a a¢do criminosa causou no espirito do julgador.

d) O julgador comete uma série de arbitrariedades légicas, ndo levando em conta o
carater fluente da vida. Criticando a Teoria da Equivaléncia dos Antecedentes,
também conhecida como Teoria da Conditio Sine Qua Non, segundo a qual, causa
do crime é toda acdo ou omisséo anterior que contribuiu para o acontecimento do
ato, Nietzsche contrapde o pensamento de Heréclito de Efeso e as teorias

emergentes de que o homem é fruto do meio. Nietzsche acrescenta:

“[...] dever-se-ia retroceder mais ainda e castigar e recompensar as causas

de um tal passado, refiro-me aos pais, aos mestres, a prépria sociedade,

etc... E arbitrario parar no criminoso quando se pune o passado [...]” ***

Sendo a vida um fluxo continuo, no julgamento efetua-se um corte arbitrario, pois o
julgador leva em consideracdo apenas os fatos e elementos que contribuiram diretamente
para a acdo delituosa. A teoria da equivaléncia dos antecedentes evita 0 regressus ad
infintum, mas peca contra a logica ao isolar a culpa de qualquer outra conexdo com o
passado. Os atos criminosos assim como todos os fatos ndo podem ser julgados, analisados e
apreciados de uma forma isolada no tempo e no espago.

180 \WS/AS, 24.
1L WSJ/AS, 28.
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O embasamento desta critica de Nietzsche ndo se encontra apenas no aforismo ja

transcrito acima. Em outro aforismo da mesma obra encontramos uma outra perspectiva:

“O nosso costumeiro modo impreciso de observacdo pega um grupo de
fendbmenos como sendo um e o chama de um fato: entre este fato e um
outro fato, ele imagina em adicdo um espaco vazio, ele isola todo fato. Na
realidade, contudo, todas as nossas ac@es e conhecimento ndo sdo uma
sucessdo de fatos e espacos intermediarios vazios, mas sim um fluxo
continuo. Agora, a crenga no livre arbitrio é precisamente incompativel
com a concepcdo de a idéia de uma continuidade, indivisivel, de um fluir

indivisivel; é um atomismo no dominio da vontade e do conhecimento
162
[...]

Trata-se do habito que o homem possui de dividir um fluxo continuo em espacos de

tempo, individualizando cada um deles.

Acrescenta-se a perspectiva que criticava a teoria do criminoso nato, razéo pela qual
Nietzsche cita os fatores externos, socioldgicos, como as “causas de um tal passado, refiro-
me aos pais, aos mestres, a propria sociedade, etc...” que ndo podem ser ignoradas pelos

julgadores. 3

Como poderia 0 homem criminoso, destituido de livre-arbitrio, vitima de seus
impulsos, que vive sob o jugo de leis, fruto de um meio que nunca é guestionado, inserido
em um fluxo continuo, detentor de uma légica propria e subjetiva sobre os atos que cometeu,

ser julgado com justica?

Em A gaia ciéncia, Nietzsche acrescenta que a visao do julgador é sempre limitada,
perspectivista e preconceituosa. E uma critica que Nietzsche faz ao chamado principio da
veracidade dos autos, e ao principio do livre convencimento do julgador. E por qual razéo o

juiz fica rubro diante do palido delingiiente, sendo um espelhamento?*®

2 \WS/AS, 11.
S WSIAS, 28.
164 Za/ZA\, Do pélido criminoso.
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2.9. Os genuinos efeitos das penas

Para Nietzsche as penas judiciais, se fosse o caso de serem aplicadas, deveriam variar
conforme o criminoso: 0 criminoso ndo habitual deveria ser castigado com maior rigor do
que o criminoso habitual, pelas razes supra-expostas e também pelo fato de que por detras
deste tipo de avaliacdo, encontramos um critério utilitario que fere o principio da dignidade
posto pelo proprio Kant. O critério que avalia a utilidade social do homem para agravamento

ou reducdo da pena € injusta:

“[...] a utilidade passada de um homem é considerada porque se revelou
nocivo uma sé vez, todavia, se no seu passado se descobrem outros atos de

carater prejudicial, adicionam-os ao delito presente para infligir uma

punicéo outro tanto maior [...]" %

A adocdo desse critério também ignora a diferenca essencial entre o criminoso
habitual e o criminoso ndo habitual: o criminoso habitual néo age assim porque quer. Outro
critério que é levado em consideracdo para estabelecer as penas € o dano ao qual a sociedade

foi exposta:

“I...] O que se castiga ndo € pois o crime, se ndo que se avalia sempre o

dano causado & sociedade e o perigo a que a expds [...]"**°.

Se ato criminoso causa um desequilibrio de forcas, este equilibrio deve ser
restaurado. O castigo primitivo, travestido de pena judicial, serd o modo através do qual a

sociedade restaura as forgas do ofendido.

Considerando que mesmo 0s criminosos ndo sdo iguais, as penas ndo deveriam
variar? Uma sO pena para criminosos diferentes ndo seria uma injustica tdo grande quanto

uma s6 pena para todos os homens?

Diante desses erros, o perddo concedido ao criminoso das termas de Reuchthal, faz

sentido. Através de outra perspectiva, a execucao das penas faz menos sentido ainda.

185 WSJ/AS, 28.
186 WS/AS, 28.



76

Isto posto, uma outra questdo, também oriunda do iluminismo, e ainda em voga,
emerge de forma inevitavel: as penas judiciais recuperam o criminoso para a sociedade?
Quais seriam os seus genuinos efeitos? Na critica nietzscheana também podemos encontrar
uma certa ingenuidade na crenca iluminista de que o castigo pode melhorar alguém. Criticas
semelhantes j& haviam sido feitas por Kant e Schopenhauer.

Dentre os comentadores de Beccaria encontramos Kant que, na primeira parte de sua
Metafisica dos Costumes, publicada em 1797, sob o titulo Doutrina do Direito, analisou a

questéo das penas:

"O direito de punir é o direito que tem o soberano de atingir o sudito
dolorosamente devido a transgressdo da lei... A pena juridica (poena
forensis), que difere da pena natural (poena naturalis), pela qual o vicio
leva em si seu proprio castigo e a qual o legislador ndo olha sob nenhum
aspecto, ndo pode nunca ser aplicada como um simples meio de se obter
um outro bem, nem ainda em beneficio do culpado ou da sociedade; deve,
sim, ser sempre contra o0 culpado pela Unica razdo de que delinqliu; por
gue jamais um homem pode ser tomado por instrumento dos designios de
outro nem ser contado no nimero das coisas como objeto de direito real;
sua personalidade natural inata o garante contra tal ultraje... O malfeitor
deve ser julgado digno de punigéo antes que se tenha pensado em extrair de
sua pena alguma utilidade para ele ou para seus concidadaos. A lei penal é

um imperativo categorico. [...]" **'

Coerente com a estrutura formal de sua ética, e contrario ao iluminismo francés e
italiano, Kant ndo concebe a possibilidade da pena aplicada a um individuo, mesmo sendo
ele um criminoso, possa vir a ser utilizada como meio para alguma finalidade: mesmo o
homem criminoso ndo deve ser utilizado como meio, tampouco para que o castigo a ele
imposto surta algum tipo de efeito intimidatorio perante uma comunidade. No que se refere a

medida da pena, curiosamente, Kant propde que se continue a aplicar o direito talionico:

187 Kant, Doutrina do Direito, E, I.
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"[...] Ha somente o direito de Talido (jus talionis) que possa proporcionar

qualidade e a quantidade da pena, porém com a condi¢do bem entendida de

ser apreciada por um tribunal (ndo pelo juizo privado)".**®

Em O mundo como vontade e representacdo Schopenhauer também se manifestou

sobre a questdo da pena, e questionou como pode um s6 meio atingir duas finalidades tdo

distintas: "Educacdo ¢ um beneficio, o castigo deve ser um mal; supostamente o carcere

penitenciario deve alcancar a ambos".

n 169

Para Nietzsche o julgador acredita que ao castigar o criminoso estara propiciando a

este uma possibilidade para o remorso, uma chance para o arrependimento. Trata-se de uma

ingenuidade, uma vez que quem assim pensa esta olvidando que o aguilhdo do remorso ndo

se encontra entre 0s Criminosos.

“[...] - Quem ainda julga que “assim deveriam agir todos nesse caso”, ndo
chegou a andar cinco passos no autoconhecimento: do contrério saberia que
ndo ha nem pode haver agdes iguais, - que toda agdo j& realizada foi
realizada de uma maneira Unica e irrecuperdvel, e que o mesmo se dara
com toda agdo futura, - que todas as prescricdes sobre o agir referem-se

apenas ao grosseiro lado exterior [...]” "

Nietzsche também acompanha Kant e Schopenhauer na critica a escola classica do

direito penal. Coerente com seu método, antes de manifestar-se sobre o genuino efeito das

penas judiciais, Nietzsche lanca seus olhos para a sua génese. Nesse sentido Nietzsche

expoe:

"Durante 0 mais largo periodo da histéria humana, ndo se castigou porque
se responsabilizava o delinqiiente por seu ato, ou seja, ndo pelo pressuposto
de que apenas o culpado deveria ser castigado - e sim como ainda hoje os
pais castigam os filhos, por raiva devida a um dano sofrido, raiva que se

desafoga em quem o causou, mas mantida em certos limites, € modificada

188 1dem.

189 Schopenhauer, O mundo como vontade e representacéo, Capitulo XLVII, Da Etica.

0 EWIGC, IV, 335.
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pela idéia de que qualquer dano encontra seu equivalente e pode ser

realmente compensado, mesmo que seja com a dor do seu causador" *"*

N&o devemos concluir que o castigo foi inventado para se responsabilizar o animal-
homem, ou 0 homem por seus atos. Durante milénios ndo se castigou com outra finalidade
sendo a de descarregar uma raiva sobre outro individuo. Para Nietzsche o livre exercicio da
crueldade sempre constituiu uma forma primaria de prazer para o animal-homem. Para o

homem moderno, o castigo possui outras finalidades:

"[...] Hoje é impossivel dizer ao certo porque se castiga: todos os conceitos
em que um processo inteiro se condensa semioticamente se subtraem a

definicdo; definivel é apenas aquilo que ndo tem histéria" 172

Sendo assim, sob a égide desse substantivo, castigo, encontramos uma pluralidade de
sentidos, uma complexidade de processos e de instituicdes interligadas, do que um objeto ou um
evento uniforme.*” Portanto, ndo ha que se buscar uma origem para o castigo a partir de suas
finalidades, sentidos ou aplicagdes. Nietzsche observa que podemos encontrar vérias finalidades

para o castigo e, ainda assim, essas finalidades néo refletem a sua origem:

"[...] Ainda uma palavra sobre a origem e a finalidade do castigo - dois
problemas distintos, ou que se deveria distinguir: infelizmente se costuma
confundi-los. Como procederam neste caso 0s genealogistas da moral? De
modo ingénuo, como sempre -: descobrem no castigo uma "finalidade"
qualquer, por exemplo a vinganca, ou a intimidacdo, colocam
despreocupadamente essa finalidade no comecgo, como causa fiendi (causa

da origem) do castigo, e - é tudo" "

Nietzsche afasta as explicacdes teleologicas. Conforme Garland, as institui¢bes nunca
sdo completamente explicaveis em termos de suas finalidades. Instituicdes como a prisdo, a

multa, ou a guilhotina, sdo artefatos sociais, que incorporam e regeneram categorias culturais

L GMIGM, 11, 4

2 GMIGM, 11, 13

173 Interessante notar como a postura geneal6gica proposta por Nietzsche acabou influenciando até mesmo os
mais recentes trabalhos de sociologia sobre o castigo e neste sentido, ver GARLAND, David, Punishment and
Modern Society, The University of Chicago Press, Chicago, 1990, p. 16.

4 GMIGM, 11, 12.
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mais extensas, eis que sdo meios destinados a servir propositos penais particulares. Portanto,
0 castigo, assim como qualquer outro artefato social, ndo pode ser completamente explicavel

em termos de suas finalidades.'”

Impde-se, assim, a pesquisa genealdgica sobre o surgimento do castigo, e ndo uma
explicacdo de sua origem através de seus efeitos ou finalidades.
Ao desenvolver a sua busca pelo surgimento do castigo, Nietzsche salienta dois

aspectos presentes no fenémeno:

“[...] Voltando ao nosso tema, ao castigo, hd que se distinguir nele dois
aspectos: o que nele é relativamente duradouro, o costume, o ato, o "drama",
uma certa seqiiéncia rigorosa de procedimentos, e o que é fluido, o sentido, o

fim, a expectativa ligada a realizagdo desses procedimentos™ *°

Os procedimentos punitivos e suas sequliéncias constituem o aspecto duradouro do
castigo. O sentido do castigo, este sempre é fluido, podendo ser apropriado e alterado por
diferentes interpretac@es, utilizacGes e finalidades. Na nossa pré-historia, assim como nos
tempos selvagens da civilizacdo, Nietzsche detecta no castigo, o seu elemento festivo'’” e
conclui que os procedimentos punitivos primordiais surgiram nas guerras € nas suas

comemoragdes de vitoria:

"[...] O "castigo", a esse nivel dos costumes, é simplesmente a copia Mimus
[reproducdo] do comportamento normal frente ao inimigo odiado, desarmado,
prostrado, que perdeu ndo s6 qualquer direito e protecdo, mas também
qualquer esperanca de graca; ou seja, é o direito de guerra e a celebracdo do
Vae Victis [ai dos vencidos!] em toda a sua dureza e crueldade - o que explica
porque a propria guerra (incluindo o sacrificio ritual guerreiro) forneceu todas

as formas sob as quais o castigo aparece na historia".!"®

No que se refere aos sentidos que podem ser outorgados ao castigo, "para a0 menos

dar uma idéia de como ¢é incerto, suplementar e acidental o "sentido” do castigo, de como um

75 Garland, 1990, p. 19.
16 GMIGM, 11, 13.

7 Conf. GM/IGM, 11, 7.
18 GMIGM, 11, 9.
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mesmo procedimento pode ser utilizado, interpretado, ajustado para propdésitos radicalmente
diversos” em Para a Genealogia da Moral Nietzsche expde uma série deles, como

"resultado de um material relativamente pequeno e casual":

"[...] Castigo como neutralizagdo, como impedimento de novos danos.
Castigo como pagamento de um dano ao prejudicado, sob qualquer forma
(também na compensacdo afetiva). Castigo como isolamento de uma
perturbacdo do equilibrio, para impedir o alastramento da perturbacéo.
Castigo como inspiracdo de temor aqueles que determinam e executam 0
castigo. Castigo como espécie de compensacdo pelas vantagens que o
criminoso até entdo desfrutou (por exemplo, fazendo-o trabalhar como
escravo nas minas). Castigo como segregacdo de um elemento que
degenera (por vezes de todo um ramo da familia, como prescreve o direito
chinés: como meio de preservacdo da pureza da raca ou de consolidacao de
um tipo social). Castigo como festa, ou seja, como ultraje e escarnio de um
inimigo finalmente vencido. Castigo como criagcdo de memdria, seja para
aquele que sofre o castigo - a chamada correcao -, seja para aqueles que a
testemunham. Castigo como pagamento de um honorario, exigido pelo
poder que protege o malfeitor dos excessos da vinganca. Castigo como
compromisso com o estado natural de vinganca, quando este é ainda
mantido e reivindicado como privilégio por linhagens poderosas. Castigo
como declaracgéo e ato de guerra contra um inimigo da paz, da ordem, da
autoridade, que, sendo perigoso para a comunidade, como violador dos seus
pressupostos, como rebelde, traidor e violentador da paz, é combatido com

0s meios que a guerra fornece"*"

Apesar das diversas aplicacGes e reinterpretacdes pelas quais passa ao longo da pre-
histéria do homem, quando inseridas em um "Estado", as praticas punitivas parecem
obedecer a uma mesma légica interna e um Gnico e mesmo padrdo, independente do fato de
ser oriundo de ofensas recebidas ou mesmo das primitivas praticas comerciais. A equagéo
interna que o castigo possui pode ser apresentada da seguinte maneira: “dano causado = dor
sofrida”. ** Essa equacdo encontra respaldo na capacidade instintiva que o animal-homem
possuia de medir for¢as diante de inimigos ou situacdes semelhantes.

179 GM/GM, 11, 13.
180 Deleuze, p. 202.
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De igual maneira, o castigo tambem € utilizado como forma de pagamento de uma
divida, isto é, como forma de extingdo de uma obrigacdo.’® Nas relacdes de escambo, na
relacdo existente entre credor e devedor, mais especificamente nas relagbes comerciais
primitivas a crédito, o homem aprende a fazer e, através do castigo, a cumprir suas

promessas.

Considerando o homem integrado em um vida comunitaria, onde se proibe a livre
exteriorizacdo dos outrora livres e errantes instintos cruéis e agressivos, a faculdade de poder
voltar a coloca-los em prética, quando a eles se havia renunciado, implica em uma grande
alegria. A pratica do castigo € uma faculdade que outorgada ao credor ou a vitima que, de
forma licita, pode voltar a exercer a sua crueldade reprimida contra o devedor ou o ofensor.
"A compensacio consiste, pois, em uma remisséo e em um direito a crueldade™.'®® Nietzsche

expde a equivaléncia interna que esse tipo de compensacao possui:

"[..] A equivaléncia estd em substituir uma vantagem diretamente
relacionada ao dano (uma compensacdo em dinheiro, terra, bens de algum
tipo) por uma espécie de satisfacdo intima, concedida ao credor como
reparacdo e recompensa - a satisfacdo de quem pode livremente descarregar

seu poder sobre um impotente™ '8

Trata-se, portanto, de uma breve retomada dos antigos instintos de crueldade que,
ainda que sublimados ou dormentes dentro de um Estado, ndo deixam de existir. Em Para a
Genealogia da Moral, Nietzsche repete a questdo para propor uma resposta em termos de

uma economia intrinseca e fundamentada na vontade de poder:

"[...] Pergunta-se mais uma vez: em que medida pode o sofrimento ser
compensacdo para a "divida"? Na medida em que fazer sofrer era altamente
gratificante, na medida em que o prejudicado trocava o dano, e o desprazer
pelo dano, por um extraordinario contra-prazer: causar o sofrer - uma

verdadeira festa, algo, como disse, que era tanto mais valioso quanto mais

81 GMIGM, 11, 13
182 GMIGM, 11, 4

18 GM/IGM, 11,5
18 GMIGM, 11,5
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contradizia o posto e a posicdo social do credor. Isto eu ofereco como uma
suposicao: pois é dificil sondar o fundo dessas coisas subterraneas, além de

ser doloroso; e quem aqui introduz o conceito de "vinganca", obscurece e

cobre a visdo, em vez de facilita-la" 1

O prazer na crueldade, assim como fazer o mal pelo prazer de fazé-lo, € aqui
lembrado por Nietzsche ndo sé como uma das mais antigas caracteristicas do homem, mas
como uma pratica associada a vontade de poder e geradora de prazer. O exercicio da
crueldade causa prazer ao homem na medida em que o agressor submete a vitima, forcando-
a a realizar um ato que ela (vitima) ndo quer fazer, dai tirando um sentimento de poder: ao
fazer um outro homem sofrer, 0 homem que castiga se conscientiza de que esta fazendo o
outro experimentar algo contra a vontade dele, conscientiza-se de que a sua vontade triunfou
sobre a vontade do outro.*® De acordo com Nietzsche existe mais do que um sentimento
moral de dever no fato de se punir, existe um prazer positivo decorrente da superacdo de

alguma resisténcia, no caso a vontade de ndo ser punido que é manifestada pelo castigado.

O ato de punir implica em uma medida de forca que é ainda mais apreciada na

medida em que é menos exercitada.*®’

Dessa relacédo existente entre crueldade e o raro prazer
que seu exercicio proporciona € que pode-se entender a aplicagdo do castigo como meio

restaurador de relacGes de forca e reparador de direitos.

Quanto a referéncia que Nietzsche faz a "vinganga", trata-se de uma alusdo direta ao

jurista alem&o Eugene Diihring,*®® com a intengo de causar polémica.

85 GMIGM, 11, 6

18 SOLL, Ivan, Nietzsche, On Cruelty, Ascetism, Failure of Hedonism in Schacht, R., Nietzsche Genealogy,
Morality, University of California Press, Berkeley, 1994, p. 180.

187 Garland, op. cit., p. 63.

188 Eugene Diihring foi um jurista alemao bastante conhecido em sua época, ndo sé em virtude de suas obras,
mas também por suas convicgles anti-semitas e nacionalistas. Nietzsche o chamava de "salamandra do
pantano” (conf. Janz, 1985, Vol. Ill, p. 344). No ambito filoséfico, Nietzsche se opfe as conviccdes e ao
positivismo de Duhring. A traducdo do segmento de Dilhring é do Professor Oswaldo Giacoia Jr.
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2.10. Castigo e vinganca

Para Nietzsche o castigo ndo pode ser simplesmente identificado ou confundido com

a vinganca.'®® O jurista alem&o Eugene Diihring via na vinganca o moto do castigo:

"[...] Com a mesma necessidade, com a qual a reagdo resulta da acdo
mecanica, a lesdo esponténea e hostil tem por resultado o ressentimento e
com ele o aguilhdo da vinganca. O impulso de se vingar da lesdo sofrida é

manifestamente uma disposicdo da natureza, que atua também sobre a

autoconservacao"'%

Na visdo do jurista, a origem da vinganca é "uma disposi¢do da natureza"”, e sua
finalidade é a "autoconservacao". O castigo seria uma retribuicdo, um meio através do qual o
individuo daria vazéo ao sentimento reativo e derivado de uma lesdo sofrida. Conhecedor
das obras de Dihring, seu conterraneo e contemporaneo, Nietzsche o critica pela visdo
mecanicista, onde o sentimento de vinganga surge do ressentimento, de forma reativa e

necesséria, e tambeém pelas falhas l6gicas e historicas dessa concepcao.

A critica que Nietzsche efetua a nocdo de castigo como pura vinganca pode ser
iniciada através de um esclarecimento do préprio conceito de vinganca, conforme exposto no
aforismo 33 de O Andarilho e sua Sombra. Para Nietzsche, o conceito de vinganca engloba,
de forma indistinta, varios elementos e aspectos diferentes entre si e, pelo menos, duas

atitudes bastante distintas:

"Elementos da vinganca. A palavra "vinganca" (Rache em alem&o) se pronuncia muito
depressa: parece quase como se ndo pudesse conter mais do que uma raiz de conceito e de
sentimento... Como se todas as palavras ndo fossem bolsos em que se guardou ora isto, ora aquilo,
ora varias coisas de uma vez! Assim também "vinganca" ora é isto, ora aquilo, ora algo mais

composto..."

% GM/GM, 1, 5.
%9 Dijhring, Eugene, Cursus der Philosophie, Leipzig, 1875, p. 224.
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Considerando um individuo que receba um golpe qualquer, que Ihe cause ferimento e
dor, pode-se prever que, através de um reflexo quase que involuntario, o ferido efetue um

contragolpe em seu malfeitor. A partir dessa hipotese, Nietzsche propde:

"[...] Distingue-se, primeiramente, aquele contragolpe defensivo que se
desfecha quase que involuntariamente, mesmo contra objetos inanimados
que nos causaram danos (como contra maquinas em movimento): o sentido

de nosso movimento de revide é por fim ao dano fazendo parar a méaquina

[.]"

Este contragolpe, antes de tudo, € um meio de descarga da dor sentida, possuindo por
finalidade o afastamento do agente contundente, ou seja, uma reagdo instintiva que também

possui por base o temor a um segundo golpe:

"[...] a forca do contragolpe precisa as vezes ser tdo grande, para conseguir
iss0, que destroca a maquina; mas se esta é forte demais para que possa ser
prontamente destruida pelo individuo, este desferira mesmo assim o golpe

mais forte de que é capaz - como uma Ultima tentativa [...]"

Esta descarga é uma atitude de autopreservacao e que também tem por base 0 medo.
Nesse tipo de contragolpe, em momento algum a vitima chegou a pensar em revidar ou
mesmo no seu malfeitor. Se entre o golpe sofrido e o revide do contragolpe pela vitima
transcorre algum tempo, trata-se de uma fragdo de segundos, na qual a vitima pensa apenas

em si, em preservar a sua vida e em afastar o perigo mais iminente:

"Assim se procede também contra pessoas que causam dano, na imediata sensacdo do
préprio dano; querendo, se pode entdo denominar a este ato um ato de vinganga; apenas se considere
que aqui foi somente a prépria autoconservagdo que colocou em movimento a engrenagem da sua
razdo e que, no fundo, ao fazé-lo, ndo se pensa no autor do dano, mas somente em si: agimos assim

sem querer revidar o dano, mas apenas para safar-nos saos e salvos" '

Ainda que pese uma inegadvel semelhanca entre os argumentos de Nietzsche e de
Dihring, Nietzsche admite, com certa condescendéncia, que podemos chamar este tipo de

PLWS/AS, 33.
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atitude de vinganca, contanto que se faga uma clara distingdo entre um segundo tipo de

atitude, que também é chamado de vinganca.'*?

A segunda atitude sobre a qual Nietzsche se refere, possui uma outra natureza e requer o
auxilio do tempo. Trata-se da vinganca entre adversarios. Concebendo o animal-homem em seu
estagio mais primitivo; supondo que a partir da acdo de um outro, esse bicho receba um golpe
qualquer, que venha lhe causar ferimento e dor; considerando, ainda, que a vitima queira revidar

0 dano sofrido ao seu agressor, neste caso Nietzsche pondera:

"[...]JE preciso de tempo, quando se tira o pensamento de si para volta-lo ao
adversario, e se pergunta de que maneira ele pode ser atingido de modo
mais doloroso. Isto ocorre na segunda espécie de vingancga: sua premissa €
uma reflexdo sobre a vulnerabilidade do outro e sobre a sua capacidade de
sofrer: quer-se fazer mal. Em contrapartida, garantir-se contra novos danos
esta aqui tdo pouco no horizonte daquele que almeja a vinganga que ele
guase em regra atrai sobre si um novo dano e muito frequentemente o prevé

e 0 encara a sangue frio [...]"

Nesta segunda hipdtese, a vitima lesada reflete em como causar danos a seu malfeitor,
nos pontos fracos deste, em seus aspectos vulneraveis, o que requer tempo e a capacidade de
elaborar raciocinios de causa e efeito. Ao procurar uma forma de compensacao pelo sofrimento
que passou, a vitima engendra em seu intimo todo um raciocinio prodigo em previsdes e em
relagdes de causalidade, o que néo era proprio do animal-homem. Também deve ser considerado
que, neste tipo de atitude, raramente a vitima pensa em se preservar, pois ha maioria das vezes a
realizacdo do revide coloca em risco a sua propria vida, pois sequer pondera sobre 0s riscos que
esse tipo de reacdo pode lhe trazer:

“[...] Se na primeira espécie de vinganga era 0 medo do segundo golpe que
tornava 0 contragolpe tdo forte quanto possivel: aqui ha quase total
indiferenca diante daquilo que o adversario fara; a forca do contragolpe é

determinada somente por aquilo que ele nos fez. E o que foi que ele fez? E

%2 No mesmo aforismo 33 de O Andarilho e sua Sombra Nietzsche distingue ainda um terceiro tipo de
vinganga, ligado a reparagdo da honra e manifestado através do duelo, obviamente ndo integrante no universo
primitivo da antiga eticidade do costume.
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de que nos serve que sofra agora, depois que n6s sofremos por causa dele?

Trata-se de uma restauragdo: enquanto o ato de vinganca da primeira

espécie serve somente & autoconservagéo..." '

Entre a primeira e a segunda forma de reacdo, as motivacdes sdo bastante diferentes
entre si, assim como 0S meios e as respectivas finalidades. Este segundo tipo de reacdo pode
ser chamado de vinganca com maior propriedade, contudo, nesta segunda reacéo, a definicdo

apresentada por Dihring, que se pretende universal, ndo tem mais aplicagéo.

Para Nietzsche, os erros logicos de Duhring consistiriam em: a) ter outorgado uma
motivacdo prdpria do segundo tipo de vinganca ao ato mecanico que caracteriza o primeiro
tipo de descarga; e b) ter deixado de considerar o lapso temporal necessario para o
desenvolvimento do segundo tipo de vinganca. As falhas historicas de Dlhring consistiriam
em ter deixado de considerar que o segundo tipo de vinganca pressupde uma capacidade de
estabelecer relagbes de causa e efeito, de efetuar previsbes, enfim, a capacidade de
raciocinar, 0 que ndo era presente no animal-homem; e d) ter concebido o surgimento da

nocéo de justica, de justo e injusto, a partir do ato ofensivo. ***

Através de sua pesquisa genealdgica, Nietzsche também identifica que, em vérias
culturas e em varias eras, para se evitar a vinganca feita pela propria vitima, isto €, a
autotutela, o que bem poderia desencadear a guerra de todo contra todos, considerando as
antigas estruturas sociais por lagos de sangue, o poder de castigar foi tomado por um agente

centralizador.

As grandes familias, denominadas genos pelos gregos, uniam-se em tempos de

guerras em grupos maiores, denominados fratias.

“[...] as fratias aparentadas formam a tribo. Contudo, a solidariedade dos
genos nao estd adstrita somente as questdes militares. A fratia —
agrupamento de varios genos — incorpora também direitos e deveres

reciprocos, especialmente 0s que consistem na comunidade de certos ritos

193 1dem, ibidem.

1% Conf. GM/GM, 11, 11.
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religiosos e no direito de perseguir o homicida no caso de assassinato de

um membro da fratia.”**®

Dessa maneira, 0 encargo de punir passa para um agente que esta acima da propria
lei, posteriormente, este encargo passa para 0 Estado moderno. Em ambos os casos, como ja
dissemos, evita-se a autotutela, o perigo de uma guerra de todos contra todos e criando-se
um distanciamento entre o ofensor e o ofendido. Este fenémeno surge de forma ativa entre
0s gregos, mas nada que se compare com o fendmeno da tutela jurisdicional do Estado
moderno, oriunda do iluminismo, porque neste surge de forma reativa. Os gregos
“aprenderam, pouco a pouco, a organizar 0 caos de elementos que se misturavam
confusamente na histéria de sua civilizacdo”.**® Os iluministas, ao fazé-lo, ndo levaram em
conta as desigualdades entre os homens, a desigualdade de razdo, de consciéncia, de livre
arbitrio. Os iluministas e 0 modelo de Estado moderno oriundo da Revolu¢do Francesa,
igualaram todos por baixo. Os resultados, por conseguinte, sdo distintos.

No decorrer da trajetéria do homem, o processo judicial com um julgamento
imparcial sera 0 mecanismo utilizado para que a efetivacdo desse distanciamento entre

ofendido e ofensor ocorra.

Na obra Genealogia da moral, Nietzsche volta ao tema da aplicacdo da pena ao
criminoso, lembrando que o aguilhdo da culpa, do remorso sdo estados de espirito que nédo
séo encontrados nos criminosos. Acreditar que o castigo seja a fonte do remorso constitui um
atentado contra a psicologia, seja da época atual, seja daquela "mais longa histéria do

homem, a sua pré-histéria”.**” Sob uma perspectiva histérica Nietzsche constata que

“[...] o desenvolvimento do sentimento de culpa foi detido, mais do que
tudo, precisamente pelo castigo - ao menos quanto as vitimas da violéncia
punitiva" isto porque "o ferrdo da consciéncia é muito raro entre 0s

criminosos” [...]”

195 Assis, 2002, p. 57
1% Gjacoia Jr., 2000, p. 38/39.
¥ GMIGM, 11, 14.
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Por ndo possuir consciéncia da natureza criminosa do ato praticado, a aplicacdo do
castigo ndo faz surgir culpa ou remorso no criminoso. Assim, "durante milénios o0s
malfeitores alcancados pelo castigo pensaram a respeito de sua "falta": "algo aqui saiu
errado” e ndo: "eu ndo devia ter feito isso" ..."™* Para o criminoso, a punicdo em si néo faz

sentido. A critica remonta a O andarilho e sua sombra:

"[...] Para a maior parte dos criminosos a puni¢cdo vem como vém os filhos
as mulheres. Dez e cem vezes fizeram a mesma coisa sem todavia sofrer-
Ihe as més conseqliéncias, mas de repente sdo descobertos e segue-se 0

castigo” 1

Pela perspectiva do criminoso, as mesmas ac¢des violentas que sdo condenadas e que
se pretende coibir, sdo de igual forma exercidas pelo Estado contra ele mesmo, o criminoso,
em nome da justica, o que ndo faz sentido algum. E a violéncia institucionalizada

combatendo a violéncia fora da lei.

Nietzsche salienta que, de uma forma geral, o castigo nunca tornou um homem

melhor, pelo contrario: o seu genuino efeito consiste

"[...] numa intensificacdo da prudéncia, num alargamento da memodria,
numa vontade de passar a agir de maneira mais cauta, desconfiada e
sigilosa, na percepcdo de ser demasiado fraco para muitas coisas, numa
melhoria da faculdade de julgar a si proprio. O que em geral se consegue
com o castigo, em homens e animais, é o acréscimo do medo, a
intensificacdo da prudéncia, o controle dos desejos: assim o castigo doma o
homem, mas ndo o torna "melhor" - com maior razdo se afirmaria o
contrério. ("O prejuizo torna prudente”, diz o povo: tornando prudente,

torna-se também ruim. Mas felizmente torna muitas vezes tolo)..."?®.

Em outra passagem de Genealogia da moral Nietzsche constata que o castigo torna o

criminoso ainda mais frio e duro.?®* Longe de reabilitar o criminoso, as punicées modernas

18 GMIGM, 11, 15.
19 \Ws/AS, 28.

20 GM/GM, 11, 15.
21 GM/GM, 11, 14.
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ndo teriam o efeito de expiar culpa alguma, "ao contrario, sujam mais do que o préprio
delito".?%? Isto porque a pesquisa genealégica demonstra que o castigo e a colera possuem

procedéncia em tempos primordiais, constituindo legados do animal-homem.*®

"[...] Nietzsche argumenta que, mesmo como instrumento do poder do
Estado, o castigo continua a ser um festival mudo de crueldade no qual a
populagdo pode saborear suas emocGes bésicas e apreciar indiretamente o
seu poder. E claro que as institui¢des penais da sociedade moderna negam
sua associagdo com a crueldade, e o sadismo popular é desprezado pelos
capacitados moralistas da comunidade, mas Nietzsche insiste que por

debaixo dessa hipocrisia - ou talvez no que Freud chamaria de inconsciente

- essas paixdes continuam a existir".?*,

Mesmo revestido pela figura juridica da pena judicial, "o instinto da crueldade
esconde-se ainda na pratica punitiva dos povos civilizados".?®> Dessa maneira, 0 prazer na

crueldade possui nas condenacdes judiciais a sua mais concreta expressao.

Para Nietzsche, nada mais justifica a manutencdo das praticas punitivas, nem mesmo
a argumentacao extrema de que "o castigo é feito para melhorar aquele que castiga”.*®® As
penas judiciais e as demais formas de punicéo ja teriam cumprido a sua funcéo na histéria do

homem, ndo possuindo mais aplicacdo no mundo moderno.

A proposta da moderna filosofia do direito, no sentido de uniformizar as penas, em
nada alteraria esta constatacdo, pelo contrario, pois deixa de considerar que "0 que € justo
para um ndo pode absolutamente ser justo para outro".?’ Seria novamente incorrer no erro
da concepcdo de igualdade entre os homens. Outro exemplo disso é a questdo do suicidio, tal
como proposta por Nietzsche.

22 MIA, 1V, 236.

203 \WS/AS, 183.

204 Garland, 1990, p. 63

25 FINK, Eugen, A Filosofia de Nietzsche. 22 edigéo. Lisboa: Editorial Presenca, 1988, p. 143.
208 EW/GC, 111, 219

207 JGB/BM, VI, 228.
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2.11. A escolha pelo suicidio

Retomando tema exposto por Aristételes em sua obra Etica a Nicdmaco,?® e também
explorado pelos iluministas, uma lei que tentasse vedar o suicidio seria absolutamente
inbcua, mesmo porque, trata-se de um crime que “Deus pune ap6s a morte do culpado, e

somente Deus pode punir apds a morte.”?%

Nietzsche parece considerar valido todo e qualquer esforco no sentido de restabelecer
ao criminoso a sua liberdade e a sua coragem, somente ndo cré que o castigo seja 0 método
mais adequado para isso. Para casos extremos, onde o criminoso é vitima de impulsos
tirdnicos e violentos, Nietzsche chega a propor o suicidio como saida extrema, eis que
atenuante de sofrimento.?’® Esta proposta é 0 mais préximo que 0 pensamento nietzscheano
chegou da controvertida questdo da imposicdo da pena capital ao criminoso, sendo

interessante notar que a decisdo final do suicidio caberia a este.

O direito de tirar a préopria vida é defendido por Nietzsche e por diversas
perspectivas. Em Humano, demasiado humano, Nietzsche compara o direito de tirarmos a
vida do nosso semelhante, com a negacdo, certamente oriunda da Igreja, de tirarmos a

propria vida.

Impedimento do suicidio. — Ha um direito segundo o qual podemos tirar a
vida de um homem, mas nenhum direito que nos permita lhe tirar a morte:

isso é pura crueldade. 2!

Em Para além do bem e do mal, a questdo é retomada, de forma mais pessoal, sem

prejuizo, contudo, a perspectiva do direito:

“O pensamento do suicidio é um forte consolo: com ele atravessamos mais

de uma noite ruim.” 2*2

A proposta de tirar a propria vida ndo ficaria restrita apenas ao criminoso, quando

este ndo suportasse mais a sua propria existéncia. Contudo, ndo dispomos de um valor

28 ARISTOTELES, Etica a Nicomaco,

209 Beccaria, Dos delitos e das penas, XXXV.
210 MUA, T, 202

2L MAI/HHLI, 11, 88.

212 JGB/BM, IV, 157.
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absoluto que nos permita julgar a propria vida, de modo que os aforismos parecem ser
argumentacdes, mesmo porque, invertendo perspectivas mais uma vez, Nietzsche questiona
sobre a possibilidade futura do criminoso, embasado por um compromisso pessoal, em gesto
voluntario, reconhecer seu erro publicamente e pronunciar a sua propria punicao, elevando-

se, dessa forma, acima do delito que cometeu. %*3

A abordagem poderia parecer ingénua, se Nietzsche ndo tivesse em mente a nogao de
que devemos sair da vida com dignidade, tal como Sdcrates, tal como Antigona.

2.12. A pena capital e o caso Miguel Servet

A analise que Nietzsche faz do criminoso, mais especificamente da culpabilidade tal
como concebida pelo direito penal, € muito mais complexa dos que as poucas linhas que
Strauss dedicou aos mesmos temas em sua obra Da velha e da nova fé. Se em referida obra
Strauss aparenta perplexidade quanto a pena de morte aplicada a Miguel Servet, Nietzsche
retoma 0 mesmo tema em Humano, demasiado humano. N&o de forma a justificar a pena de
morte, mas sim através de uma série de perspectivas que nao foram de forma alguma
pensadas pelo livre-pensador.

Miguel Servet (1511 - 1553) foi um médico filho de marranos que por ter
guestionado dogmas da Igreja cristd, entre eles o dogma da Santissima Trindade foi
condenado por catélicos e levado a fogueira pelos protestantes. Ao sustentar sendo Jesus
Cristo filho de Deus, Ele teria uma origem e, por conseguinte, ndo poderia ser considerado
eterno. A ldgica de Servet é literal: um filho ndo pode ser eterno. Servet foi perseguido,

julgado culpado e mandado & fogueira por Calvino.?**

Nietzsche retoma a questdo posta por Strauss e se aparentemente absolve a
condenacdo de Calvino, uma leitura mais atenta demonstra a sua preocupagdo com o rigor

gue uma pesquisa genealdgica deve ter.

“Nao julgueis — Devemos ter o cuidado de ndo incorrer na censura injusta,

ao refletir sobre épocas passadas. A injustica da escraviddo, a crueldade na

23 M/A, 111, 187.
21 FERNANDEZ, José Baron, Miguel Servet — su vida y su obra, 1989 e BAINTON, Roland, Servet, el hereje
perseguido, 1973.
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sujeicdo de pessoas e povos ndo deve ser medida pelos nossos critérios.
Pois naquele tempo instinto de justica ndo estava ainda desenvolvido.
Quem pode censurar o genebrés Calvino por fazer queimar o doutor
Serveto? Foi um ato coerente, que decorreu de suas convicgdes, e do
mesmo modo a Inquisicdo tinha suas razdes; sucede que as idéias
dominantes eram erradas e tiveram uma consequiéncia que nos parece dura,
porque se tornaram estranhas para nés. E o que é o suplicio de um homem ,
comparado aos eternos castigos do inferno para quase todos? Entretanto

essa concepgao dominou o mundo inteiro na época [...]” %

A critica moral da condenagdo de Servet seria um caso paradigméatico de como
valores e critérios modernos de justica sdo transportados erroneamente para 0 passado.

Nietzsche apela para uma suspensao de pré-juizos, base da pesquisa genealdgica.

A argumentacdo em favor de Calvino ndo é posta por Nietzsche para justificar a pena de
morte imposta a Servet, conforme ja colocado, mas sim para destacar o sentido histérico, qualidade
necessaria para o historiador critico e também base da pesquisa genealdgica. Basta lembrarmos que
Calvino estava agindo conforme suas conviccdes e procurando salvar todo o seu rebanho de fiéis da

maé influéncia de um herege.

Em Humano, Demasiado Humano, Nietzsche ja havia se posicionado de forma
totalmente oposta a pena capital, esclarecendo que elas “ofendem, mais do que

solucionam”.?®

2.12. A teoria da abolicdo das penas

Os diversos graus de consciéncia existentes entre os homens fazem com que
Nietzsche sugira a criacdo de sociedades secretas de individuos que, através de um
compromisso matuo, renunciariam o auxilio dos tribunais "assim como a punicdo e a
vinganca das ofensas recebidas”*}’ para solucionar ofensas e pendéncias. Nietzsche ja

procurava extirpar da nossa cultura o conceito de castigo, e nesse sentido ja propunha que o

215 MAI/HHI, 11, 101.
218 MAI/HHLI, 11, 70.
2T MIA, 111, 202.
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criminoso deveria ser tratado como um insano, como um doente.?*® A partir de ent&o, no que

se refere ao castigo, essas duas propostas passam a nortear o pensamento nietzscheano.

Segundo Nietzsche, toda essa precariedade de perspectivas e de avaliagbes faz com
que os julgamentos da modernidade sejam t&o justos e precisos quanto a queima de bruxas

na Idade Média, pois ndo existe culpa alguma a ser expiada.?'®

Ainda mais, as cortes e 0s
codigos criminais possuem uma precisdo de "balancas de merceeiro e sua vontade de
contrabalangar a culpa com a pena [...]" No mesmo aforismo, Nietzsche propGe que

“deveriamos ir para além disso” pois “todo culpado é um doente” e néo o contrério. >

Se para Nietzsche, quando se pleiteia perante os tribunais a aplicacdo da justica,
pleiteia-se uma vinganca cega, fundamentada na nocédo de livre-arbitrio, seja esta de carater
pessoal e privado, ou de carater pablico e social, ** de forma que o réu é sempre um "bode

expiatério”*?* do instinto de crueldade ainda existente na nossa cultura.

Assim como Voltaire, Schopenhauer, Oscar Wilde, Tolst6i e Ghandi, Nietzsche nédo
acreditava que as penas e 0s castigos judiciais pudessem proporcionar qualquer efeito positivo,

sendo um dos primeiros pensadores modernos a abordar a teoria da abolicao das penas.

Talvez Nietzsche entendesse melhor do que Strauss o perddo concedido pelo
Granduque de Baden ao homicida de Reuchtal. Uma vez que em sua visdo perdao dessa
natureza, um perd&o ativo, € infinitamente superior a uma vinganca travestida de justica, a

um sentimento reativo.

Em A gaia ciéncia Nietzsche propde que aqueles que sofreram algum tipo de ofensa
deixem de exercer os seus direitos, deixem de pleitear a vinganca institucionalizada e
travestida de justica. Se os castigos, ou as penas ja cumpriram o seu papel no processo de
domesticagdo do homem em outros tempos, isto ocorreu de forma ativa, a nogéo de justica

era outra, era modeladora. A justica moderna é apenas uma vinganca, uma reacao,

218 MIA, 1,13 e 111, 202.

219 EW/GC, 111, 250 e GM/GM, 111, 16.
220 MUA, T, 202.

221 Conforme WSJ/AS, 33 e M/A, 111, 202.
22 MIA, IV, 252..
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caracterizada pelas praticas punitivas as quais possuem sua génese na nossa pré-historia. Um

passo adiante deve ser tomado:

"E somente quando a enfermidade das cadeias for sobrepujada, que o

primeiro grande fim serd inteiramente atingido: a separacdo do homem e do

animal" 2%

Através do aforismo acima, percebemos que o primeiro passo para uma elevacao do
homem, seria um afastamento dessa enfermidade que € o habito de trancafiar o criminoso,

uma sociedade forte ndo precisa disso:

“[...] nenhum pensador teve ainda a coragem de medir a salde de uma

sociedade e dos individuos pelo nimero de parasitas que podem

suportar[...]” #*

De outro lado, é desumano uma pessoa castigar um doente, por ser doente, da mesma
forma deve ser considerado desumano castigar um criminoso, por ser criminoso.’®
Nietzsche ndo estd propondo uma solugédo pratica, ndo se trata de substituir a execucgédo de
uma sentenca penal por alguma medida de seguranca. Se, em Ultima andlise, 0 criminoso nao

pode ser recuperado, entdo deve-se alterar o modo de trata-lo:

"Ter garras e ndo usa-las, e antes de mais nada estar acima de qualquer
ressentimento ou desejo de vinganca, isto é, de acordo com Nietzsche, o
sinal da verdadeira forca; e isto também é a chave para a sua persistente

critica do castigo™.??°

Em Genealogia da moral Nietzsche afirma mais uma vez que

“[...] encontram-se em abundancia os vingativos mascarados de juizes, que

permanentemente levam na boca, como baba venenosa, a palavra justica e

223 \WS/AS, 349.

24 MIA, 11, 202.

22> GD/CI, Os quatro grandes erros, 8.
226 Kaufmann, 1974, p. 372.
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andam sempre de l&bios em bico, prontos a cuspir em todo aquele que nao

tenha olhar insatisfeito e siga seu caminho de animo tranqilo [...].%’

O aforismo ilustra a natureza reativa da justica moderna, que pune, de forma
vingativa, aqueles que ndo apresentam sinais de ressentimento e insatisfacdo. Por
conseguinte, uma mudanca é necessaria e se Nietzsche assinala a proposta de ter garras e ndo
usa-las, esta atitude deve partir de um grupo selecionado e ativo. Ndo podemos esperar que 0
reativo, o0 ressentido deixara de ser vingativo por moto proprio. Trata-se de uma mudanca

que devera advir de uma outra tipologia moral.

Nietzsche sabia que sua desconstrucdo do direito penal moderno ndo dava conta das
questdes classicas da filosofia do direito, razdo pela qual passa a aborda-las através da sua

pesquisa histérica e do seu método genealdgico.

2T GM/GM, 111, 14.
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CAPITULO 11l
QUESTOES DA FILOSOFIA DO DIREITO ABORDADAS POR NIETZSCHE

Dentre as questdes proprias da filosofia do direito e que foram abordadas por
Nietzsche a partir da leitura de Strauss, destacamos: a) 0 homem em seu estado de natureza e
a natureza do homem; b) as sociedades primitivas, a eticidade dos costumes e o direito
consuetudinario; ¢) o surgimento do Estado e as duas tipologias basicas de animais-homem;
e, como questdes decorrentes, destacamos d) as criticas as teorias contratualistas; €) a
desconstrucdo das nocdes de direito natural; f) critica ao direito dogmatico.

3.1. O Homem em seu estado de natureza e a natureza do homem

A busca pelo homem em seu estado de natureza é uma questdo classica que permeou
todo o pensamento jusnaturalista, inclusive 0 moderno, mas que sofre uma alteragédo radical

em sua abordagem, apds o advento do darwinismo.

Assim como Hobbes, Rousseau e Strauss, Nietzsche também procurou situar o
homem em seu “estado de natureza™ e nesta questdo seria dificil dizer que Nietzsche néo foi
diretamente influenciado pelas teorias evolucionistas, pois ndo desassocia 0 homem em seu

estado de natureza e a natureza do homem.

Quando Nietzsche procura 0 homem em seu estado de natureza, la encontra o

"bicho-homem"”, ou o "animal-homem", aquele que precedeu 0 homem.

O estado de natureza do homem nietzscheano aproxima-se de uma reflex@o sobre as
condigdes que o animal-homem efetivamente viveu na pré-histéria. Refletindo sobre as
condicdes de vida daqueles tempos selvagens, Nietzsche expde em O andarilho e sua

sombra que em

"[...]florestas e cavernas, em terras pantanosas e sob céus encobertos - ali 0

homem, em graus de civilizagdo de milénios inteiros, viveu por demasiado

tempo, e viveu precariamente]...]" %%

2B \WSJ/AS, 16.
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Em Aurora Nietzsche também se volta para aquele mesmo periodo indeterminado do
tempo, aquele periodo que constituiu a "[...] verdadeira histdria que determinou o carater da
humanidade.”®*® Afastando-se de qualquer concepcdo abstrata, para Nietzsche, em seu

estado de natureza, o animal-homem vivia mal.

E dentro deste contexto da nossa pré-histdria, que Nietzsche procura a natureza do
homem, pois foi nagquela época, através do direito consuetudinario, que ocorreu a inscri¢ao

do social no homem, o fendmeno que Nietzsche denominou de eticidade dos costumes.

Para Nietzsche toda e qualquer concepcdo de natureza humana que considerasse o
homem, como se toda a humanidade, ao longo de todos os periodos de sua trajetoria, fosse
igualmente dotada de razdo, consciéncia, livre arbitrio e sentimento religioso, carece de uma

falta de perspectiva historica, conforme ja exposto.

Em funcdo da nova perspectiva que se abriu com as escolas evolucionistas, em Assim
falou Zaratustra, Nietzsche deixa claro a existéncia de um impedimento epistemol6gico no
sentido de se detectar uma natureza humana, conforme ja exposto anteriormente. O homem seria

“uma corda estendida entre o animal e o além-do-homem — uma corda sobre o abismo.” 2*°

Essa concepcdo de homem que resgata a comparagdo efetuada em Humano,
demasiado humano, entre 0 homem atrasado e o homem antecipador, sera retomada em

Genealogia da moral, focando, de forma privilegiada, o animal-homem.

Segundo Nietzsche, o animal-homem era um ser selvagem, errante, movido por
“impulsos reguladores e inconscientemente certeiros".”** Enquanto animal, 0 homem possuia
uma postura de inocéncia e alegria perante a vida, encontrando no exercicio da crueldade a

sua maior fonte de prazer.

Para Nietzsche é justamente por dar plena e livre vazdo as suas puls@es, e em especial

aos seus instintos cruéis, que em seu estado de natureza o animal-homem era mais feliz do

229 MI/A, 1, 18.
2%0 7a/Za, Prélogo, 3 e 4.
21 GMIGM, 11, 16.



98

que o homem moderno: "Naquela época, quando a humanidade ndo se envergonhava ainda

de sua crueldade, a vida na terra era mais contente do que agora." ?*2

Os animais-homem, na concepcdo de Nietzsche, “ndo eram iguais por natureza, nao
amavam uns aos outros por natureza e ndo eram naturalmente livres".?** Préximo do bicho, o
animal-homem ndo possuia nogcbes de dever, responsabilidade, livre arbitrio, culpa, ou

234 assim como era destituido de memédria, ndo sabendo

mesmo sentimentos de piedade,
sequer estabelecer relacfes coerentes de causa e efeito. Para Nietzsche é justamente nesse
periodo pré-histérico, o mais longo periodo da trajetéria da humanidade, que encontramos a
inscricdo do social no homem, periodo em que ocorre a eticidade dos costumes, ou

moralidade dos costumes, como também é traduzido Sittlichkeit der Sitte.

3.2. Sociedades primitivas, eticidade dos costumes e direito consuetudinario

A tradicional questdo, tdo destacada por varios pensadores e juristas, se existiam
direitos naturais antes da origem do Estado, é reinterpretada e invertida por Nietzsche:
considerando aquele universo primitivo como surgiu o direito? Para Nietzsche uma das
consequiéncias do entdo emergente direito consuetudinario € a propria eticidade dos

costumes.

Segundo esta concepcdo de Nietzsche € praticamente impossivel separar o
desenvolvimento da razdo, da moral e do sentimento religioso primitivo e da eticidade do

costume das leis emergente naqueles tempos primevos.

Na primeira parte de Aurora,”® Nietzsche apresenta uma série de definicdes e

conceitos que, posteriormente sdo retomados e empregados em Genealogia da Moral. Esses

conceitos sdo: "eticidade do costume", "costume", "tradi¢do", "leis" e "valores".

22 GMIGM, II, 7.

233 Kaufmann, 1974, p. 170.

23 conf. GM/GM, 11, 19.

2% Destacamos M/A 9-14, 18-9 e GM/GM, P. 2-4, P, 4,11, 2 e I11, 9.
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Segundo Nietzsche "eticidade é apenas (e sobretudo ndo mais do que isso) a

obediéncia aos costumes sejam eles quais forem"?** Nas palavras Azeredo:

“A moralidade do costume é percebida como a capacidade ou mesmo a
condicdo do humano de obedecer a leis, cujo referencial regulador
encontra-se em uma superioridade imanente expressa na figura da

tradicaol...]”

No mesmo sentido e nas palavras de Giacoia Jr.:

"[...]Eticidade implica, portanto, um modo efetivo de comportamento e
relacdo que supde a capacidade de fazer ou deixar de fazer aquilo que é
prescrito ou proscrito pelos costumes. A nocdo de eticidade envolve,
portanto, a no¢do de comportamento normativo, ou melhor, a faculdade de
agir ou se abster segundo a representacdo de uma méaxima. Na origem da
eticidade ha que se postular, portanto, apenas a capacidade de determinar a
prépria acdo segundo o comando de uma regra, e ndo uma espécie qualquer
de vocacdo inata do homem para o Bem e a Virtude, existente em germe
como dado da natureza humana. Eticidade ndo tem, para Nietzsche, como
pressuposto e condicdo sendo a faculdade de agir em geral; eticidade ndo é
sendo, para ele, uma modalidade de acdo, qual seja, agdo de obediéncia a

autoridade imperativa do costume [...]" %

A obediéncia aos costumes de uma comunidade, ainda que forcada, acabara por

formar no animal-homem um sentimento de reveréncia pelo costume. Azeredo chama a

atencéo para aquela condicdo do homem primitivo e sua relacdo com o0s costumes:

“[...]Os prédprios costumes, enquanto maneira de agir e apreciar prescrita pela
comunidade exige o seu cumprimento. Por isso, tudo o que se referir a eles,
desde questdes de higiene, salde, relacdes entre 0s membros da comunidade,

etc., estavam sob o jugo da moralidade. Os individuos teriam necessariamente

26 MIA, 1, 9.

27 AZEREDO, Vania Dutra de. Nietzsche e a dissolucdo da moral. Sao Paulo: Discurso Editorial, 2000, p. 93.

2% Giacoia Jr., 1989, p. 122.
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que se guiar pelos costumes existentes, de forma que a perspectiva

propriamente individual se dirime na observancia da tradicéo [...]

[...] Os homens teriam, assim, desde suas origens mais primitivas —
primitividade entendida a partir da prdpria constituicdo do humano pela
acdo da cultura, sua inscri¢do social, desenvolvido a atitude de obedecer a
leis. O movimento da cultura é denominado por Nietzsche “Moralidade dos
costumes” (Sittlichkeit der Sitte), cuja acdo precipua esta determinada pelo

adestramento, pelo ato de impor a obediéncia aos proprios costumes.”*®

Conforme Nietzsche, os costumes representam a experiéncia anteriormente adquirida
pela humanidade acerca do que considerava Util ou prejudicial, constituindo, ao longo do
tempo, "a maneira tradicional de agir e de apreciar".2*°

Em Genealogia da Moral Nietzsche retoma a mesma conceituacdo expondo que "0s
costumes s30, enquanto obra dos antepassados, também seus preceitos e ordens".?** A
autoridade dos costumes provém do fato de ja terem sido experimentados e aprovados por
geracdes passadas. Por outro lado, deve ser considerado que, naquela época da pré-historia
da humanidade, ndo se discutia o valor de um costume, pois este era revestido de um carater
de santidade. "Costumes sdo, portanto, regras de conduta, cuja observancia é exigida pela

autoridade da tradicdo." %** Complementa Azeredo:

“[...] Segundo o fildsofo de Sils Maria, h4 uma distin¢do entre o costume
propriamente dito e o sentimento do costume (Das Gefiihl der Sitte),
designando o primeiro “como o modo tradicional de agir e avaliar”,
enquanto segundo refere-se a “obediéncia a costumes”, a necessidade de
assimilar o proprio costume e, portanto, ao ambito da moralidade
(Sittlichkeit).[...]”

A eticidade dos costumes, iniciada naqueles tempos que precederam a historia da
humanidade, acabou por se constituir num legado imemoriavel e, sendo assim, o valor dos

costumes pode ser encontrado em dois principios fundamentais, a saber: que "o valor da

%9 Azeredo, 2000, p. 94.

20 MIA, L, 9.

2L GM/GM, 11, 19.

?%2 Giacoia Jr., 1989, p. 122.
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sociedade € maior do que o individual™ e que "é preferivel uma vantagem duradoura do que

uma vantagem transitéria™.2**

Ao afirmar que "o valor da sociedade é maior do que o individual" Nietzsche esta
abordando o que em direito é conhecido como o principio da supremacia do poder publico.

Este deve prevalecer aos interesses do particular.

Ao sustentar que “é preferivel uma vantagem duradoura do que uma vantagem
transitoria” Nietzsche demonstra como 0s costumes acabam por se revelar como uma forma
de se garantir a sobrevivéncia da comunidade, proporcionando a esta uma certa qualidade de
existéncia** e isso de maneira a consolidar um tipo de valoracio segundo a qual, "qualquer

costume é melhor do que a auséncia de costumes".?*®

Quando elevados a categoria de instituicdes estaveis, os costumes tornam-se leis.
Conforme explica Giacoia Jr. as normas de conduta sdo "pontos de vista de valor com base

nos quais sdo instituidas formas de apreciacio das condutas e critérios de medida".>*®

Por valores, Nietzsche entende as condi¢fes de conservacdo e de crescimento de
complexos vitais, "precisamente do tipo de vida que os elege e institui a partir de uma
perspectiva ou ponto de vista”.**” Os valores supdem a existéncia de avaliacdes; estas lhes
dao origem e lhes conferem valor; as avaliagOes, por sua vez, brotam das necessidades da

propria vida.**®

A exemplo dos valores e dos costumes, também as leis sdo condicdes de existéncia,

gue concentram em si 0s resultados de experiéncias que séo valorizadas pela comunidade.

Revestido em normas de conduta, o costume € considerado por Nietzsche como uma

das fontes do direito, mais especificamente, como a fonte do direito consuetudinario

283 \/M/OS, 89.

24 \WS/AS, 44.

25 MIA, 1, 16.

246 Giacoia Jr., 1989, p. 122.
7 1dem, p. 100.

28 EWIGC, 111, 116.
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primitivo. Essas normas também séo imperativos de acdo e na medida em que possuem um

resultado garantido ao longo de gerac@es, ndo se questiona a sua autoridade.

"A profunda reveréncia pela idade e pela origem - todo o direito se baseia

nessa dupla reveréncia - a fé e o preconceito em favor dos ancestrais e

contra os vindouros s&o algo tipico da moral dos poderosos"**

Em ultima instancia, a autoridade dos costumes e da lei consuetudinaria se determina
porque foram dados e revelados por Deus. Por serem sagrados sdo também intocaveis.
Acrescenta-se a isso que sua eficacia ja se provou na medida em que a vida dos antepassados

Se regrou por esses mesmos costumes e leis.

Por conseguinte, uma acdo sera considerada moral na medida em que segue a
tradicdo, e imoral na medida em que dela se afasta. Ser moral é agir conforme o costume, ser

ético significa obedecer a lei ou a antiga tradi¢do. Ser imoral é ndo segui-los.

Essa inscricdo social, oriunda da nossa pré-histéria, comeca a modelar o animal-
homem de acordo com a sociedade (tribos primitivas) na qual encontra-se inserido, de forma
que podemos apresentar, de maneira bastante arbitraria, o seguinte quadro sinético:

Origem da Norma Descumprimento Nome da Punicéo Espécies de Perddo
Juridica Crime Pena judicial Indulto, Perdao
Religiosa Pecado Castigo Graca

Costumeira Transgressdo Banimento Tolerancia

Moral Desrespeito Afastamento Relevamento

A divisdo é arbitréria, uma vez que nos costumes 0s mais variados tipos de preceitos
se aglomeravam em um s6 comando, mas ainda assim, o quadro revela uma matriz ainda

presente no modo de sentir, pensar e agir do homem.

29 JGB/BM, IX, 260.
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A exemplo do que ocorria com 0s costumes, ndo cabia ao individuo questionar o
valor da tradicdo ou da norma.?®® Se assim fizesse, colocaria em risco a meméria de seus
antepassados, incorreria em um crime contra os ancestrais divinizados, ou, em ultima

instancia contra Deus. 2

Dessa forma, a questao se existia ou ndo direitos naturais antes do advento do Estado,

fica completamente comprometida pela abordagem radical que Nietzsche dispensa a questao.

A questdo do surgimento do Estado, também téo privilegiada pela filosofia do direito,
mas tdo descuidada na filosofia moderna, eis que invariavelmente reduzidas as teorias

contratualistas, € abordada de maneira completamente original e inovadora por Nietzsche.

O primeiro Estado, para Nietzsche, esté atrelado a duas tipologias bésicas de animais-
homem e, apesar de adentrar na nossa sua historia, suas origens também se encontram na

nossa pre-historia.

3.3. O surgimento do Estado e duas tipologias basicas

Naquele universo primitivo, Nietzsche detecta “dois tipos bésicos" de animais-
homem: o "animal de rebanho" e a "besta loura".?** Sempre importante frisarmos se tratar de
duas tipologias bésicas e ndo de duas racas. Esta nocdo de "besta loura™, apresentada por
Nietzsche, que deu margem a tantas controvérsias e mal-entendidos, ndo € uma concep¢ao
racial, ndo se refere tampouco a "raga nordica” da qual os nazistas vieram a fazer uso.
Quando Nietzsche introduz este termo, ele se refere a arabes, japoneses, a romanos e gregos,

tanto quanto a tribos teutdnicas. 2>

Para Nietzsche, a grande maioria de animais-homem era de um tipo ordinério, por ele
denominado "animal de rebanho”. Em decorréncia de uma fraqueza instintiva este tipo de

animal-homem necessita se unir em hordas para sobreviver, da mesma maneira que todos

20 MI/A, 1, 20.

21 conf, AC/IAC, 57.

22 Conf., JGB/BM, IX, 260 e GM/GM, I.
253 Kaufmann, 1974, p. 225.
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"os doentes, todos os doentios, buscam instintivamente organizar-se em rebanho, na ansia de

livrar-se do surdo desprazer e do sentimento de fraqueza".>*

Possivelmente, esses grupos seriam constituidos por ragas pastoras, agrupadas por
estirpe e comunidades tribais.”>> Em Humano, demasiado humano, Nietzsche propds que o
poder da comunidade por estirpe, "ao longo de milénios foi muito mais forte do que o poder
da familia, e mesmo muito antes deste existir ja reinava e ordenava".*® Em Genealogia da
moral Nietzsche considera esses agrupamentos como sendo as primeiras e mais abundantes

comunidades sociais de animais-homem.?®’

Nietzsche efetuou uma clara distincao entre os representantes destas duas tipologias.
Nietzsche concebe as "bestas louras” como guerreiros e conquistadores, que impdem de
forma ativa a sua vontade de poder sobre aquela grande maioria de homens mais fracos e
ordinarios. Quando comparadas com os animais de rebanho, as bestas louras se destacam
como sendo homens de "uma natureza ainda natural, barbaros em toda terrivel acepcdo da
palavra, homens de rapina, ainda possuidores de energias de vontade e ansias de poder

intactas" 2

Este tipo superior de animal-homem, "o que em qualquer nivel significa também "as

bestas mais inteiras"..."?>°

eram "necessariamente ativos, ndo sabiam separar a felicidade da
acdo - para eles, ser ativo é parte necessaria da felicidade".*® Essas bestas agem
necessariamente de forma violenta, mesmo porque ndo se pode exigir que a forca se

manifeste de uma outra maneira.?*

Esse "homem do instinto”, também é identificado por Nietzsche como um tipo

"nobre",?*? uma vez que pode ser encontrado na raiz de todas as racas aristocraticas:

24 GM/GM, 111, 18.

25 Conf. JGB/BM, IX, 257.
26 MAI/HHI, VI, 472.

BT GMIGM, 11, 19.

28 JGB/BM, IX, 257.
29 JGB/BM, IX, 257.
260 GM/GM, I, 10.
%1 GM/GM, I, 13.
62 JGB/BM, VI, 191.
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“[...] Na raiz de todas as ragas nobres é dificil ndo reconhecer o animal de
presa, a magnifica besta loura que vagueia avida de espdlios e vitdrias; de
guando em quando esse cerne oculto necessita de desafogo, o animal tem
que sair fora, tem que voltar a selva - nobreza romana, &rabe, germanica,
japonesa, herdis homéricos, vikings escandinavos: nesta necessidade todos
se assemelham. Foram as ragas nobres que deixaram na sua esteia a nogédo

de "barbaro", em toda parte aonde foram[...]"**

Conforme Giacoia Jr., pouco se atentou "para o "Leitmotiv" artistico que empresta
seu vigor & dramatizacdo da "blonde bestie" nietzscheana”.?** Essa besta loura "age como um

fabuloso animal-de-arte, mais semelhante ao centauro que verificavel historicamente".*®°

Atraveés da violéncia, da pulsdo instintiva que possui, manifestacdo de sua vontade de
poder, esta besta é responsavel pelo surgimento e pela fixacdo dos primeiros regramentos,

hierarquizacOes e distanciamentos constitutivos da civilizacdo. Nas palavras de Nietzsche:

"[...] Sua obra consiste em instintivamente criar formas, imprimir formas,
eles sdo os mais involuntarios e inconscientes artistas... Eles ndo sabem o
gue é culpa, responsabilidade, consideracdo, esses organizadores natos; eles
sdo regidos por aquele tremendo egoismo de artista, que tem o olhar de

bronze, e ja se cré eternamente justificado na "obra", como a mée no filho

[..]"*%

Trata-se de uma obra instintiva, portanto isenta de uma prévia concepcao racional ou
teleoldgica que o homem empreendeu consigo mesmo. A dimensdo artistica da vontade de

poder, ao assim se manifestar, caracteriza 0 homem como criatura e também como criador:

"[...] No homem estdo unidos criador e criatura: no homem ha matéria,

fragmento, abundancia, lodo, argila, absurdo, caos; mas no homem ha

263 GM/GM, I, 11.

264 Giacoia Jr., 1989, p. 103.

%5 Tiircke, 1993, p. 144. Essa convergéncia de interpretacdes encontra seu fundamento no pareamento que
Nietzsche efetua entre japoneses, romanos, arabes e herdis gregos, dai Tircke assemelhar a besta loura ao
centauro.

20 GMIGM, 11, 17.
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também criador, escultor, dureza de martelo, deus e espectador e sétimo
dia.[...]" 267

E através dessa dimensdo artistica e ativa que a besta loura criou nomes, Estados e o

proprio direito.?®

Quando essas bestas louras se unem "isto acontece apenas com vista a uma agressao
coletiva da sua vontade de poder, com oposicdo da consciéncia individual”.?®® A alegria na
crueldade, a sede de rapinagem, a livre expansdo dos instintos cruéis e agressivos, enfim, a
vontade de poder, nas suas mais variadas formas e manifestagdes, se encontram na base

dessa acdo em conjunto.

Os homens de rebanho, por sua vez, se unem na luta pela sobrevivéncia, de maneira
reativa as bestas louras. Se "os fortes buscam dissociar-se” os homens de rebanho, “os fracos

buscam associar-se"2"°,

Se a besta loura cria nomes, valores e direitos através de uma valoracdo propria,
através das suas manifestacGes forcas oriundas de sua vontade de poder, a valoracdo e 0s
direitos criados pelo homem de rebanho sdo reativos, pois este toma como pardmetro
negativo um referencial que Ihe é externo: a besta loura. Tudo o que for o contrario a besta-
loura, possuira valor.

Sob essa perspectiva, as guerras entre grupos ou tribos se encontram entre as mais
antigas praticas da humanidade. As conseqiiéncias dessas praticas guerreiras sdo as mais

variadas possiveis e entre elas encontramos o Estado.

Em Genealogia da Moral, Nietzsche apresenta a sua definicdo de Estado, que deve
ser concebido como um agrupamento desses animais-homem fortes, dessas bestas louras
organizadas para conquistar, rapinar e guerrear, que se juntam para poderem se lancar sobre

uma populacao informe e errante:

287 JGB/BM, VI, 225.

268 conf. JGB/BM, IlI, 62.
269 |dem.

29 GM/GM, 111, 18.
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"Utilizei a palavra "Estado™: estd claro a que me refiro - algum bando de
bestas louras, uma raga de conquistadores e senhores, que, organizada
guerreiramente e com forga para organizar, sem hesitagdo langa suas garras
terriveis sobre uma populagdo talvez imensamente superior em namero,

mas ainda informe e ndmade. Deste modo comeca surgir o "Estado” na

terra” 2"

O surgimento do primeiro Estado esta diretamente ligado, portanto, aquele tipo
superior de animais-homem. Organizados dentro de uma sociedade guerreira, estas bestas se
impdem "sobre racas mais fracas, mais polidas, mais pacificas, racas comerciantes ou
pastoras, talvez, ou sobre culturas antigas e murchas".?"? E, pois, sob o dominio da forca e da

guerra que nasce o primeiro Estado:

“O Estado mais antigo apareceu... como uma horrivel tirania, como uma
maquina trituradora que continuou trabalhando deste modo até que aquela

matéria bruta feita de povo e semi-animalidade ndo somente acabou por

ficar bem amassada, maleavel, como também por ter uma forma [...]" *®

A primeira acdo constitutiva do Estado consiste na subjugacdo de um grupo por outro
e na estabilizagdo do grupo dominante através de uma organizagdo coercitiva a todos,
possuindo no castigo o principal instrumento de dominacdo. Dentro dessa perspectiva, 0s
castigos sdo concebidos por Nietzsche como um dos bastibes através dos quais as
comunidades primitivas e o primeiro Estado se assentam e se mantém protegidos contra 0s

"velhos instintos de liberdade".?"*

Com a insercdo do animal-homem em um Estado tem inicio a sua transformacao em
homem e se o Estado se constitui atraves da forca e da subjugacdo, ndo ha que se falar em

contrato social, apenas em um jogo ciclico de forgas, proprio da vontade de poder.

2 GMIGM, 11, 17.
212 JGBIBM, IX, 257
2B GMIGM, 11, 17.
2 GMIGM, 11, 16.
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3.4. Criticas as teorias contratualistas

Segundo Ansell-Pearson, Nietzsche teria encontrado na obra A finalidade do direito,
de autoria do jurista alemdo Rudolf von lhering forte influéncia para as questdes éticas
levantadas em para Genealogia da moral. De inicio Ansell-Pearson destaca temas como

justica, castigo, culpa, responsabilidade, e entre estas o surgimento do primeiro Estado.?”

Enquanto critico das concepgdes naturais do direito, Ihering sustentava que a nogéao
de um contrato social estava totalmente cindida da realidade historica.

Para lhering a categoria fundamental para interpretar o mundo das a¢cdes humanas é a
finalidade, o que podemos observar pelo titulo de sua principal obra, A finalidade no direito
[Der Zweck im Recht].

A esfera juridica se caracteriza pela coacgdo, eis que € 0 meio gque se encontra na lei
para garantir uma conduta e evitar uma consequéncia desagradavel, qual seja, a sancdo, ou

pena.

Ihering define coacéo:

“[...] esta expressdo denota a obrigacdo de alguém no sentido ndo tanto de
fazer, mas de deixar que se faca. Assim, o Estado nos adstringe, nos coage
a vacinar nossos filhos, a dar-lhes escolaridade, a servirem como
testemunha. O emprego de meios coercitivos com a finalidade de fazer com
gue se cumpram estas obrigagdes, enquadra-se no aspecto da execucdo, ndo
da punicdo. As “penas” cominadas; para o caso de insubmissdo, ndo

passam de meios de pressao para romper a resisténcia.”?’®

Em seu sentido mais amplo “a realizacdo de uma finalidade mediante a subjugacéo
de uma vontade alheia”. A coagéo se exerce pelo poder (Gewalt) e, portanto, néo isenta de

uma certa violéncia. Para lhering é inconcebivel uma nocdo de lei sem a coacdo.

2> Ansell-Pearson, 1996, p. 135.
2% IHERING, Rudolf Von. A finalidade do direito. Campinas: Booksellers, 2002, Vol. I, Cap. VIII.
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Portanto, na visdo de lhering, a coacdo define 0 mundo do direito e somente adquire
existéncia atraves do Estado. Por essa perspectiva Direito, coacdo e Estado sdo elementos

que se encontram indissoluvelmente ligados.

Ihering chega a conceituar o direito como “a forma que reveste a garantia das

condicdes vitais da sociedade, fundada no poder coercitivo do Estado.”*”’

Para Bobbio, “no século XIX a doutrina da natureza coercitiva do direito se torna
patriménio comum do pensamento juridico.”?’® Em anotacéo efetuada entre a primavera e o

verdo de 1883, Nietzsche escreve que:

“I...] O direito, segundo Ihering, é a seguranca das condicdes de vida da

sociedade sob o regime da coercéo[...]"*"

Ao observarmos que para lhering, em um sentido mais amplo a coacdo pode ser
entendida ndo s6 como a fisica, mas também como a psiquica, as observagdes de Ansell-
Pearson demonstram a sua pertinéncia. Nietzsche explora os efeitos do elemento coercitivo
da lei, da punicédo e da coacdo no animal-homem e no homem. De forma analoga, Nietzsche
passa a conceber o direito, a coacdo e o Estado como elementos que se encontram ligados.

Na concepcao nietzscheana, tal como exposto em Genealogia da Moral, o primeiro
Estado também estd longe de ser o fruto de um contrato social firmado entre seus
integrantes, onde cada um abre mé&o de diferencas individuais em prol da coletividade e do
bem comum. A refutacdo das teorias contratualistas, chega a ser expressa: "penso haver-se

acabado aquele sentimentalismo que o fazia (ele, o Estado) comegar com um contrato." 2%

Os animais-homem da pré-histéria ndo tinham a razdo, a consciéncia e 0
discernimento necessarios para efetuar contratos sociais. Por essas razes, caem por terra as
teorias contratualistas. Se essas teorias devem ser entendidas como hipdteses ontoldgicas

sobre a origem do Estado ou como um fato historicamente comprovavel,

27 |hering, 2002, Vol. 1, Cap. VIII.
278 Bobbio, 1996, 153.

29 Kgw, VI, 1, 2733; Ksa 10, 265.
20 GMIGM, 11, 17.
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Nietzsche parece considerar ambas, ainda que seu metodo nos remeta aos primeiros

Estados formados na pré-histdria e no inicio da histéria do homem.

A concepcdo nietzscheana de Estado também afasta a concepcdo iluminista de que o
Estado detém um poder soberano que emana e reflete a vontade do povo, tal como
defendiam Montesquieu e Rousseau®®’ ou o entendimento de que Seria uma etapa de um

processo de auto-revelacdo de um espirito absoluto como queria Hegel.

Em sua concepcdo de Estado, além da influéncia de Ihering, Nietzsche foi
influenciado pela historia, pela leitura de Homero e dos demais classicos da literatura greco-
romana como Hesiodo, Tucidides e SalUstio, assim como pela leitura do préprio Antigo
Testamento, onde encontramos doze tribos que, apds muitos embates, acabam criando o

Estado de Israel.

Por esta perspectiva historica, o primeiro Estado pode ser encontrado no decorrer da
historia e surge como uma maquina trituradora que a tudo e todos subjuga, € uma camisa de

forca social dentro da qual o animal-homem foi inserido e transformado em homem.?*

Todo este processo, que ndo possuia um telos, encontrou na invencao do direito e da
justica 0 seu método, e no castigo e penas judiciais seus instrumentos o0 que pode ser
constatado na nossa pré-historia e também nos primérdios da nossa historia. Mas se o direito
é uma das condicgdes da vida, os efeitos da lei coercitiva, da punicdo e da coacdo merecem

ser mais bem analisados.

3.5. Inicio de uma segunda natureza

Considerando que a coacdo também produz efeitos psiquicos, em escrito de sua

primeira fase, Nietzsche ja colocava que 14 "onde o animal acaba, principia o homem™.?®®

Posteriormente, Nietzsche identifica que é justamente a partir da inser¢cdo compulséria do

281 Montesquieu, O espirito das leis e Rousseau, O contrato social.
82 GM/GM, 1.
%83 SE/Co. Ext. IlI, § 5°.
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animal-homem dentro da nova forma de organizacdo social, qual seja, o Estado, que o

processo de auto-formacgdo do homem se inicia, se desenvolve e é levado a cabo.

Se antes o individuo, na condi¢do que precedia o Estado, tratava outros “seres de
maneira dura e cruel, visando intimida-los: para garantir sua existéncia, através de provas
intimidantes de seu poder][...]” sob o Estado que “submete os individuos, retirando-os de seu

isolamento e os reunindo em uma associacdo” a coercao sera utilizada.”®

Encerrado de forma compulsoria dentro do Estado, acomodado “para evitar o

desprazer”?®

no ambito da paz, o animal-homem encontra-se impossibilitado de dirigir para
fora seus instintos outrora livres e errantes. Neste momento, 0 homem é forgado a se separar
de seu passado animal, declarando "guerra aos velhos instintos nos quais até entdo se
baseava a sua forca".?®® Contudo, esses instintos ndo deixam de existir, e voltam-se para o

interior do proprio individuo.

Através de uma micro-perspectiva, observa-se uma alteracdo radical no até entdo

livre e errante animal-homem:

"Todo 0 mundo interior, originariamente delgado, como que entre duas
membranas, foi se expandindo e se estendendo, adquirindo profundidade,
largura e altura, na medida em que o homem foi inibido em sua descarga
para fora. Aqueles terriveis bastibes com que a organizacdo do Estado se
protegia dos velhos instintos de liberdade - os castigos, sobretudo, estéo
entre esses bastides - fizeram com que todos aqueles instintos do homem
selvagem, livre e errante se voltasse para trds, contra 0 homem mesmo. A
hostilidade, a crueldade, o prazer na perseguicdo, no assalto, na mudanca,

na destruicdo - tudo isso se voltando contra os possuidores de tais instintos

[.]"%

Segundo Nietzsche, a violéncia dessa mudancga s6 pode ser comparada com aquela

gue ocorreu com

284 MAI/HDH, 11, 99
285 | dem.

2 GMIGM, 11, 16
BT GMIGM, 11, 16.
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"[...] os animais aquaticos, quando foram obrigados a tornar-se animais
terrestres ou perecer, ocorreu a esses semi-animais adaptados de modo feliz
a natureza selvagem, a vida errante, a guerra, a aventura - subitamente seus
instintos ficaram sem valor e "suspensos”. A partir de entdo deveriam andar

com os pés e "carregar a si mesmos" [...]".2%

Trata-se do surgimento do fenbmeno da ma consciéncia, o preco que o homem teve

que pagar por ter-se modelado a si mesmo.

Esse fendmeno serd elevado a uma proporc¢do superlativa de tal modo que ao longo
do processo civilizatorio, o homem passara ter vergonha de seus proprios instintos. Isto
ocorre quando esse animal-homem passa a ser um homem que, em Seu interior, passa a ser
credor e devedor de si mesmo. Aqui retomamos a equacgéo interna do castigo, tal como

exposta no Capitulo 11, 2.10.

3.6. Do direito comercial primitivo

Entre as atividades do homem, Nietzsche detecta as praticas do comércio como
integrantes daquele universo primitivo, recordando que o escambo, a troca, a compra e a
venda, "juntamente com o seu aparato psicolégico, sdo mais velhos inclusive do que 0s
comecos de qualquer forma de organizacdo social ou alianca".?® Nietzsche procura
fundamentar a sua concepgdo apresentando um dado antropologico: "N&do foi ainda

encontrado um grau de civilizacdo tdo baixo que ndo exibisse algo dessa relagdo". 2%

Em Humano, demasiado humano Nietzsche caracterizou 0 homem como o animal capaz
de efetuar estimativas e avaliagdes. Com base em seus conhecimentos de fildlogo, Nietzsche chega

a propor uma relagao etimoldgica entre os termos "Mensch" (homem) e "Manas™:

28 GMIGM, 11, 16.
29 GM/GM, 11, 8.
20 GM/GM, 11, 8.
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"a palavra "Mensch" significa 0 que mede, 0 homem quis denominar-se de

acordo com o0 seu maior descobrimento 2%

Em Genealogia da Moral a mesma argumentacao € retomada:

"[...] Talvez a nossa palavra "Mensch” (manas) expresse ainda algo deste

sentimento: o homem [Mensch, em aleméo] se designava como 0 ser que

mede valores, valora e mede, como "o animal avaliador[...]" **

Através de aforismo apresentado em Aurora pode-se concluir que essa capacidade de

estabelecer medidas também encontra a sua primeira manifestacdo nos instintos de

sobrevivéncia:

"Em que o individuo se conhece - Tdo logo um animal v& um outro, mede-
se em espirito com ele; assim também fazem os homens de eras selvagens.
Disso resulta que cada pessoa conhece-se quase que somente com respeito

a suas forcas de ataque e defesa." >

Em ultima andlise, uma comparacao entre vontades de poder, mas da qual surgem as

mais elementares capacidades de avaliagdo, comparacdo e medida, necesséarias para as

praticas comerciais incipientes e consideradas por Nietzsche como constitutivas do proprio

pensamento humano:

"Estabelecer precos, medir valores, imaginar equivaléncias, trocar - isso
ocupou de tal forma o pensamento do animal-homem, que num certo
sentido constituiu 0 pensamento: ai se cultivou a mais velha perspicécia, ai
se poderia situar o primeiro impulso do orgulho humano, seu sentimento de

primazia frente aos outros animais" %

Com a evolucdo das praticas comerciais, € com 0 surgimento da instituicdo do

crédito, o raciocinio do homem teve que tornar-se ainda mais sutil:

PL\WS/AS, 21.
22 GMIGM, II, 8.
23 A1V, 212.

24 GM, 11, 8.
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"[...] Para poder dispor de tal modo do futuro, quanto ndo precisou o
homem aprender a distinguir o acontecimento causal do necessario, a
pensar de maneira causal, a ver e antecipar a coisa distante como sendo
presente, a estabelecer com seguran¢a o fim e os meios para o fim, a
calcular, contar, confiar - para isto, quanto ndo precisou antes tornar-se ele
préprio confidvel, constante, necessario, também para si, na sua prépria
representacdo, para poder enfim, como faz quem promete, responder por si

como porvir!" #*

Ser confiavel e constante, responder por seus atos futuros, ndo é somente uma
questdo de conhecimento e de se fazer comunicar e entender,?*® mas também é uma questo
que implica em uma postura moral, cujos pré-requisitos sdo uma noc¢do de dever, de regra,
mandamento, a capacidade de se lembrar e de cumprir deveres, o que implica no uso de uma

faculdade inexistente no animal-homem, qual seja, a memdria da vontade.

Segundo Nietzsche, essas nogdes também sdo frutos das praticas comerciais

rudimentares e das incipientes noc¢des de direito que delas emergem.

Nietzsche constata que nas relagdes de comércio estabelece-se uma relacdo pessoal
entre credor e devedor, onde o primeiro possui o direito de exigir do segundo uma
determinada prestacédo, e o0 segundo tem o dever de presta-la ao primeiro. Cria-se, portanto,
uma obrigacdo contratual, seja de dar, de fazer ou de se abster, a qual implica em uma

reciprocidade.?’ Contudo, Nietzsche atenta:

"[...] Imaginar tais relacBes contratuais desperta sem dulvida suspeita e

aversdo pela antiga humanidade, que as criou ou permitiu. Precisamente

nelas fazem-se promessas [...]" >

Em decorréncia da falta de memoria, tipica desse homem emergente, um contrato
firmado com base no crédito € uma empresa de riscos para o credor, pois nada garante o seu

cumprimento, podendo-se inferir que, nos tempos primitivos, a inadimpléncia devia ser uma

25GMm, 11, 1.

2% conf. GC, V, 354.

297 Giacoia Jr., 1989, p. 107.
2% GMIGM, II, 5.
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constante. Portanto, € necessario que o devedor preste ao credor uma garantia para o

cumprimento da obrigacéo:

"[...] O devedor, para infundir confianga em sua promessa de restituicéo,
para garantir a seriedade e a santidade de sua promessa, para reforcar na
consciéncia a restituicdo como dever e obrigacdo, por meio de um contrato
empenha ao credor, para 0 caso de ndo pagar, algo mais que ainda
"possua™, sobre o qual ainda tenha poder, como seu corpo, sua mulher, sua

liberdade ou mesmo sua vida" 2*°

As garantias sdo relacdes juridicas que se ajuntam a uma obrigacao para assegurar-
Ihe o cumprimento. Surge, entdo, a figura juridica da obligatio, que é justamente a garantia
da obrigacgéo prestada pelo devedor. Se o devedor ndo cumprir a obrigagéo assumida, contra
ele insurgirdo as penas decorrentes do inadimplemento, sendo facultado ao credor, neste
caso, colocar em exercicio a garantia prestada. Essa relagdo obrigacional emergente pode ser
decomposta da seguinte forma: o debitum, que constitui a esséncia do dever (Schuld em
alemdo), e a obligatio que é o elemento coercitivo (Haftung em alemdo). Uma vez cumprida
a obrigacdo, desaparece o débito e a garantia. Se o devedor ndao cumprir o devido, 0
exercicio da obligatio surge como meio de constrangimento, ou como forma de extin¢do do

débito.>® Assim, o

"[...] credor podia infligir ao devedor toda sorte de humilhacdes e torturas,
por exemplo, cortar tanto quanto parecesse proporcional ao tamanho da
divida - e com base nisso bem cedo e em toda parte houve avaliacBes
precisas, terriveis em suas minucias, avaliacdes legais de membros e partes

do corpo".301

29 GM/GM, 1, 5.

300 gegundo estudos da antropologia do direito contemporanea, os sentidos de divida e de obrigagdo s&o
varidveis entre 0s povos primitivos. Nesse sentido ver Estudo Comparativo de Categorias de Divida e
Contrato, organizado por Shelton H. Davis, Zahar Editores, Rio de Janeiro, 1973. Por outro lado, na mesma
época da redacdo de Genealogia da moral o jurista alemdo Aluiz Brinz desenvolvia as no¢des de direito
obrigacional, nocGes estas que foram adotadas pelo Cédigo Civil brasileiro.

L GM/GM, 11, 5.
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Posteriormente, ja& adentrando em uma economia das penas, eis que se estabelece
uma proporcdo entre o dano sofrido e a pena a ser aplicada, passa-se a observar o principio

da Lei de Talido.

Segundo Nietzsche, é dessa estrutura material que surge a nocdo juridica de dever,
divida, e responsabilidade, rudimentos de uma consciéncia moral. O castigo, exercido
através da obligatio, fixara no devedor inadimplente essa nocdo juridica de culpa, de divida.
Nietzsche faz derivar as categorias da moralidade e, mais especificamente, a consciéncia do
dever moral, da primitiva obligatio contratual do direito privado entre credor e devedor.:

"O sentimento de culpa, da obrigagdo moral [...] teve origem, como vimos,

na mais antiga e primordial relacdo pessoal, na relacdo entre comprador e

vendedor, credor e devedor" 302

Nietzsche também procura fundamentar a sua hipotese através de dados filologicos
esclarecendo que, em alemdo, a palavra schuld significa tanto divida como culpa. Dessa
maneira o devedor inadimplente seria tanto um devedor quanto um culpado. Ainda que 0s
argumentos do filésofo levem em consideracdo caracteristicas inatas a lingua alema, tal fato

ndo invalida o pensamento.*®

A nocéo juridica de dever teria sido a primeira manifestacdo moral que surgiu no
animal-homem. Na medida que se percebe credor, 0 homem descobre a no¢édo de obrigacédo
ndo cumprida, de dever ndo honrado, assim como também se descobre sujeito de direito. De
forma andloga, o homem também comeca a reconhecer direitos alheios (conforme sera

exposto no capitulo sexto).

E nesta esfera das obrigaces legais que, segundo Nietzsche, "estd o foco de origem

desse mundo de conceitos morais: "culpa”, "consciéncia", "dever", "sacralidade do dever" - o

seu inicio, como o inicio de tudo grande na terra, foi largamente banhado de sangue".***

%2 GMIGM, 11, 8

303 Nesse sentido, ver notas 4 e 10, da 22 Dissertacéo, na traducdo de Genealogia da moral efetuada por Paulo
César Souza, Ed. Brasiliense, Sdo Paulo, 1987; ver também as notas 7 e 8 que Rubens Rodrigues Torres Filho
apresenta na sua traducdo da Segunda Dissertacdo de Genealogia da moral in Obras incompletas, Os
Pensadores, Abril Cultural, 1983.

% GMIGM, 11, 6.



117

Nietzsche situa no escambo, nas obrigacBes assumidas por crédito no direito
primitivo, e na respectiva figura juridica da obligatio, a matriz credor/devedor que

transportada para outros tipos de relacGes, dara origem a moral.

A nocdo de credor/devedor, decorrente das primitivas relagbes comerciais,
juntamente com as praticas punitivas guerreiras, acrescidas a tosca base racional, moral e
religiosa do animal-homem, serdo retraduzidas e transpostas para varios niveis e relacdes, de
tal forma que, no homem acaba ultrapassando a noc¢do juridico-econdmica de dever
(Schulden) e acaba atingindo uma nog¢do moral de dever e uma nogdo introjetada de
santidade do dever (Schuld).

3.7. Primeira transposicao

A primeira transposicdo da matriz credor/devedor consiste em uma generalizacdo da
relacdo obrigacional para o dominio de relagdes supra-individuais mantidas entre grupos de
estirpe, comunidades e grupos diversos, isto €, com complexos sociais similares, juntamente
com o habito de medir e comparar poténcias. Assim, ultrapassando o nivel pessoal, essa
primeira transposicdo consiste em uma generalizacdo daquela rudimentar forma de relacédo
do direito pessoal, que é transposta para o ambito das relagGes supra-individuais mantidas

entre complexos comunitérios toscos e rudimentares. Nas palavras de Nietzsche:

"... foi apenas a partir da forma mais rudimentar de direito pessoal que o
germinante sentimento de troca, contrato, débito [Schuld], direito,
obrigacdo, compensacdo, foi transposto para 0s mais toscos e incipientes
complexos sociais (em sua relacdo com complexos semelhantes),
simultaneamente ao héabito de comparar, medir, calcular um poder e

outro™®

Dentro dessa primeira transposicdo, o castigo revestido pela figura juridica da
obligatio, até entdo vigente somente nas relacbes de direito privado, sofre uma

reinterpretacdo, que se caracteriza por seu efeito generalizador. O que antes se limitava ao

35 GM/GM, 11, 8
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dominio das relagdes privadas entre pessoas, passa a ser aplicado para regular o plano das
relacdes entre complexos comunitarios, 0s quais, por sua vez, também assumem status de
sujeitos de direito. Correlativamente, o conteddo da primitiva obligatio contratual também se
generaliza e doravante tudo serd passivel de ser intercambiado por algo equivalente, toda

coisa passa a ter um preco.**

3.8. Segunda Transposi¢ao — o castigo na comunidade: banimento

Dessa maneira, 0s complexos comunitarios tornam-se sujeitos de direito e como tais
comecam a se relacionar em relacdo aos individuos e grupos de individuos que os constituem
e integram. As relagdes entre comunidade e individuo acabam se regendo conforme o
mesmo modelo das relacBGes entre credor e devedor. Observa-se uma reciprocidade nas

relac6es sociais, cujo contetido é formado por prerrogativas de direito e obrigacdes.®”’

A vida em sociedade gera uma série de beneficios ao individuo. Vivendo em
sociedade o homem estd "protegido, cuidado, em paz e confianca, sem se preocupar com
certos abusos e hostilidades a qual est4 exposto o homem de fora, o sem paz".>*® O homem
passa a desfrutar de diversas vantagens que a vida em comunidade lhe oferece, como a paz e
a seguranca. A coletividade se comporta como provedora de uma vida segura. Sua tarefa
consiste em proteger os individuos contra as for¢as da natureza e contra os abusos dos
demais individuos. Assim, compete a coletividade a tarefa de garantir a paz, isto &, de

impedir a todo custo o ressurgimento do antigo estado de guerra de todos contra todos.

Em contra-prestacdo o individuo deve obedecer as regras e as normas da
coletividade; o individuo também esta obrigado a cumprir sua palavra quando empenhada
junto a outros particulares. Todo desrespeito as prescricbes da comunidade, assim como
qualquer desvio das normas de conduta instituidas, equivale a uma lesdo da esfera de poder

da coletividade e, por conseguinte, a uma ameaca a sua existéncia.

% Gijacoia Jr., 1989, p. 114/115.
%7 Giacoia Jr., 1989 p. 115.
%8 GMIGM, 11, 9.
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Ao quebrar um preceito da coletividade, ou ao deixar de cumprir uma obrigacdo assumida
com um particular, o individuo estara lesando um equilibrio interno de forcas. A lesdo, que coloca

em risco o equilibrio interno da comunidade, devera ser reparada através de um meio equivalente,

e aqui surge a figura da pena como forma reparatdria de regras de conduta.>*

"[...] O dano imediato é o que menos importa no caso: ainda sem considerar
esse dano, o criminoso € sobretudo um "infrator", alguém que quebra a
palavra e contrato com o todo, no tocante aos beneficios e comodidades da
vida em comum, dos quais ele até entdo participava. O criminoso é um
devedor que ndo s6 ndo paga os proveitos e adiantamentos que lhe foram
concedidos, como inclusive atenta contra o seu credor: dai que ele ndo
apenas sera privado de todos esses beneficios e vantagens, como é justo -
doravante Ihe serd lembrado o quanto valem esses beneficios. A ira do
credor prejudicado, a comunidade, o devolve ao estado selvagem e fora-da-
lei do qual ele foi até entdo protegido: afasta-o de si - toda espécie de

hostilidade podera entdo se abater sobre ele™ **°

Esse infrator serd& combatido com as praticas punitivas oriundas da guerra, esse
"inimigo da paz, da ordem, da autoridade, que, sendo perigoso para a comunidade, como
violador dos seus pressupostos, como rebelde, traidor e violentador da paz, é combatido com

0s meios que a guerra fornece” 3

Restituido ao seu estado de natureza, isto €, ao seu estado selvagem, do qual até entdo

era protegido, "toda espécie de hostilidade"**?

podera se abater sobre o infrator. O individuo
é colocado a margem da coletividade. Nas coletividades mais rudimentares, a restituicdo do
culpado ao selvagem estado de natureza, o seu banimento para fora dos limites da
coletividade, é um castigo através do qual a furia decorrente da lesdo do direito é
apaziguada. Em ultima andlise, ndo deixa de ser uma exteriorizacdo de crueldade, mas
através da qual restaura-se a esfera de poder da coletividade, lesada pela desobediéncia do

individuo, ou mesmo de um grupo.®*®

%09 para a palavra "castigo”, Nietzsche utiliza o termo Strafe, que em alemao possui duplo sentido. Segue nota
explicativa de Rubens Rodrigues Torres Filho em ** Genealogia da moral, I, § 12, Obras Incompleta, p. 307.
SOGMIGM, 11, 9.

SILGMIGM, 11, 13.

32 GM/GM, 11, 9.

313 Giacoia Jr., 1989, p. 116.
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3.9. Terceira transposicao e a interpretacgao religiosa do castigo

Objetivando as relagdes entre os animais-homem e seus antepassados, Nietzsche
atenta ao fato destes tipos de vinculacGes ndo encontrarem fundamentos em lacos afetivos ou
sentimentos piedosos. Trata-se de vinculos que possuem por base a mesma matriz
obrigacional credor/devedor. Assim, nesta terceira transposicdo, a mesma matriz €
reestruturada e projetada nas relagfes que o homem possui com seus ancestrais, juntamente
com a nocdo de obligatio. Na medida em que fornece os costumes e as tradigOes, que
garantem a paz e a prosperidade, o ancestral falecido passa a ser considerado como doador

dessa vida protegida, considerada o mais precioso dos bens.

As relagBes entre os individuos e seus antepassados passam a se regular segundo o
modelo da obligatio, a qual possui por base as nocOes de crédito e débito. Contudo, nesta
reestruturacdo, essas matrizes serdo enriquecidas em novas dimensdes, eis que contam com

os acréscimos decorrentes da supersticdo, da fantasia e do emergente sentimento religioso.*!*

Esse legado deixado pelos ancestrais, qual seja, a vida em seguranca, a paz no seio da
comunidade, passa a ser considerado pelas geracdes subseqientes como uma divida que
tende a crescer na medida em que a comunidade prospera. Enquanto legadores, 0s ancestrais
também sdo credores dos individuos. Trata-se de um tipo especial de divida pois a
comunidade acredita que subsiste gracas “aos sacrificios e as obras dos antepassados"”.**®
Esta é uma divida que exige uma contra-prestacdo que se da na forma de veneracdo e de

respeito, manifestados através dos ritos sagrados e sacrificios religiosos.

Nasce uma nova forma de obrigacdo, e que possui em seu conteddo a obligatio de
natureza juridica, pois a relacdo entre crédito e débito considera as partes respectivas num
plano de matua exterioridade. Ocorre uma sacralizacdo da obrigacdo, mas o credor é externo

e a divida, embora incomensuravel, é, a0 menos em principio, resgatavel.

Faz parte dessa espiritualidade emergente a crenca de que uma catastrofe, ou a

ocorréncia de algum mau evento, seja um castigo divino imposto contra toda a comunidade,

314 E nesta argumentacdo que Nietzsche desenvolve a nogo anteriormente apresentada por Strauss.
35 GMIGM, 11, 19.
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pela inobservancia de algum preceito, costume ou tradicdo. Essa divinizacdo do castigo

implicara em uma observacdo ainda mais rigida no cumprimento dos deveres, dos costumes

e da tradicao.

Nietzsche observa que 0 medo supersticioso do homem tende a aumentar na medida

em que a estirpe se fortalece, e tende a diminuir caso a estirpe enfraqueca:

"Segundo esse tipo de logica, 0 medo do ancestral e do seu poder, a
consciéncia de ter dividas para com ele, cresce necessariamente na medida
em que ela mesma (a estirpe) se torna vitoriosa, independente, venerada e
temida. N&o o contrario! E todo passo para o debilitamento da estirpe, todo
acaso infeliz, todos os indicios de degeneracdo, de desagregacdo iminente
diminuem o medo do espirito de seu fundador, oferecendo uma imagem

cada vez mais pobre de sua sagacidade" *'°

A originalidade da concepcdo nietzscheana consiste justamente no fato de o filésofo

considerar um crescimento do sentimento de divida para com 0s ancestrais na mesma

proporcao que a estirpe prospera, e ndo o contrario. Para todos os efeitos, esse bem-estar é

decorrente do rigido cumprimento dos costumes e das tradi¢bes, dos preceitos outorgados

pelos ancestrais. Nietzsche propde que se imagine

"[...] essa crua espécie de légica conduzida até o fim: os ancestrais das
estirpes mais poderosas deverdo, afinal, por forca da fantasia do temor
crescente, assumir proporcdes gigantescas e desaparecer na treva de uma
dimensdo divina inquietante e inconcebivel - o ancestral termina
necessariamente transfigurado em deus. Talvez esteja nisso a origem dos

deuses, uma origem no medo, portanto!”. 817

O sentimento de ter dividas com o0s ancestrais ndo diminuiu com o término das

comunidades baseadas nos vinculos de sangue,

316 GM/GM, 11, 19.
ST GMIGM, 11, 19.
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"[...] a humanidade recebeu, com a heranca das divindades tribais e
familiares, também o peso das dividas ndo pagas, e 0 anseio de resgatar-
se... O sentimento de culpa em relacdo a divindade ndo parou de crescer

durante milénios, e sempre na mesma razdo em que nesse mundo cresceram

e foram levados as alturas o conceito e o sentimento de Deus".*®

Neste nivel espiritualizado da matriz credor/devedor, que constitui o padrdo do processo
de espiritualidade do animal-homem, Nietzsche detecta uma quarta e Gltima transposic&o.

3.10. Quarta transposi¢do e méa consciéncia

A quarta e Uultima transposicdo que Nietzsche apresenta da matriz obrigacional
credor/devedor perfaz uma alteracdo qualitativa desse binémio, juntamente com uma

interpenetraco da obligatio com o fendmeno da ma consciéncia, ja exposto anteriormente. >

Segundo Nietzsche, a ma consciéncia surge quando as bestas louras se langam sobre
o0 rebanho, encerrando e sujeitando a todos no ambito da paz, atraves de uma rigida estrutura
social. No seu inicio a ma consciéncia € o "instinto de liberdade tornado latente a
forca...reprimido, recuado, encarcerado no intimo, por fim capaz de desafogar-se somente

em si mesmo...". 3%°

A hostilidade, a crueldade, o prazer no assalto, na rapinagem, na perseguicdo e na
destruicdo ficam impedidas de se manifestar externa e livremente, voltando-se para o interior
do homem. O efeito principal dessa interiorizacdo é que os antigos instintos do animal-

homem, até ento livre e errante, passam a ser dirigidos contra ele préprio.®**

Voltada para dentro do homem, a vontade de fazer o mal e de causar a dor se apropria
dos conceitos e das matrizes decorrentes das relagbes de direito privado, inclusive da

318 GM/GM, 11, 20.

319 “M4 consciéncia” é o equivalente a “consciéncia pesada”, e talvez este termo seja mesmo a opgdo de
traducdo mais adequada e correta, pois é desse fenbmeno, que Nietzsche procura dar conta, contudo, o uso
dessa traducdo mais literal segue uma certa padronizacdo académica.

%0 GMIGM, 11, 17.

%21 Giacoia Jr., 1989, p. 113.
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obligatio. As no¢Oes de credor, devedor, divida, castigo e dever sdo moralizadas e afastadas

de seus respectivos contetdos juridicos.

A inser¢do do homem na camisa de for¢a social ndo extingue os instintos cruéis, que
insistem em se fazer sentir no interior do individuo. Este, por sua vez, sente-se culpado por
senti-los, eis que indesejaveis e condenaveis no ambito da paz social. Nota-se que a origem

desta culpa encontra-se no proprio homem.

Atento ao crescente processo de divinizagdo dos ancestrais, Nietzsche identifica, de
outro lado, uma alteracdo qualitativa na interpretacdo da figura do credor que, além de
possuir uma natureza oposta a do homem, torna-se absoluto e eterno: este credor € Deus. O
homem estabelece com Deus uma relagdo que possui por base as figuras juridicas das
relacOes obrigacionais:

"[...] Ele (0 homem) apreende em "Deus" as Ultimas antiteses que chega a
encontrar para seus auténticos insuprimiveis instintos animais, ele
reinterpreta esses instintos como culpa em relacdo a Deus (como inimizade,
insurreicdo, rebelido contra o "Senhor", o "Pai", o0 progenitor e principio do
mundo), ele se retesa na contradicdo "Deus" e "Diabo", todo o N&o que se
diz a si, a natureza, naturalidade, realidade do seu ser, ele o projeta fora de
si como um Sim, como algo existente, corpéreo, real, como Deus, como
santidade de Deus, como Deus juiz, como Deus verdugo, como Além,
como eternidade, como tormento sem fim, como Inferno, como

incomensurabilidade do castigo e da culpa” 822

Nesta relacdo com Deus, impregnada de ma consciéncia e temor, o homem sente-se
devedor, justamente por sentir em si 0s condenaveis instintos agressivos. O homem também
passa a identificar seus inextirpaveis instintos de crueldade como o mal em si. Considerando
gue os referidos instintos ndo deixam de existir, e o desnivelamento existente entre o credor
absoluto e o devedor, esta culpa so tende a crescer. Nesta relagdo o débito € a propria culpa.
A vida em paz, por sua vez, deixa de ser reinterpretada como 0 mais caro e precioso bem

legado pelos ancestrais e comeca a ser interpretada como um castigo. Diante da figura desse

322 GMIGM, 11, 22.
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credor eterno e perfeito, até mesmo o0s ancestrais passam a ser tidos como culpados e

devedores, na medida em que séo legadores dessa inconveniente carga instintiva.

"[...] Ja terdo adivinhado o que realmente se passou com tudo isso, e sob
tudo isso: essa vontade de se torturar, essa crueldade reprimida do bicho-
homem interiorizado, acuado dentro de si mesmao, aprisionado no "Estado"
para fins de domesticacdo, que inventou a méa consciéncia para se fazer
mal, depois que a saida mais natural para esse querer-fazer-mal fora
blogueada - esse homem da ma consciéncia se apoderou da suposicdo
religiosa para levar seu martirio a mais horrenda culminancia. Uma divida
para com Deus: este pensamento tornou-se para ele um instrumento de

suplicio™ 323

A consciéncia da culpa adquire a dimensdo de divida permanente e irresgatavel, pois

¢ originada pela propria existéncia do homem. A consciéncia de uma inferioridade

permanente, advinda do sentimento de uma obrigacéo insatisfeita, transforma-se no aguilhdo

do morsus conscientiae. De outro lado, é a consciéncia e o reconhecimento permanentes

dessa inferioridade e desse desnivel entre credor e devedor que constituem a Unica forma de

culto e de veneracéo do credor.?**

Nietzsche observa que a crescente espiritualizagdo desse processo no interior do

homem, acaba afastando o contetdo juridico da obrigacdo, do dever e da obligatio. A figura

juridica da obligatio é transfigurada em dever ou culpa moral. A divida moral, por sua vez,

gera uma necessidade de expiacdo e o tributo do devedor é justamente a intensificacdo de

sua consciéncia sobre a sua culpa irresgatavel:

"H& uma espécie de loucura da vontade nessa crueldade psiquica, que é
simplesmente sem igual: a vontade do homem de sentir-se culpado e
desprezivel, até ser impossivel a expiacao, sua vontade de crer-se castigado,
sem que o castigo possa jamais equivaler a culpa, sua vontade de infectar e
envenenar todo o fundo das coisas com o problema do castigo e da culpa,

para de uma vez por todas cortar para si a saida desse labirinto de "idéias

323 GM/GM, II, 22.
324 Giacoia Jr.,1989, p. 120.
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fixas", sua vontade de erigir um ideal - o0 do "santo Deus" - e em vista dele

ter a certeza tangivel de sua total indignidade" 325

Por detras de todo esse processo, Nietzsche evidencia o papel determinante da
crueldade voltada contra 0 homem, cuja intensificacdo fara surgir novas formas de rigidez

moral.

3.11. Sentimento da santidade do dever, internalizacéo do castigo e rigidez

moral

Vimos que o sentimento de culpa que o homem possui diante do credor absoluto nao
apresenta possibilidades de expiacdo, pois 0s impulsos condenados e contrarios a vontade
divina insistem em se fazer sentir. O desnivelamento existente entre o devedor e o credor
divino gera um sentimento de eterna inadimpléncia, aumentando o sofrimento no interior do
individuo e esse débito insatisfeito e sem perspectiva de resgate constitui o proprio aguilhdo
dos sentimentos de culpa e de inferioridade perante o credor absoluto. O homem deixa de ser
um devedor no sentido juridico, para passar a ser um culpado no sentido moral, tornando-se
consciente de sua culpa e do carater irresgatavel de sua divida; o sofrimento dai gerado passa

a ser o teor da vida:

“Em toda parte, a incompreensdo voluntaria do sofrer tornada teor de vida,
a reinterpretacdo do sofrer como sentimento de culpa, medo e castigo; em
toda parte o flagelo, o cilicio, o corpo malicento, a contricdo; em toda parte
0 auto-suplicio do pecador na roda cruel de uma consciéncia inquieta,
morbidamente lasciva; em toda parte o tormento mudo, o pavor extremo, a
agonia do coracdo martirizado, as convulsdes de uma felicidade

desconhecida, o grito que pede redencao" 326

Aqui o castigo e apresentado em sua forma mais sublimada e a vontade de causar dor
e sofrimento em si mesmo ¢é transfigurada em sentimento sublime de dever. Essa sublimacéo

atenua a dor causada pela crueldade voltada contra si.

325 GMIGM, 11, 22.
326 GM/GM, 111, 20.
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Paradoxalmente, a culpa é tanto mais sublime quanto maior profundidade e
intensidade a crueldade interior adquire. E esta intensificacdo da consciéncia de culpa que
servira de fundamento para a apari¢cdo de figuras mais sutis de rigidez moral e para o

surgimento da nocao de santidade do dever.

Nietzsche observa gque, na nocdo de santidade do dever, ocorre uma fusdo das figuras
do credor divino e do eterno devedor no interior do proprio homem, fazendo brotar na

consciéncia moral do individuo uma nog&o de dever que é sentida como sagrada e suprema.

Desse modo, séo langados os fundamentos daquilo que mais tarde se transformara na
reveréncia incondicionada da lei moral, independente de qualquer autoridade, coercédo

externa, promessa de retribuicio ou recompensa.®’

O carater ininterrupto e continuo dos castigos que, durante milénios, o homem
infligiu contra si mesmo, tornou possivel o surgimento dessa nocdo de um dever moral
sentido como sagrado, fundado em uma norma imperativa que é livremente outorgada pela

consciéncia e cujo cumprimento € exigido pela propria consciéncia.

Encontraremos como fruto maduro desse processo o individuo soberano:

“O homem "livre", o possuidor de uma duradoura e inquebrantavel
vontade, tem nesta posse a sua medida de valor: olhando para os outros a
partir de si, ele honra os seus iguais, os fortes e confiaveis (0s que pode
prometer) - ou seja, todo aquele que promete como um soberano, de modo
raro, com peso e lentiddo, e que é avaro com sua confianca, que distingue
guando confia, que da sua palavra como algo seguro, porque sabe que é
forte o bastante para manté-la contra o que for adverso, mesmo "contra o
destino” - : do mesmo modo ele reservard o seu pontapé para os débeis
doidivanas que prometem quando ndo podem fazé-lo, e o seu chicote para o
mentiroso que quebra a palavra jA no instante em que a pronuncia. O
orgulhoso conhecimento do privilégio extraordinario da responsabilidade,

a consciéncia dessa rara liberdade, desse poder sobre si mesmo e o destino,

%27 Giacoia Jr., 1989, p. 121.
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desceu nele até sua mais intima profundeza e tornou-se instinto, instinto
dominante - como chamara ele a esse instinto dominante, supondo que

necessite de uma palavra para ele? Mas ndo ha duvida: este homem

soberano o chama de sua consciéncia™ 3%

O individuo soberano tem a posse de si mesmo em qualquer situacdo ou
circunstancia, encontra-se acima da nocao de livre-arbitrio, e até mesmo das leis morais e
legais, mas ndo para nega-las: ele as tem sublimada em si. O individuo soberano é um tipo

de homem superior, mas também € uma excecao que nos aponta para uma pos-historia.

Mas voltando no tempo, no seio desta quarta transposi¢ao das matrizes obrigacionais,
a importancia do papel dos antigos sacerdotes, chefes das comunidades primitivas, se
evidencia, pois foram eles que direcionaram a transformacdo do homem sofredor em
pecador, dos instintos em pecados, e do sofrimento em castigo divino. E através dos

sacerdotes que a mé consciéncia adquire a sua dimensdo religiosa.?*

Um quadro sinotico, elaborado com a mesma arbitrariedade anteriormente
empregada, utilizando as transposi¢cbes da matriz credor/devedor, acima exposta, em

combinacdo com a légica modal, pode ser assim apresentado:

Natureza das Origem Matriz da Relacéo Tipo de débito
Relacbes das relagdes
Interpessoais Escambo ou direito Mutuamente Necessariamente
comercial primitivo  Credor-devedor resgatavel
Entre Estados Escambo, troca, Mutuamente Possivelmente Resgatavel
espoliacéo Credor-devedor
Entre o individuo e o Necessidade de Mutuamente Necessariamente
Estado protecdo ou Credor-devedor resgatavel
subjugacédo Estado é o Credor
maior
%8 GMIGM, 11, 2.

39 E pem possivel que nesta questdo Nietzsche tenha sido influenciado pelo pensamento de Heinrich
Heine.HEINE, Heinrich. Contribui¢do & histéria da religido e filosofia na Alemanha. S&o Paulo: lluminuras,
1999.
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Entre o individuo e Supersti¢do Mutuamente Possivelmente resgatavel
seus antepassados Credor-devedor. O
antepassado é o

Credor maior

Entre o individuo e Supersticdo Deus € o maior e Necessariamente

Deus Unico credor irresgatavel

Entre o Individuo e Introjecdo e O individuo € credor Necessariamente Possivel,
sua propria introspeccao e devedor de si ou Variavel
consciéncia mesmo

O direito, por sua vez, é aqui caracterizado como o instrumento criado pelo homem, a

partir de sua vontade de poder, para moldar a si mesmo.

Se o direito se encontra na base dos nossos sentimentos morais, assim, como estes,
ele, o direito ndo deixa de ser um fendmeno antinatural, verdadeiros estados de excecéo,
como se isso ndo bastasse, nada mais antinatural do que um ser outro livre, alegre e errante

encontrar-se a ferros dentro do Estado, sendo credor e devedor de si mesmo.

Dentro do pensamento Nietzscheano, tal como acima exposto, uma concepgéo

jusnaturalista do direito parece estar fora de cogitacao.

3.12. Desconstrugéo da doutrina do direito natural

Antecipando em pelo menos 25 anos a desconstrucdo da doutrina do direito natural
efetuada por Hans Kelsen na obra O problema da justica,®*° Nietzsche também desconstruiu
as trés nocdes basicas de direito natural. A doutrina do direito natural se caracteriza por uma
visdo dualista do direito. Esta implica a) na crenca da existéncia de um direito natural; e b)
que este direito natural é hierarquicamente superior ao direito positivo, ndo podendo,

portanto, existir uma norma positiva que venha ferir uma norma natural.

30KELSEN, Hans. O problema da justica.S30 Paulo: Martins Fontes, 1993, p. 67 e seguintes.



129

A doutrina do direito natural costuma ser dividida em trés grupos:**

a) Direito natural identificado com a natureza (Antiguidade).

b) Direito natural identificado com o divino, isto €, com a Lei de Deus (Idade Média).

c) Direito natural identificado com a natureza humana, sendo esta racional (ldade
Moderna).

Antes de desconstruir a doutrina do direito natural em suas concepcfes, Nietzsche
aborda uma concepc¢édo anterior e ndo classificada por Kelsen, qual seja, a de um direito
natural mitolégico e, nessa abordagem a tragédia grega, em especial Séfocles,**? parece ter

apontado o caminho para 0 método genealdgico.

3.12.1. Desconstrucéo do direito natural mitologico em Séfocles

No aforismo 80, de A gaia ciéncia, contra argumentando Aristoteles, “com todo o
respeito [...] altissimo respeito”, Nietzsche sustenta que os atenienses ndao iam ao teatro para
serem subjugados por afetos. O “ateniense, diz Nietzsche, ia ao teatro para ouvir belas falas!
E de belas falas se ocupava Séfocles” e acrescenta — “que me perdoem esta heresia”. No

aforismo seguinte, arremata: “Em Séfocles, pelo menos tudo é demonstrado.” ¥

Das tragedias gregas, restaram-nos apenas 33 pecas de trés autores, comegando com
Os persas, escrita por Esquilo, em 472 a.C. e terminando, uns setenta anos mais tarde, com
as ultimas pecas de Sofocles e Euripides. Ainda que os atenienses tenham continuado a
produzir outras pecas, o periodo &ureo da tragédia sdo esses setenta anos.

Dentre essas tragédias, a que melhor apresenta o pensamento jusnaturalista mitico é
Antigona, de Sofocles. O enredo da peca conta a guerra entre Argos e Tebas em disputa por
algumas minas de argila. A personagem Polinices lutou por Argos e seu irmdo, Etéocles,
lutou por Tebas, sendo que ambos eram irmdos de Antigona e Isménia. Os irmaos se matam

em campo de batalha, trocando golpes de espada. Ao saber da aparente vitoria de suas

31 |dem.
32 GTINT, 7e0.
88 \WS/IGC, I, 81.
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tropas, o tirano de Tebas, Creonte, promulga um edital proibindo que o corpo de Polinices
receba as libacdes sagradas e seja enterrado. Antigona ndo se conforma com o edito de
Creonte, pois além de ser irma de ambos os mortos, a ordem dada pelo tirano fere uma lei
natural, justamente o direito de seu irmao receber as libagdes e um funeral, sendo este um

direito natural oriundo dos costumes sagrados.

E justamente por ter ferido um costume sagrado através de um edito, que Creonte
instaura a hibris e assim inicia-se a tragédia. Observamos, aqui, duas questdes de suma
importancia: a) a valoragdo hierarquicamente superior que era dada ao direito natural; b) os

gregos ndo questionavam, por conseguinte, o valor e as origens desses “costumes sagrados”.

Para Nietzsche, a nogdo de *costumes sagrados” encerra um contradictio in
adjectum: como pode um costume ser sagrado? Esta questéo pode ter aberto as portas para as

pesquisas genealdgicas de forma a desconstruir um direito natural mitico.

Conforme exposto, para Nietzsche, os costumes, as regras sociais e as leis de conduta
sdo frutos do trabalho que 0 homem empreendeu consigo ao longo do processo civilizatério

empreendido consigo mesmo, Cujo inicio ocorreu na nossa pre-historia.

Os gregos antigos, no entanto, nao efetuavam uma tal leitura da histéria, tampouco da
pré-histéria da humanidade. Para 0 homem grego, assim como para o animal-homem a
origem da norma consuetudinaria se perde na noite dos tempos e sendo oriunda de
antepassados, a memoria destes também se perde no tempo. Quanto mais rarefeita é a
memoria do antepassado, mais divinizado este se torna. O direito de origem consuetudinaria,
acaba por ser considerado divino e, portanto, considerado natural, uma vez que nao se

questionava a sua origem.

A referida tragédia grega nos mostra que quando quebrada a hierarquia existente
entre direito natural e direito positivo, onde a primeira concepcdo é imperativa, temos o
surgimento da hibris. Diké e as Erinias entrardo em acgdo para que o equilibrio seja

restaurado.
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Nietzsche foi o primeiro a efetuar a desconstrucdo da nocao de direito mitolégico de
forma a demonstrar o erro existente na base de sua concepgdo e como este erro ajudou a
formar os fundamentos da psique humana. Esta desconstrucdo, contudo, se fara presente nas

demais concepc¢0es de direito natural.

3.12.2. Desconstrugéo do direito natural identificado com a natureza

Para Nietzsche, assim como para Epicuro, ndo existe uma nocdo de direito natural.
Em Humano, demasiado humano, revelando uma forte influéncia positivista, Nietzsche

escreve:

“Lei natural”, uma palavra da supersti¢do. — Se falais com tanto enlevo na
legalidade da natureza, ou tendes de admitir que é por obediéncia livre,
submetendo-se por si mesma, que todas as coisas naturais seguem sua lei —
caso esse em que, portanto, admirais a moralidade da natureza -; ou vos
enleva a representacdo de um engenheiro criador, que fabricou o mais
artistico dos reldgios, com seres vivos como ornamento. — A necessidade da
natureza se torna, pela expressdo “legalidade”, mais humana e um ultimo

refugio do devaneio mitolégico.”334

Nietzsche desconstréi a nocdo de um direito identificado com a natureza ao
identifica-la com uma crenca ou ao aproxima-lo de uma leitura moral do mundo. Esta viséo
implica em considerar a natureza como a fonte da qual se originam as normas que devem

guiar os homens. S&o normas que, nas palavras de Kelsen,

“[...] ja nos sdo dadas na natureza anteriormente a sua possivel fixacdo por
atos da vontade humana, normas por sua prépria esséncia invariaveis e

imutaveis”. 3%

A existéncia de uma norma que antecede a vontade humana, ainda que identificada

com a regularidade das leis encontradas na fisica, € algo de inadmissivel dentro do

34 VvM/0S, 9.
%5 KELSEN, Hans, 1993, p. 71.
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pensamento nietzscheano, haja vista que a origem humana das leis, até mesmo as da Fisica,

ndo deixa de ser uma interpretagdo do mundo.

Kelsen interpreta a mesma questdo de maneira muito semelhante, isto é, afastando
qualquer concepcéo teleoldgica da natureza.**® Nietzsche também afasta qualquer concepcéo

teleoldgica da natureza e, nesse sentido, é possivel que tenha influenciado Hans Kelsen.

Se a natureza possui um telos, poderiamos perguntar qual é ele, e por que motivo ainda
ndo foi atingido. Em dltima analise, tentar encontrar um direito natural na natureza, seja na

procura de um telos, ndo passa de uma supersti¢do, uma seqiiela do pensamento mitico.

3.12.3. Desconstrugéo do direito natural identificado com o divino

Nietzsche também descarta toda e qualquer hipotese acerca de um direito natural de
origem divina, isto é, oriundo de Deus. Por conseguinte, descarta qualquer nogdo de justica

divina advinda da patristica ou da escoléastica.

Uma tal concepcdo nada mais seria do que mais uma questdo de crenca. Nietzsche é o
ateu que faz mais do que anunciar a morte de Deus, é também o filésofo que demonstrou
como a partir de uma apropriacdo da no¢do de logos pela Igreja Cristd, e da unido desta com

o0 Estado, floresceu a nog¢do de um direito ou de uma justi¢a natural divina.

Explicar fendmenos humanos através de uma crenca em Deus, dentro da filosofia
nietzscheana, € no minimo uma falta de integridade intelectual. Com o positivismo
emergente, Nietzsche ndo foi o primeiro a anunciar a morte de Deus, uma vez que esta idéia

j& era bastante difundida no século XI1X.%’

Para a questdo se ainda somos religiosos, é a partir da concepc¢do de animal-homem
que Nietzsche ira localizar a génese do sentimento religioso. Voltando sua atencdo para o
interior das comunidades sociais mais incipientes, e especialmente para as comunidades por

estirpe, Nietzsche detecta o surgimento do processo de espiritualizagcdo do animal-homem.

3% |dem, ibidem.
337 Nesse sentido ver God’s funeral de WILSON, A.N.
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O sentimento religioso, segundo Nietzsche, possui sua génese em uma serie de
fatores e, principalmente na incapacidade inata ao animal-homem de estabelecer com
precisdo correlacdes de causa e efeito. **® Ja na segunda fase de seu pensamento, Nietzsche
constata essa incapacidade do animal-homem em estabelecer relagbes corretas de
causalidade. E assim, do erro, da falsa causa, que surge um sentimento supersticioso.

9

Por essa perspectiva, uma coincidéncia de resultados desastrosos, *** um sonho, uma

alucinacéo, "o erro na interpretacdo de determinados fendmenos naturais, uma perturbagéo
do intelecto”,**° poderiam ser encontrados na origem do sentimento religioso, uma vez que
naqueles tempos 0 "homem pensava que podia chegar a conhecer um segundo mundo real

através dos sonhos".3*

No entendimento do animal-homem, o "morto continua a viver, porque ele aparece
aos homens vivos em sonhos".**? Nietzsche situa no sonho com o antepassado ja morto, uma
possivel génese de um mundo metafisico, de uma vida pds-morte. A partir dessa ilusao e
desse raciocinio falho, os ancestrais, conforme exposto na concepgdo de direito natural

mitoldgico, passam a ser vistos como espiritos protetores da comunidade.

Nesse ponto Nietzsche retoma o argumento dos sonhos utilizado por Strauss. Ndo ha
que se falar, portanto, de um direito natural oriundo de uma Lei Eterna, revelada ao homem

na forma de uma Lei Natural, ou de uma Lei Divina.

Dentro da cultura ocidental, esse sentimento religioso se manifestou na tradi¢do judaico-
cristd. Em sua obra O anticristo, Nietzsche néo apresenta apenas a genealogia do cristianismo.?*?
Nietzsche lamenta o proprio advento de um cristianismo distorcido pelo estoicismo de Paulo,
lamenta o casamento da Igreja com o Estado, e efetua um paralelo entre a forma que as leis civis,

religiosas e morais atuaram e ainda atuam em toda a nossa cultura ocidental.

338 conf. MAI/HDH, 1, 96 e GC, II, 151.

339 conf. MAI/HDH, 11, 96.

0 FWIGC, 111, 151.

¥ MAI/HDH, 1, 5.

¥2 MAI/HDH, 1, 5.

%3 CONWAY, Daniel W. Genealogy and Critical Method in Schacht’s Nietzsche, Genealogy, Morality, Essays
on Nietzsche's On the Genealogy of Morals, Los Angeles: University of California Press, 1994, p. 323.
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O meétodo genealdgico demonstra que o comportamento do homem segue padrdes

fundamentados em estruturas oriundas de leis primitivas cristalizadas ao longo de milénios.

Antecipando o entendimento de Kelsen, também para Nietzsche a nogdo de um
direito natural divino seria uma questdo de crenca, sendo descabida a proposta de se fazer
ciéncia sobre fundamentos artigos de fé. Para Kelsen, uma concepcdo teologica da doutrina

do direito natural implica em uma concepcao teleolégica. ***

3.12.4. Desconstrugéo do direito natural identificado com a razéo

Nietzsche também se posicionara contra o direito natural fundamentado na natureza
do homem, sendo esta identificada com a razéo, como acreditavam os iluministas. Neste
ponto Nietzsche aproxima-se das criticas da escola historica do direito, pois ndo consegue

vislumbrar o homem, Unico e igual ao longo dos tempos e em todos os lugares.

A perspectiva cientifica oriunda do darwinismo, da forma que surgiu no século XI1X,
ndo permitiu que Nietzsche aceitasse mais esta ilusdo iluminista. Sendo a razdo um
mecanismo antinatural que o homem desenvolveu ao longo de uma longa trajetoria, como

poderiamos considerar o direito fundado na razdo como sendo natural?

Para Kelsen a questdo € de outra natureza. A tentativa de fundamentar o direito natural na
natureza humana seria malograda por dois motivos basicos. O primeiro é que encontramos, na
natureza do homem, instintos, pulsdes, razdo e sentimento, €, além disso, o fato do homem ser
reativo diante de estimulos externos, oriundos de sua relagdo empirica com o mundo exterior. O

segundo é que de fatos ndo podemos deduzir uma dogmatica juridica.

Se a razdo, assim como a moral, sdo frutos de um processo civilizatorio que o
homem empreendeu consigo mesmo, processo este que ndo possuia um telos e que teve
como instrumentos privilegiados o direito e o castigo,**® como considerar a existéncia de um
direito natural racional? Dentro do pensamento nietzscheano, a hipotese de um direito

natural racional ndo se sustenta, pois enseja uma contradi¢do em termos.

34 Kelsen, 1993, p. 74.
> para uma nocdo da génese do castigo, ver a tese de mestrado do autor, defendida perante a PUC/SP,
intitulada Nietzsche, o castigo e a génese da moral.
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Nesse ponto, a critica nietzscheana aproxima-se da escola histdrica que, ao contrario

dos iluministas, localizava nos impulsos e na irracionalidade o impulso da histoéria.

3.13. Desconstrucao das fontes do direito

Enquanto ciéncia o direito decorre de fontes formais e de fontes materiais. As fontes
formais sdo a legislacdo; o costume juridico; a jurisprudéncia; e a doutrina. As fontes
materiais sdo constituidas pelos fatos sociais e pelos valores sociais. A fonte formal
valorativa é propria do estudo da atual filosofia.

Através de uma sistematizacdo atipica do pensamento nietzscheano e tomando
emprestado conceitos da propria ciéncia do direito, podemos apreender do anteriormente
exposto que, para Nietzsche, o direito é um fenbmeno que emerge na pré-histéria do homem
e que possui fontes diversas, contudo em seu pensamento Nietzsche inverte as fontes

estabelecendo relagdes nunca antes exploradas.

Se na concepcéo cientifica do direito, as fontes materiais séo viabilizadas pelas fontes

formais, para Nietzsche as fontes formais criam, alteram e cristalizam valores morais.

Em Humano, demasiado humano, assim como em Aurora e posteriormente em
Genealogia da moral, Nietzsche localiza, na pré-histéria do homem, pelo menos quatro
origens para o direito: a) os costumes, juntamente com a tradicdo, b) os contratos comerciais,
isto é, as obrigacOes de dar, de fazer, ou de se abster oriunda do escambo; ¢) o homicidio e as
rixas; d) as guerras. Esse trabalho genealdgico ndo pode ser enquadrado dentro da
classificacdo fontes materiais e fontes formais. Mesmo porque o surgimento do direito s
pode ser mais bem detectado a partir do surgimento do Estado e de uma autoridade
centralizadora que impBe a sua vontade de poder sobre uma massa, criando leis,
consolidando disciplinas, modificando comportamentos e criando valores. Neste ponto, 0
pensamento de Nietzsche perfaz mais uma alteracdo radical quando comparado aos estudos
cientificos, pois € justamente a vontade de poder expressa na forma de lei, com seu elemento

coercitivo que altera e modela a sociedade.
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Sob essa perspectiva, a vontade de poder pode ser considerada como a fonte do

direito que legitima as demais. Em sua Genealogia da moral Nietzsche diz que

"[...] o "direito" foi por muito tempo um vetitum, um abuso, uma inovacéo,

apareceu com violéncia, a qual somente com vergonha de si mesmo alguém

se submetia”. >4

Pela perspectiva de Nietzsche direitos e obriga¢des sdo graus de poder reconhecidos e
garantidos pela autoridade que encabeca a comunidade primitiva. Assim como o individuo
tem o seu poder reconhecido, ele também passa a reconhecer, de maneira generalizadora e
mutua, o poder dos demais.>*’ Em se tratando de relacdes de poder, ndo devemos crer que
fossem estéticas:

"[...] Se as relagbes de poder sofressem uma modificacdo essencial,
desapareceriam alguns direitos e outros surgiriam... Onde reina o direito,
mantém-se um certo estado e grau de poder, e h4 oposi¢do ao seu aumento
ou disposicdo... Se 0 nosso poder se mostra profundamente abalado e
guebrado, os nossos direitos cessam; pelo contrario, se nos tornamos muito
mais poderosos, os direitos que até entdo haviamos reconhecido aos outros

deixam de existir para nos" **

Visto assim, o direito alheio é uma concesséo feita pelo nosso sentimento de poder ao
sentimento de poder dos outros. Considerando a variacdo de graus de poder, a desigualdade
entre os individuos parece ser uma condicdo necessaria ndo sé para 0 surgimento, mas
também para a propria subsisténcia dos direitos. De maneira geral, o direito e 0 estado de

direito caracterizam-se como estados de exce¢do. Nesse mesmo sentido:

"[...] E preciso mesmo admitir algo ainda mais grave: que, do mais alto
ponto de vista bioldgico, os estados de direito ndo podem sendo ser estados

de excecdo, enquanto restricdes parciais da vontade de vida que visa o

36 GMIGM, 111, 9.
347 conf. MUA, 1, 112.
8 MIA, 1, 122.
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poder, a cujos fins gerais se subordinam, enquanto estados particulares: a

saber, como meios para criar maiores unidades do poder”.3*

O direito, para lhering, é a “garantia de condicdes da vida da sociedade, sob a forma
coativa” e, em uma segunda expressdo o “direito é o conjunto de condi¢cdes da vida da

sociedade garantida em virtude de uma coacdo exterior, isto €, por meio do poder estatal”.

Assim, “para Ihering, a esséncia do direito é a coacdo” e “o Estado é o Unico titular do
poder coativo da sociedade; logo, o Estado é a Gnica fonte do direito”**°. Esta nocéo de fato se
aproxima da nocédo nietzscheana, mas Nietzsche também sustenta que mesmo antes da criacéo
do Estado, toda e qualquer norma, consuetudindria ou religiosa, que fosse considerada

obrigatdria para os membros de um determinado grupo, ndo deixava de ser uma norma.

Porém, dentro do pensamento nietzscheano, ainda que apoiado nas teorias de Ihering,
a instancia criadora e legitimadora do direito € a vontade de poder. Sera um direito mais
justo, quando posto de forma ativa pelos homens que modelam a sociedade; serd um direito
mais préximo do injusto quando posto de forma reativa e ressentida pelos homens que

deformam a humanidade.

Dessa forma podemos entender que, para Nietzsche o direito é um fenémeno
humano, com génese na pré-histéria do homem, encontrado em toda e qualquer sociedade,
por mais primitiva que seja, eis que todas possuem regras, leis e normas coercitivas. O
direito seria, para Nietzsche, esse fendmeno originado na pre-historia da humanidade e que

integra supersticdes, costumes, tradicdes, concregdes de forca, embates®™*

e vontade de poder
e que se revela de forma ativa através das leis postas por uma tipologia de homens nobres e

superiores, que sé@o 0s modeladores da sociedade.

“[...] todos os homens superiores, que eram irresistivelmente levados a

romper o jugo de uma moralidade e instaurar novas leis [...]” 352

Por esta perspectiva, a lei possui uma semidtica que Ihe é intrinseca.

39 GMIGM, 11, 11.
30 1dem, ibidem.

S MIA, 1, 68.
B2 MIA, |, 21.
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3.14. Da justica

Tendo efetuado uma desconstrucao das nocdes de direito natural, tendo apresentado
suas origens pré-histéricas e tendo apresentando a vontade de poder enquanto fonte do
direito enquanto fendmeno social, Nietzsche também afasta as concepc@es de justica natural.
Ainda assim, a) a origem da justica; b) o desenvolvimento da no¢édo de justica; c) estagios da
justica; d) a justica reativa; e e) a auto-supressdo da justica sdo temas privilegiados na

trajetoria do pensamento nietzscheano.

3.14.1. A origem da justica

Levando-se em consideracdo a concepcao nietzscheana de origem do direito, ndo ha
que se falar em uma justica natural, uma vez que a Unica justica possivel é aquela decorrente
do advento da lei. Neste particular a filosofia nietzscheana aproxima-se da no¢do de direito

enquanto forca, tal como exposto por Ihering e em sua abordagem cientifica do direito.

Contudo Nietzsche afasta a concep¢do mecanicista de Duhring, segundo a qual a

justica era derivativa da vinganca e a pena, do castigo.

Na segunda fase de seu pensamento, quando a pesquisa genealégica ainda era
incipiente, Nietzsche nos apresenta uma noc¢do de equidade totalmente diversa daquela que

nos foi outorgada por Aristételes e que ainda € aplicada até os dias de hoje:

Origem da justica — A justica (equidade) tem sua origem entre aqueles que
tém poténcia mais ou menos igual, como Tucidides (no terrivel didlogo
entre os enviados atenienses e mélios) o concebeu corretamente: onde néo
h& nenhuma supremacia claramente reconhecivel e um combate se tornaria
um inconsegliente dano mutuo, surge o pensamento de se entender e
negociar sobre as pretensfes de ambos os lados; o carater da troca é o
carater inicial da justica. Cada um contenta com o outro, na medida em que
cada um obtém o que estima mais do que o outro. D&-se a cada um o que
ele quer ter, como doravante seu, e se recebe em compensagdo 0 que se

deseja. Justica é, portanto, retribuicdo e intercambio, sob a pressuposicao
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de uma posicdo mais ou menos igual de poténcia; assim a vinganga
pertence originariamente ao dominio da justica, ela é intercdmbio. Assim
também a gratiddo. — Justica remete naturalmente ao ponto de vista de uma
autoconservagdo inteligente, portanto, ao egoismo daquela reflexdo: “Para
que haveria eu de danificar-me inutilmente e talvez nem sequer alcancar o
meu alvo? — Isso quanto a origem da justica. Porque os homens, de acordo
com seu habito intelectual, esqueceram o fim origindrio das assim
chamadas ac¢fes justas, equitativas, e, em especial, porque através de
milénios as criancas foram ensinadas a admirar e imitar tais a¢6es, pouco a
pouco surgiu a aparéncia de uma agdo justa é uma acao ndo-egoista: e sobre
essa aparéncia repousa a alta estima por elas, que além disso, como todas as
estimativas, estd ainda em constante crescimento: pois algo altamente
estimado é perseguido com sacrificio, imitado, multiplicado, e cresce
porque o valor do esforco e zelo despendidos por cada individuo é ainda
acrescentado o valor da coisa estimada. — Que aspecto pouco moral teria o
mundo sem 0 esquecimento! Um poeta poderia dizer que Deus postou o

esquecimento como guardido na soleira da dignidade humana.”**®

N&o pretendemos, aqui, interpretar o aforismo por inteiro. Notamos, de inicio, que

Nietzsche tira o exemplo de equidade de uma passagem da histéria, e ndo de uma abstracéo

racional. Ndo fundamenta, portanto, a nocdo de equidade segundo a tradicdo pitagorica-

aristotélica, enquanto formula ou parametro racional, oriundo da geometria ou da teoria do

meio termo. Para Nietzsche o carater da justica, enquanto equidade é a troca, € ndo uma

formula racional para se fazer justica na auséncia de uma norma legal.

Assim, a figura abaixo, que representa a no¢ado aristotélica de equidade, base da teoria

do meio-termo, estaria completamente em desacordo com a realidade historica.

33 MAI/HHLI, 11, 92.
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A eqiidade ndo é fruto de um ponto médio entre dois pontos, onde o ponto (a)
representa o ofendido, ou o autor da demanda; o ponto (r) representa o ofensor, ou 0 réu e o

ponto (m) representa o ponto de equilibrio, ou justica feita pelo equilibrio da balanca.

Conforme a critica Nietzscheana, tanto a nocdo pitagorica-aristotélica de equidade
fundada na geometria ou em um ponto equidistante entre dois outros, ja revelariam uma

enorme abstracdo conceitual, fruto tardio da capacidade racional do homem.

Segundo o aforismo de Humano, demasiado humano, supra transcrito, aplicando-se a
pesquisa genealdgica, a origem da justica enquanto equidade estd diretamente vinculada a
um estagio muito cultural anterior ao da capacidade de abstracdo, possuindo sua origem em
um instinto primitivo de sobrevivéncia e na capacidade que todo animal possui de medir a

propria forca perante um possivel oponente.

Num segundo momento, notamos também uma certa influéncia, posteriormente
negada em Genealogia da moral, da teoria de John Stuart Mill, segundo a qual, os homens
esquecem a origem dos conceitos valorativos. O que nos coube identificar é que por esta
perspectiva a justica enquanto equidade € oriunda de um sentimento de sobrevivéncia, da
capacidade que todo animal possui de medir forcas e evitar danos maiores quando possivel.
Diferente da nog¢do hobbesiana, Nietzsche ndo chega a mencionar um contrato social para a
formagéo de um Estado, com a abdicacéo de direitos naturais em troca de garantia de direitos

positivos. Trata-se de uma concepc¢éo de equidade bem distante da metafisica.

Se nesta segunda fase de seu pensamento, Nietzsche ainda fundamenta a origem da
justica em um instinto de autoconservacédo, na terceira fase de seu pensamento, a questdo é
retomada. Assim, € na hipOtese de uma desavenca entre duas comunidades, onde a
perspectiva de um confronto faca surgir incerteza, temor e grandes perdas para ambas as
partes, a composicdo tomara lugar. Nietzsche retoma essa mesma concepgdo em Para Além

do Bem e do Mal:

"[...] Quando é maior o perigo, maior € a necessidade de entrar em acordo,

com rapidez e facilidade, quanto ao que é necessario fazer" ***

%4 GB/BM, 1X, 269
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Com relacdo a grupos de homens de menor poder, a composicdo € imposta pela

forca:

"[...] Nesse primeiro estagio, justica é a boa vontade, entre homens de
poder aproximadamente igual, de acomodar-se entre si, de “entender-se"

mediante um compromisso - e, com relacdo aos de menor poder, for¢a-los a

um compromisso entre si"**®

Se o interesse de preservar 0 grupo € a meta, um instinto de autoconservacao é a base
desse interesse de forma que em Aurora, Nietzsche ainda identificava o inicio da justica com
fendmenos animais, o que revela o carater imanente, ou "demasiado humano”, do

surgimento da justica. *°

N&o devemos crer, em conformidade ao método genealdgico, que o conceito de
justica tenha permanecido inalterado ao longo do tempo.

Considerando que as leis revelam o que é estranho para uma sociedade,® e que as
leis sdo dindmicas, a no¢do de justica também sofre alteracGes na medida em que o direito se

altera e na medida em que o Estado surge:

“I...] “justo” e “injusto” existem apenas a partir da instituicdo da lei ( e néo,

como quer Dihring, a partir do ato ofensivo). Falar de justo e injusto em si

carece de qualquer sentido[...]”.*®

Aqui encontramos a ruptura da filosofia do direito de Nietzsche com qualquer nog¢ao
de justica natural ou transcendente. A justica € um fendmeno humano desenvolvido ao longo

do nosso processo civilizatorio.

B GMIGM, 11, 8
36 MI/A, 1, 26.

BT EWIGC, I, 43.
8 GM/GM, 11, 11.



142

3.14.2. Desenvolvimento da nocgéo de justica

Superando o seu canon inicial de equidade, dentro do "Estado” primitivo, a justica €

concebida como o fruto da pratica exercida por uma autoridade centralizadora, com vistas a

regular e viabilizar a vida em comunidade.®*® Em Genealogia da Moral Nietzsche exp&e:

“[...]JEm toda parte onde se exerce e se mantém a justica, vemos um poder
mais forte que busca meios de pér fim, entre os mais fracos a ele
subordinados (grupos ou individuos), ao insensato influxo do
ressentimento, seja retirando das méos da vinganca o0 objeto do
ressentimento, seja colocando em lugar da vinganca a luta contra os
inimigos da paz e da ordem, seja imaginando, sugerindo ou mesmo
forcando compromissos, seja elevando certos equivalentes de prejuizos a
categoria de norma, a qual de uma vez por todas passa a ser dirigido o

ressentimento™ %

Nietzsche procura fundamentar a sua concepcdo lembrando que a administracdo da

justica, assim como a instituicdo da lei, sempre estiveram nas maos de pessoas ativas, que

através de sua vontade de poder procuraram combater os sentimentos reativos. Através do

exercicio da justica evita-se manifestacfes de ressentimento e o exercicio da vinganca

privada, que bem poderiam gerar uma volta ao estado bellum omnium contra omnes.

Portanto, o desenvolvimento da nocdo de justica, das nocbes de justo e injusto, estdo

diretamente ligados ao advento da lei e & nova organizacao social emergente:

"[...] apés a instituicdo da lei, ao tratar abusos e atos arbitrarios de
individuos ou grupos inteiros como ofensas a lei, como revoltas contra a
autoridade mesma, ela desvia os sentimentos dos seus subordinados do
dano imediato causado por tais ofensas, e assim consegue afinal o oposto
do que deseja a vinganca, a qual enxerga e faz valer somente o ponto de
vista do prejudicado -: dai em diante o olho é treinado para uma avaliagdo

sempre mais impessoal do ato"***

%9 Conf. WS/AS, 26
%0 GM/GM, 11, 11.
%L GMIGM, 11, 11.
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Enquanto obra de um poder centralizador, esta concepg¢éo de justica também se opde
a tradicdo filosofica ocidental, e, em especial, a concepgéo platbnica, que a via como tendo

origem em si mesma.*®® Para Nietzsche, falar de

"[...] justo e injusto em si carece de qualgquer sentido; em si ofender,
violentar, explorar, destruir ndo pode naturalmente ser algo "injusto”, isto é,
em suas fungdes bésicas, a vida atua ofendendo, violentando, explorando,

destruindo, ndo podendo sequer ser concebida sem esse carater”.**

Nesse sentido, o pensamento de Nietzsche parece ser um prelidio a concepc¢éo
propria do positivismo juridico de Kelsen, para quem o direito é uma “técnica social”
consistente em obter uma conduta social dos homens, mediante a ameaca de uma medida de
coercdo a ser aplicada em caso de conduta contraria. Justo e injusto sdo no¢des que emergem
a partir do advento da lei, o que demonstra o carater demasiado humano da justica. Curioso

notarmos que Nietzsche aborda os trés estagios da justica até hoje utilizados no direito.

3.14.3. Estagios da justica

Em Genealogia da Moral Nietzsche apresenta tracos de uma evolugdo posterior do
direito, ocorrida na proporcdo em que aumenta o poder de uma comunidade, o que refletira

na prépria justica. Isto ocorre quando a comunidade

“[...] deixa de atribuir tanta importancia aos desvios do individuo, porque
eles jA ndo podem ser considerados tdo subversivos e perigosos para a
existéncia do todo: o malfeitor ndo é mais “privado da paz” e expulso, a ira
coletiva ja ndo pode se descarregar livremente sobre ele — pelo contrério, a
partir de entdo ele é cuidadosamente defendido e abrigado pelo todo,
protegido em especial da colera dos que prejudicou diretamente. O acerto
com as vitimas imediatas da ofensa; o esforco de circunscrever o caso e
evitar maior participacdo e inquietacéo; as tentativas de achar equivalentes
e acomodar a questdo (compositio); sobretudo a vontade cada vez mais

firme de considerar toda infracdo resgatavel de algum modo, e assim

%2 Conf. Platdo, A Republica, Livro I, 338, "c"; e Gérgias, 483, "a, "b", e "c".
%3 GMIGM, 11, 11.
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isolar, a0 menos em certa medida, o criminoso de seu ato estes sdo 0S
tracos que marcaram cada vez mais nitidamente a evolugdo posterior do
direito penal. Se crescem o poder e a consciéncia de si de uma comunidade,
torna-se mais suave o direito penal; se h& enfraquecimento dessa

comunidade, e ela corre grave perigo, formas mais duras desse direito

voltam a se manifestar...” 34

Dessa forma, Nietzsche acaba abrangendo, sem sistematizar, os trés estagios da
justica, conhecidos como autotutela; composicdo e tutela jurisdicional.

a) A autotutela é a vinganca, reflete o “direito dos punhos”, para utilizarmos uma
expressdo nietzscheana. E quando o homem faz justica com as proprias maos.
Segundo Nietzsche é presente na pré-histéria do homem e também na sua historia.
Na trajetoria do processo civilizatorio a vinganca foi necessariamente contida por

legisladores.

b) A composicdo, também conhecida como mediacdo, implica em um agente que,
estando acima das normas e através de sua vontade de poder, resolvera uma
demanda, afastando ofendido de ofensor. Dessa maneira, a ofensa, seja ela a outro
individuo ou a um individuo coletivo, o que era mais comum, torna-se menos

pessoal.

c) A tutela-jurisdicional, por sua vez, implica em uma atualizacdo do conceito de
justica. A tutela jurisdicional é fruto do Estado moderno. Ela se da através de
normas juridicas, que sdo as normas postas pelo Estado e que refletem a vontade
do povo, e é aplicada de forma silogistica por um juiz de direito que, sendo
funcionario puablico, € obrigado a aplicar a lei que lhe é posta, de forma silogistica,
sob pena de responder por crime de responsabilidade. Na tutela jurisdicional
aplica-se a justica comutativa, a justica distributiva e a equidade, tal como
concebidas por Aristoteles, visando a justica e a felicidade do Estado. A aplicacéo
silogistica da norma juridica, é oriunda da logica aristotélica e do pensamento de

Beccaria, conforme ja exposto.

%4 GM/GM, 11, 10.
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O juiz, por sua vez, passa a ser um funcionario publico, ndo esta mais acima da lei, e,
por conseguinte, deixa de ser um modelador da sociedade. Caso o0 juiz deixar de aplicar a
norma juridica, ou deixar de julgar a acdo, respondera por crime de responsabilidade, isto
tudo em decorréncia das idéias iluministas, da Revolucdo Francesa mas, principalmente, em
decorréncia do Codigo de Napoledo, que a forga queria impor, inclusive a Alemanha a nogéo

de que todos os homens séo iguais.

3.14.4. Da justica reativa

Conforme exposto no Capitulo Il, Nietzsche repudia a idéia de que os homens séo
iguais, assim como repudia um direito para todos e uma justica de origem reativa, oriunda de

um povo ou mesmo oriunda da vinganca, seja esta particular ou coletiva.*®

Se em Genealogia da Moral Nietzsche afasta a justica da vinganca, do campo
reativo, em Crepusculo dos idolos Nietzsche afasta a Revolugdo Francesa, que caracteriza o

Estado Moderno e, por conseguinte, o que deste decorre:.

“[...] a revolugdo enquanto peca teatral seduziu mesmo os espiritos mais
nobres. Isto ndo é por fim nenhum motivo para aprecid-la mais. — Eu s
vejo um homem que a acolheu como ela precisa ser acolhida, com nojo -
Goethe ... 3%

O aforismo supra transcrito dispensa maiores interpretacdes, pois demonstra a
rejeicdo de Nietzsche pela revolucgéo, para o tipo de direito e de justica reativa que ela
engendrou. E se a lei revela o que € estranho a uma sociedade, a tutela jurisdicional que
acata todos de igual maneira, demonstra o que € estranho a sociedade moderna: o0 homem

desigual, 0 homem livre.

Dentro do Estado, ndo encontramos mais espaco para a livre manifestacdo politica.*®’

lugar para a acdo e para a liberdade. A democracia moderna, tal como concebida pelos

% GMIGM, I, 11.
%6 GD/CI, Incursdes de um extemporaneo, 49.
%7 Este ¢ justamente o tema que Ansell-Pearson privilegia em sua obra Nietzsche enquanto pensador politico.
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iluministas, a rigor é fruto de uma revolucdo do povo, dai o seu carater reativo. Por
conseguinte, a justica que se encontra no Estado moderno tambem é modeladora, mas sendo
de origem reativa, seu solo é a vinganca e o ressentimento; sua funcdo é tolher a liberdade de

acdo dos individuos ativos.

Na filosofia de Nietzsche a Revolugdo Francesa ndo representa evolugdo alguma. A
concepcao de uma evolucdo, de um progresso crescente atraveés do direito e da justica
oriundo do iluminismo, implicaria na crenca de uma ratio organizadora de toda a trajetoria
humana. Uma visdo mais apurada demonstra que tal conceito é reativo ao absolutismo da

Franca do século XVIII. Esta visdo aproxima Nietzsche da escola historica do direito.

N&o havendo uma crenca no melhoramento do futuro da humanidade, outra
caracteristica da escola histérica, em nitido contraste com os ideais iluministas, era 0 amor
pelo passado. Nietzsche ndo possui um tal amor pelo passado, apenas busca em tempos idos
referéncias para efetuar uma critica dos valores morais da Idade Moderna. Para tanto, se
apoia em pesquisas diversas, incluindo o direito e uma das consequiéncias direta é o interesse
pela origem das civilizacOes e pelas sociedades primitivas. De outro lado, um trago ulterior
da escola historica, que ¢ o amor a tradicdo, pode ser encontrado no pensamento de

Nietzsche.

Outro ponto de convergéncia entre 0 pensamento nietzscheano e a escola historica do
direito é que com esta morre a visdo dualista do direito. A escola historica do direito parece
enterrar por vez a nocao de direito natural. Segundo o jurista contemporaneo Leo Strauss, a

“rejeicdo contemporanea do direito natural leva ao niilismo — ndo, € idéntico ao niilismo.”®

Leo Strauss ndo esta se referindo ao pensamento nietzscheano exclusivamente, mas
sim aos efeitos decorrentes da morte do direito natural, ao niilismo enquanto fenémeno
natural. No campo juridico, trouxe o paradigma kelseniano de direito e suas leis logicas e

ocas.

%8 Strauss, 1997, p. 5. Para as relagdes entre Leo Strauss e Nietzsche indicamos a obra de LAMPERT,
Laurence, Leo Strauss and Nietzsche. Chicago: The Chicago University Press, 1996.
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3.15. O que revelam as leis

As leis enquanto atos oriundos da vontade de poder de um agente modelador, nao
revelam a expressdo de um povo, muito pelo contrario, mas sim o que aquele povo toma
como excecdo. No aforismo 43 de A gaia ciéncia, Nietzsche expde a sua teoria sobre o que

as leis revelam:

“ O que revelam as leis. — E um grave erro estudar as leis penais de um
povo como se fossem expressdo de seu carater; as leis ndo revelam o que
um povo € mas o que lhe parece estranho, estrangeiro, singular,
extraordinario. As leis se referem as excecbes a moralidade dos costumes; e
as penas mais duras atingem o que estd conforme aos costumes do povo

vizinho [...]”

Sendo fruto de uma autoridade centralizadora ou mesmo de costumes, a lei molda,
cria, altera e ratifica valores. Essa caracteristica da lei pode ocorrer tanto de forma ativa
como de forma reativa. Por aplicagédo da exegese do aforismo supra transcrito, as normas
juridicas oriundas dos ideais iluministas e postas pelo Estado moderno, na medida em que
fundamenta o principio da igualdade entre os homens, ignora as diferencas existentes entre

os homens. Sendo fruto de uma vontade de poder reativa, s6 gera injustica.

Por uma questdo de integridade intelectual, Nietzsche vai além dos ideais iluministas
e encontra na filosofia atica e mais particularmente no pensamento de Platdo, e na nogéo de
“bem comum” a raiz mais remota desse direito reativo, que solapou a verdadeira eticidade

dos gregos da antiguidade.

3.16. Critica ao direito dogmatico

Nietzsche via em Platdo a origem da dogmatica juridica, o que é bastante sustentavel,
se considerarmos a Republica como modelo de Estado a ser seguido. A nocdo de “bem
comum” também teria posto um fim ao antigo direito grego que levava em consideracéo as
desigualdades entre os homens. Contudo, coube a Aristételes o titulo de pai da filosofia do

direito.
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Aristoteles foi o primeiro fildsofo a versar sobre a filosofia do direito, apresentando
uma formidavel distincdo entre justica natural e justica positiva. Esta dltima divide-se em
distributiva e comutativa. Sendo que esta também se subdivide em comutativa consensual e
comutativa judicial. A justica comutativa é aquela decorrente de uma lei que leva em
consideracao os iguais, de forma que eles permanecam iguais. A justica distributiva leva em
conta a desigualdade dos homens, e através de leis, iguala os desiguais. Essas concepcdes
encontram-se na base do iluminismo e estdo em vigor até os dias de hoje, contudo, conforme
ja exposto, para Nietzsche os homens ndo sdo iguais, ndo podendo haver maior injustica do

que tratar os desiguais de forma desigual, igualando-os, isto é, a justica distributiva.

Ainda mais, Aristdteles descobriu e desenvolveu a ferramenta do bem pensar: a
l6gica, que veio a ser aplicada no direito, por forca da obra do Marqués de Beccaria. A Unica
critica a ela foi efetuada por Nietzsche, conforme ja exposto, e aqui reside outro ponto de
extrema originalidade de seu pensamento, mesmo porque, a légica € uma invencdo do

homem que ndo da conta do fluxo continuo do devir.

No decorrer de sua obra, Nietzsche ndo cita Aristoteles com muita freqiiéncia, e
quando o faz, ndo se refere ao direito. Uma das principais criticas a Aristoteles ¢é a citagdo

implicita e irdnica, em Crepusculo dos idolos, em Sentencas e setas 3:

“Para viver sozinho, é preciso ser um animal ou um deus — diz Aristoteles.
Falta ainda a terceira alternativa: é preciso ser os dois a0 mesmo tempo —

Filosofo...”

A critica se justifica. Se para Aristételes a origem do Estado encontra-se na unido de
familias, clas e tribos, para Nietzsche a origem do Estado se encontra na guerra. E se para
Aristoteles a finalidade do Estado é garantir a felicidade dos cidadados, entdo é certo que a
visdo aristotélica, além de ingénua, e dai a satira, garante a leitura nietzscheana do Estado
como uma maquina trituradora de homens, uma camisa de forca social, que possui no direito
e nas leis o método necessario para igualar os homens desiguais e de privar qualquer

manifestacdo de liberdade por parte do desigual, no caso, o barbaro. A visdo aristotélica
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ratifica, dessa maneira, a concepcdo nietzscheana de que o animal-homem nédo cabe no

Estado e, de igual maneira, o filésofo também ndo, por causa de seu carater questionador.

Se as leis revelam o que um grupo social considera estranho e considerando que 0s
grupos ndo possuem as mesmas valoragGes, e considerando, ainda a desconstrugdo das
noc¢Oes fantasiosas sobre a origem do direito, ndo devemos crer que exista apenas uma nogao

de justica, como queria Platdo, Aristdteles e os iluministas.

Contudo, é justamente em Etica a Nicomaco que Avristételes conceitua a justica como
a mais elevada virtude. Através dessa conceituacdo, Aristoteles fundamentou de vez o
dogmatismo na nossa cultura ocidental. Sendo a justica decorrente da lei e sendo ela a ais
elevada virtude, conforme exposto no Livro V, 1 da mencionada obra, “o justo €, portanto, o
respeitador da lei”. Em outras palavras, 0 homem moral, ou 0 homem justo, é justamente
aquele que segue as leis postas pelo Estado. Dessa forma, a tese nietzscheana de que a moral
ocidental tem sua génese na observancia do direito também pode ser encontrada na filosofia
aristotélica. Esta observacdo € de crucial importancia ao considerarmos que a filosofia do
direito aristotélica se encontra na base do nosso sistema juridico, o que também sustenta a

critica nietzscheana a dogmatica, seja esta juridica ou moral.
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CAPITULO IV
O EMPREGO DO DIREITO NA FILOSOFIA
A DANCA DOS CONCEITOS

O estudo do direito forneceu mais do que dados para a pesquisa genealogica de
Nietzsche, forneceu-lhe conceitos técnicos que, por vezes, foram empregados para dirimir
questdes de cunho estritamente filoséfico. Sdo elas: a) o direito e a genealogia — 0 caso
Shylock; b) o valor da vida; c) Sécrates e a cultura grega; d) a abordagem do direito
enquanto fendmeno antinatural; e) a retomada dos filésofos legisladores; f) o além-do-

homem.

Atraves de uma transferéncia de conceitos, que Nietzsche chamou de “danca de

conceitos”®°

e através da aplicacdo de métodos entre eles o analitico e o comparativo,
Nietzsche leva a cabo o processo de desconstrucdo da estrutura do direito e, por conseguinte

dos valores da moral ocidental. Nas palavras e Nietzsche:

“[...] - Em verdade, ndo se pode subtrair da educacéo nobre a danca em
todas as suas formas: poder dangar com o0s pés, com 0s conceitos, com as

palavras; eu diria ainda que também se precisa poder dangar com a pena.

[.]"

Com conceitos proprios do direito, Nietzsche aborda questfes filoséficas, da mesma
forma que anteriormente, através de conceitos filosoficos, desmontou o direito penal

moderno, assim como as nogdes de justica.

4.1. O direito e a genealogia — o caso Shylock

Vimos no capitulo 11l como Nietzsche faz surgir a moral do direito, atraves do
método genealdgico por ele desenvolvido. Trata-se de uma verdadeira danca de conceitos,
pois é das matrizes credor/devedor, préprias do direito comercial, que Nietzsche apresenta

suas hipoteses.

%9 GD/CI, O que falta aos alemaes, 7.
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Ainda assim, essa transferéncia de conceitos bem como suas origens podem ser
ilustradas através de uma comparacao entre as abordagens que Hegel, Ihering e Nietzsche
efetuaram sobre uma mesma questdo, presente na obra intitulada O Mercador de Veneza de

William Shakespeare.

Na referida obra, uma peca para teatro em trés atos, Shakespeare salienta o aspecto da
vinganca no espirito do agiota Shylock, que toma como garantia de um empréstimo, uma
libra de carne do peito do fiador Anténio. O pagamento da divida ndo é satisfeito pelo
devedor e a questdo € levada a Juizo. A deciséo judicial causa espanto: por forca de sentenca
que reconhece a validade do titulo de crédito, o credor tem o direito de arrancar uma libra de
carne de seu devedor, contudo, uma libra de carne sem sangue e sem derramar sangue. Em

outras palavras, a deciséo é inexeqivel.

Essa decisdo judicial, exposta em uma obra classica, que gera um dialogo,

imaginario ou ndo, entre os trés pensadores.

Antes de adentrarmos ao tema, alguns aspectos devem ser salientados. Inicialmente, é
necessario lembrarmos que na Alemanha, o regime da pena privada adentrou o século XVIIlI,
enguanto que em outros paises ja havia sido abolido. Assim, a questdo fala de perto ao
alemdes do século XIX, pelo menos histérica e cronologicamente. Em segundo lugar, a
deciséo judicial estanca um velho preceito do direito romano que dizia ndo constituir crime

se o0 credor ou o ofendido cortou um pouco mais ou menos o seu devedor.

Na introducdo de sua obra Principios & Filosofia do Direito, de 1820, ao questionar a
utilidade e a transitoriedade de algumas leis positivas, Hegel toma como exemplo a Lei das
doze Tabuas e comenta a referida obra de Shakespeare. Hegel ndo se manifestou sobre a
injustica cometida contra o agiota Shylock, comenta apenas a lei e seu eventual valor

histérico:

"O exemplo reside na horrivel lei que d& ao credor, depois de ter passado
um certo prazo, o direito de matar o devedor ou de o vender como escravo
ou, até, caso os credores sejam varios, de o cortar em pedacos e dividi-los

entre eles com um requinte tal que aquele que cortou de menos ou demais
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ndo pode por isso ser objeto de uma instancia judiciaria (clausula que o

Shylock de Shakespeare, nem O mercador de Veneza, ndo deixaria de

aproveitar e aceitar o reconhecimento) [...]" *"°

As palavras de Hegel revelam valores pessoais. Para um direito que estava prestes a
se transformar em ciéncia avalorativa, essas palavras revelam-se inadequadas. A clausula
gue garantia o débito ndo parece fazer sentido algum para Hegel, causando-lhe apenas horror
e repulsa. Quanto ao livre exercicio da obligatio, ainda aos olhos de Hegel, a clausula parece
ser irracional. A indignacdo e opinido pessoal de Hegel revelam auséncia de sentido historico

e, quica, um certo preconceito contra a personagem Shylock.

Ihering, por outro lado, € um tipico jurista que entre as regras “ndo cometas
injusticas” e “nado toleres injusticas” opta pela segunda, conforme expGe em sua obra de
maior circulacdo entre leigos. Trata-se de uma conferéncia apresentada em Viena, na
primavera de 1872 e publicada a partir do ano seguinte em varias linguas e diversos paises,
sob o titulo A luta pelo direito.

Coerente com seu pensamento, lhering utiliza-se da personagem Shylock de
Shakespeare para ilustrar que, apesar do “Odio e do espirito de vinganga” terem conduzido
Shylock ao tribunal “para cortar do corpo de Antonio a sua libra de carne”, as palavras “Eu
exijo a lei” de Shakespeare indicam a verdadeira relagédo entre o direito subjetivo e o direito

objetivo. O problema de Shylock deixa de ser pessoal, se eleva, pois é

“[...] a propria lei de Veneza que bate as portas do tribunal! [...] Porque o
direito dele e o direito veneziano sdo um so direito e, como conseqliéncia,

se ha lesdo ao primeiro, o direito de VVeneza desmorona”.*"

Prossegue lhering em uma tentativa de interpretacdo para além da juridica:

“[...] Quando ele préprio (Shylock) cai sob o peso da sentenca, que
mediante sofistico ardil lhe frustra o direito, quando perseguido com

insultos, aniquilado e desalentado, curva, tremendo os joelhos, e sai

%% Hegel. Principios da filosofia do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, Introdugéo, pags. 8 e 9.
31 IHERING, Rudolf von. A luta pelo direito. 22 edicfo. Sdo Paulo: RT, 2001, Introduc&o.
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trbpego, ndo ha absolutamente ninguém que ndo sinta, na propria pele, que
0 proéprio direito de Veneza foi conspurcado e que ndo é o judeu Shylock
que se afasta, humilhado, mas é a tipica figura do judeu da Idade Média,

paria social, que clamava, em vao, por justica.[...]”

Prossegue lhering em uma analise psicoldgica da personagem Shylock:

“I...] A tragédia enorme de seu destino ndo é o do seu direito ndo ter sido
reconhecido, mas o fato de um judeu da ldade Média acreditar no direito,

guase como um cristdo.

E uma fé inabalavel no direito, que, neste mundo, nada quebrara, fé
incentivada até pelo juiz, até que, com a forca de uma tempestade, desaba-
Ihe sobre a cabeca a catastrofica fé que o tira do campo das ilusfes e que
Ihe traz & mente que ndo passa de um judeu medieval, um renegado, cujo

direito ¢ violado, na mesma hora em que é reconhecido. [...]"*"

Sabemos que lhering foi grande leitor de Kant e de Hegel, ambos citados por ele em

seu livro A luta pelo direito. Também sabemos que Nietzsche leu A finalidade do direito,

obra escrita por lhering, cujo primeiro volume apareceu em 1877 e 0 segundo em 1883. N&o

sabemos, contudo, se Nietzsche leu A luta pelo direito de 1872. A aproximacao € sugestiva

tanto no caso de Hegel como no caso de Ihering.

Nietzsche parece dialogar ao menos com Hegel ao abordar a questéo da flexibilidade

da Lei das Doze Téabuas, ao concordar com este que as antigas relagdes contratuais desperta

“suspeita e aversdo”. Contrastando, no entanto, com o método dialético hegeliano e ainda

mais com as andlises de lhering, Nietzsche aplica o seu método genealdgico:

“I...] Como seria de esperar [...] imaginar tais rela¢des contratuais desperta
sem duvida suspeita e aversdo pela antiga humanidade, que as criou ou
permitiu. Precisamente nelas fazem-se promessas, justamente nelas é
preciso construir uma memoria naquele que promete; nelas, podemos

desconfiar, encontraremos um fildo de coisas duras, cruéis, penosas. O

372

Idem, ibidem.
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devedor para infundir confianca em sua promessa de restituicdo, para
garantir a seriedade e a santidade de sua promessa, para reforgcar na
consciéncia a restituicdo como dever e obrigacdo por meio de um contrato
empenha ao credor, para 0 caso de ndo pagar, algo que ainda “possua”
sobre o qual ainda tenha poder, como seu corpo, sua mulher, sua liberdade
ou mesmo sua vida (ou em certas circunstancias religiosas sua bem-
aventuranca, a salvacdo de sua alma, e por fim até a paz no tumulo: assim
era no Egito, onde o cadaver do devedor nem sequer no timulo encontrava
sossego diante do credor — mas € certo que para 0s egipcios essa paz era
algo especial). Sobretudo o credor podia infligir ao corpo do devedor toda
sorte de humilhagGes e torturas, por exemplo, cortar tanto quanto parecesse
proporcional ao tamanho da divida — e com base nisso bem cedo e em toda
parte houve avaliagbes precisas, terriveis em suas minucias, avaliaces

legais de membros e partes do corpo.[...]”

A abordagem genealdgica é bastante clara e contrastante com as abordagens de Hegel
e de Ihering. O didlogo com Hegel parece ser explicito quando Nietzsche aborda a questédo

da Lei das Doze Tabuas:

“[...] J& considero um progresso, prova de uma concep¢do juridica mais
livre, mais generosa, mais romana, que a Lei das Doze Tabuas decretasse
ser indiferente que os credores cortassem mais ou menos nesse caso: “si
plus minusve sequerant, ne fraude esto” [se cortam mais ou menos, que

ndo seja crime]. [...]“

Se a clausula romana que dispde ndo caracterizar crime cortar mais ou menos 0

credor, esta certamente procura impedir um questionamento infinito entre credor e devedor.

Prosseguindo em sua analise, Nietzsche apresenta, com base na concepcdo de
vontade de poder uma economia das penas subjacente a aplicacdo da pena. Esta analise
também leva em consideracdo a alegria que o homem primitivo possuia no exercicio da

crueldade, homem primitivo este que a qualquer momento pode emergir.

“[...] Tornemos clara para n6s mesmos a estranha I6gica dessa forma de

compensacdo. A equivaléncia estd em substituir uma vantagem diretamente
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relacionada ao dano (uma compensacdo em dinheiro, terra, bens de algum
tipo) por uma espécie de satisfagdo intima, concedida ao credor como
reparacdo e recompensa — a satisfacio de quem pode livremente
descarregar seu poder sobre um impotente, a volUpia de “faire le mal pour
le plaisir de le faire”. O prazer de ultrajar: tanto mais estimado quanto mais
baixa for a posicdo do credor na ordem social, e que facilmente Ihe
parecera um delicioso bocado ou mesmo antegozo de uma posigdo mais
elevada. Através de uma punicdo ao devedor, o credor participa de um
direito dos senhores , experimenta enfim ele mesmo a sensacéo exaltada de
poder desprezar e maltratar alguém como “inferior” ou entdo, no caso em
gue o poder de execucao da pena ja passou a “autoridade”, poder ao menos

vé-lo desprezado e maltratado. A compensacdo consiste, portanto, em um

convite e um direito a crueldade. [...]” ¥

Nessa passagem de Genealogia da moral encontramos os trés estagios da justica: a) a
auto-tutela, isto é, quando o ofendido faz justica com as préprias maos; b) a mediacéo,
qguando um arbitro surge para dirimir o conflito; e c) a tutela jurisdicional, isto é, quando o
Estado produz as leis que deverdo ser aplicadas nas lides pelos magistrados. E certo que
Nietzsche ndo sistematiza os trés estagios da justica dessa maneira, tampouco 0s apresenta

de uma maneira historicamente retilinea.

Nenhum dos pensadores acima citados, isto €, Hegel e Ihering, questionou a origem
dessa forma de obligatio e se Nietzsche foi inspirado por essa polémica, 0 que é bem
possivel, é fato que aborda a questdo sob uma perspectiva amoral e genealdgica. Diferente de
Hegel, Nietzsche concorda com uma certa “suspeita e aversdo”, mas ndo com horror ou

repulsa. Diferente de lhering, Nietzsche ndo demonstra indignacao pelo direito denegado.

Ihering volta ao mesmo tema em duas outras ocasifes através de novos prefacios
para a sua obra A luta pelo direito, escritos respectivamente em 24 de dezembro de 1888 e
em 1° de julho de 1891, salientando que seu intuito maior era o “de despertar nos espiritos a
disposicdo moral que deve constituir a atuacdo firme e corajosa do sentimento juridico”.3"

Esse sentimento reverencial pelo direito ndo é encontrado na filosofia de Nietzsche.

3 GMIGM, 11, 5.
3% Ihering, 2001, Prefacio, p. 13.
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No que tange a questdo de Shylock, em ambos os prefécios o texto é basicamente o

mesmo:

"Algumas palavras ainda, por fim, sobre um assunto secundario, que nada
tem a ver com minha teoria como tal, mas com o qual concordo. Trata-se

de minha conviccgao a respeito da injustica cometida contra Shylock.

O que declarei foi que o juiz deveria reconhecer como valido o titulo de
Shylock, mas, uma vez reconhecido, depois de prolatada a sentenca, ndo

poderia, por desprezivel subterfugio, frustra-la.

O juiz tinha a opcdo de declarar o titulo valido ou invalido. Essa deciséo do
juiz seria, conforme Shakespeare, a Unica possivel. E por ela optou.
Ninguém em Veneza duvidaria da validade do titulo: os amigos de
Antonio, o proprio Antonio, o doge, o tribunal, todos, enfim, estavam de
acordo que o judeu estava em seu direito. imbuido da inabalavel confianca
no seu direito, por todos reconhecidos, é que Shylock solicita o auxilio da
justica, e o sabio Daniel, depois de tentar dissuadir o credor, que clamava
por vingancga, na concretizacdo de seu direito, acaba reconhecendo esse

mesmo direito.

Agora, proferida a sentenca e afastada toda e qualquer divida sobre o
direito do judeu, quando ndo mais se ousa formular a menor contesta¢do
contra a decisdo, quando toda a Assembléia, inclusive o doge, se submete a
palavra da lei, quando o vencedor, plenamente convencido do seu direito,
pretende executar aquilo que a sentenca o autoriza, o proprio juiz, que
solenamente proclamara esse direito, procura frustra-la com objecéo, com
uma artimanha tdo desprezivel e t&o vil que ndo merece sequer uma

contestacdo séria. Por ventura existiria carne sem sangue?

Ao reconhecer a Shylock o direito de cortar do corpo de Antonio uma libra
de carne, o juiz reconheceu-lhe também o direito ao sangue, sem o qual a
carne ndo pode existir e quem tiver o direito de cortar uma libra de carne,

pode, se quiser, tirar menos.
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Nega-se ao judeu tirar ambos: ele sé podera cortar uma libra de carne, sem
sangue, e sO podera cortar uma libra, nem mais nem menos. Teria eu dito
demais, por acaso, afirmando que o judeu aqui foi enganado em seu

direito? [..J*"

As palavras de lhering revelam uma indignacdo moral com a sentenca judicial,
indignacdo esta propria de um jurista que encontrou na luta pelo direito o meio para atingir-
se a paz. E também uma visdo cientifica, estritamente juridica e positivista de um defensor

ardente de direitos feridos.

Ao abordar o tema de O Mercador de Veneza, Nietzsche ndo se restringe ao
julgamento de Shylock, ndo se preocupa com a pratica ou com o resultado do julgamento — o
que lhe interessa é a génese desse tipo de obligatio. Em sua obra de 1886, Genealogia da
Moral, Nietzsche considera as obrigacfes entre credor e devedor estabelecidas com base no
crédito como constituintes das primeiras manifestacdes morais e da propria consciéncia do
homem. Assim, Nietzsche ndo interpreta a clausula de Shylock através de uma perspectiva
moral, seja esta pessoal ou coletiva. E fungdo do genealogista procurar as origens de
instituicOes, inclusive das juridicas, e demonstrar, de forma isenta de paixdes e interesses

pessoais, as transformacdes sofridas ao longo do tempo.

4.2. O valor da vida

O estudo da ciéncia do direito também possibilitou a Nietzsche uma transferéncia de
conceitos, qual seja, a abordagem radical da questdo sobre o valor da vida. Em O nascimento
da tragédia Nietzsche abordou a questdo do valor da vida de forma abreviada e atraves do
pensamento mitico, mais particularmente a partir da lenda do rei Midas e seu encontro com o
sabio demdnio Sileno. Apds persegui-lo pela floresta e finalmente captura-lo, o rei Midas
pergunta para Sileno qual dentre as coisas era a melhor e a mais preferivel para o homem.
Sileno permaneceu imdvel e calado por algum tempo. Forcado a falar, entre um riso

amarelo, prorrompeu as seguintes palavras:

3% |bidem, péags. 17 e 18.
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“[...] — Estirpe miseravel e efémera, filhos do acaso e do tormento! Por que
me obrigas a dizer-te o que seria para ti mais salutar ndo ouvir? O melhor

de tudo é para ti inteiramente inatingivel: ndo ter nascido, ndo ser, nada

ser. Depois disso, porém, o melhor para ti é logo morrer”.

No terceiro prefacio de Cinco prefacios para cinco livros ndo escritos intitulado O
estado grego, Nietzsche observa que, para 0s gregos, a “existéncia ndo tem nenhum valor em

si mesma”.

Naquele ensaio, o filosofo explora de forma privilegiada os diferentes valores da

antiga sociedade grega e da sociedade moderna.

Identificada com a vontade de poder, a vida pode ser compreendida como o Unico
parametro que, de fato, poderia ser entendido como absoluto e, portanto, unico aplicavel na
critica da cultura e dos valores ocidentais. E nesse sentido que dentro da filosofia
nietzscheana o questionamento sobre o valor da vida adquire importancia filosofica quando

interpretado como sintoma revelador de uma condicéo psicoldgica subjacente:

"[...] A condenacdo da vida por parte do vivente continua a ser, em Gltima
instancia, apenas 0 sintoma de uma determinada espécie de vida: a

pergunta, se ela é justa, se ela é injusta, nem sequer é levantada com isso

L.]"%7

De igual maneira, os preconceitos e 0s valores morais também sdo sintomas na
medida em que afirmam ou negam a vida. Dessa forma Nietzsche desenvolve uma

linguagem de sinais e de afec¢Oes que lhe possibilita estabelecer uma hierarquia de morais.

A questdo sobre o valor da vida € abordada de forma privilegiada por Nietzsche em

1888, na obra Crepusculo dos idolos:

“[...] Em todos os tempos os grandes sabios sempre fizeram o mesmo juizo

sobre a vida: ela ndo vale nada...Sempre e por toda parte se escutou o

%6 GT/INT, 3.
877 GD/CI, Moral como contranatureza, 5.
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mesmo tom saindo de suas bocas. Um tom cheio de duvidas, cheio de

melancolia, cheio de cansaco de vida, um tom plenamente contrafeito

frente a ela.[...]*"®

Retomando a questdo exposta anteriormente em A gaia ciéncia, Nietzsche enfatiza
que o proprio Socrates disse a Criton, antes de morrer, que devia um galo a Asclépio “curador”.
Viver significaria estar doente ha muito tempo?*”®

A diferenca é que em Crepusculo dos idolos, Nietzsche aborda a questédo do valor da
vida através de uma perspectiva juridica, de uma perspectiva epistemologica, de uma
perspectiva légica, de uma perspectiva psicologica, e, por fim, de uma perspectiva

fisioldgica.

Privilegiando a perspectiva juridica, Nietzsche aborda a questdo sob o ponto de vista

proprio do direito processual:

“[...]JE preciso estender a méo e apalpar esta surpreendente finesse: o valor
da vida ndo pode ser apreciado. Ndo pode ser apreciado por nos, viventes,

porque um vivo é parte interessada, objeto do litigio e ndo juiz; e nem um

morto, por uma outra razio [...]” *°

Para dirimir a primeira parte dessa questdo, tdo valorizada pela filosofia ocidental,
Nietzsche realiza uma transferéncia de conceitos aplicando o instituto processual da
suspeigdo da parte ou do juiz. Judicialmente um individuo ndo pode ser parte e julgador ao
mesmo tempo, também ndo pode julgar uma questdo sobre a qual possui algum interesse
direto no resultado ou no julgamento final. Além disso, na posicdo de vivente, o individuo

confundi-se mesmo com o objeto a ser julgado.

E interessante notar que a questo sobre o valor da vida, a qual Nietzsche localiza em
“todos os tempos” e entre “os grandes sabios” a iniciar por Sdcrates, também pode ser

encontrada na polémica levantada pelo jurista Diihring, em sua obra de 1865 e intitulada Der

38 GD/CI, O problema Sécrates, 1.
39 FWIGC, 1V, 340.
%0 GD/CI, O Problema de Sécrates, 2
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Wert des Lebens. Dessa maneira, a polémica com Dihring assume um carater ainda mais
provocativo, pois Nietzsche o ataca em seu préprio campo de batalha, o terreno juridico, e
com as proprias armas que ele, Dihring, deveria manejar com maior maestria do que

Nietzsche, o direito.

A questdo do valor da vida é retomada sob uma perspectiva epistemologica, na
mesma obra, mas em outro capitulo. Desta vez, Nietzsche chama a aten¢do para a existéncia

de um limite epistemoldgico:

“[...] Se precisaria ter uma posi¢éo fora da vida, e, por outro lado, conhecé-
la to bem quanto um, quanto muitos, quanto todos que a viveram, para se
ter antes de tudo o direito de tocar o problema do valor da vida: razdes

suficientes para se compreender que esse problema € inacessivel para

nos.[...]” *

Como se ndo bastasse o fato do individuo ndo poder fazer as vezes de juiz, nesta
questdo do valor da vida, de outro lado, o vivente ndo possui um ponto para além desta vida

para poder julga-la. Trata-se, portanto, de um impedimento epistemologico.

Do ponto de vista da légica, Nietzsche também encontra outro sério impedimento:
ainda que uma vida, mesmo a nossa propria vida, tenha sido ruim e cheia de sofrimentos,
isto ndo nos permite efetuar uma conclusdo apressada, ou seja, incorrer na falacia do
acidente, pois aqui ndo se aplica um raciocinio indutivo e apressado. Para sanar esta questdo
seria necessaria a aplicacdo de um raciocinio dedutivo, o0 que acarreta em outro impedimento
epistemoldgico, pois é impossivel conhecer como foi e é a vida de todos os seres humanos,

Vivos ou mortos.

Dessa maneira, a questdo sobre o valor da vida s6 pode ser abordada pelo viés
psicoldgico e interpretada como sintoma revelador de uma condigdo fisioldgica que lhe é

subjacente:

%1 GD/CI, A moral como contranatureza, 5.
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“[...]JNo entanto, uma condenacéo da vida por parte do vivente permanece
sendo em ultima instancia apenas o sintoma de um tipo determinado de

vida: sem que se com isso se pergunte se uma tal condenacdo tem ou néo

razdo de ser.[...]"*®

A perspectiva fisioldgica é empregada para posicionar Sdcrates e Platdo como

“[...] tipos decadentes [...] como sintomas de declinio, como instrumentos

da decomposicéo grega, como falsos gregos, como anti gregos [...]” **

Trata-se de uma retomada de uma antiga questdo, proposta inicialmente em O
Nascimento da Tragédia, em 1872, mas que em 1888, em Crepusculo dos idolos, contara
com o auxilio da antropologia criminal: Sécrates como exemplo de decadéncia da cultura

helénica e que caracteriza mais uma danca de conceitos dentro do pensamento nietzscheano.

4.3. Sécrates - monstrum in face, monstrum in anima

Em Crepusculo dos idolos, Nietzsche volta a analisar Socrates e reapresenta a sua
tese de ser ele um grego degenerado, contudo, desta vez, procura fundamenta-la nas teorias

dos antrop6logos criminais.

Para tanto, Nietzsche vale-se de conceitos lombrosianos: Socrates seria “monstrum in
face, monstrum in anima”. Para 0 povo grego, possuidor de um senso estético tdo apurado, a

feilra de Sdcrates seria uma prova encarnada de degenerescéncia da raca grega.

No aspecto psicoldgico, a ironia socrética ratificaria a mesma conclusdo, na medida
em que revela a maldade do raquitico. Nesta fase de seu pensamento, Nietzsche vale-se de
principios da escola antropoldgica do direito penal para fundamentar a sua critica a Socrates.

Até mesmo vocabulario empregado muda.

%2 GD/CI, A moral como contranatureza, 5.
383 GDICl, O problema Sécrates, 2.
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Se Nietzsche utiliza a expressao “Pré-Platdnicos” ao inves de “Pré-Socraticos”, isto
se deve ao fato do Socrates historico se confundir com o Sécrates de Platdo. Nos primeiros
dialogos € certo que Socrates ndo divide o mundo em dois: 0 mundo dos fenémenos, como

mundo irreal e 0 mundo racional como Unico verdadeiro.

Ainda mais, Socrates era politicamente atuante em Atenas e se morreu ndo foi por
mero cansaco a vida. Nietzsche admirava o que Sdcrates falou e deixou de falar: assim como
Didgenes da Lanterna, o cinico, SAcrates viveu e morreu pela liberdade, ainda que pela
liberdade de filosofar ou de viver conforme sua consciéncia, diferente da dogmatica que

Nietzsche encontrou na filosofia de Platao.

4.4. O direito enquanto fendmeno antinatural

Dentre as virtudes Socréticas, a justica era imperativa. JA na contraposicao entre
direito natural e direito positivo, proprias da filosofia do direito, ou da filosofia juridica,
como também é chamada, € o fato de o0 homem ser considerado como um ser separado da
natureza. Essa cisdo ficard ainda mais clara diante das caracteristicas que o direito natural e o
direito positivo apresentam®“ e talvez, ndo por acaso, Nietzsche explorard a génese do
direito, no periodo da pré-histéria do homem, quando referida cisdo ainda ndo existia. Este é
um dos pontos cruciais na filosofia nietzscheana: em contraste com a tradi¢do ocidental, para
Nietzsche o direito aparece como um fenémeno antinatural. O homem domesticado, restrito

ao Estado civilizado é cindido de sua condicdo primeira, de seus instintos mais auténticos.

Seguindo a visdo nietzscheana, desde que o mundo é mundo, o direito foi posto pelo
homem, até mesmo nas mais primitivas das sociedades, antes mesmo do advento do direito
escrito, isto €, quando o direito primitivo sustentava-se pela tradicdo oral. Esta é a fase que

Nietzsche procura enfocar através do método genealdgico.

A origem mais remota da dogmatica juridica encontra-se nos pensamentos de Platdo
e de Aristoteles, eis que apontam para um mundo do “dever ser”. O Estado ideal platénico,

tal como descrito na Republica, em que trés classes (artesdos, guerreiros e governantes)

384 Conforme Anexo A.
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trabalhariam de forma altruista, cada um em sua especializacdo, para 0 bem de todos, assim
como as descricdes aristotélicas de que as leis deveriam ser flexiveis, genéricas como a
régua de Lésbos e cumpridas conforme o determinado em Etica a Nicémaco sdo exemplos
de uma visdo dogmatica do direito. A visdo dogmaética aponta para um mundo ideal, para um

mundo do “dever ser”.

No prefacio de Para Além do Bem e do Mal, Nietzsche indica a sua oposicdo a

filosofia dogmética e localiza a sua fonte: Plat&o.

“[...] Parece que todas as coisas grandes, para se inscrever no coracdo da
humanidade com suas eternas exigéncias, tiveram primeiro que vagar pela
terra como figuras monstruosas e apavorantes: uma tal caricatura foi a
filosofia dogmatica, a doutrina vedanta na Asia e o platonismo na Europa.
N&o sejamos ingratos para com eles, embora se deva admitir que o pior,

mais persistente e perigoso dos erros até hoje foi um erro dogmatico: a

invencao platonica do puro espirito e do bem em si. [...]"%*

Na referida obra, o pensamento nietzscheano parece voltar-se a uma reversao da ética

ocidental, cuja origem repousa sobre o platonismo e o cristianismo.

O desenvolvimento e a maturagdo do conceito de vontade de poder permitem a
Nietzsche desenvolver a sua teoria sobre a dupla origem da moral, apresentada pela primeira
vez em Humano, demasiado humano e a caracterizar o direito como um fendmeno primitivo
e anti-natural, com origem na pré-histéria do homem, razéo pela qual alguns estudiosos de
Nietzsche aproximaram o seu pensamento, inclusive a sua concepcdo de direito as dos
sofistas Calicles, Gorgeas e Trasimaco, que sustentavam o argumentum ad baculum, tdo

repudiado e refutado por Platio.

Nessa reversdo, e no que se refere a esséncia do direito, Nietzsche parece estar muito
mais proximo dos sofistas que Platdo tanto procurou combater. O relativismo juridico
proposto por Protagoras e Gorgeas, assim como a concepcdo do direito como conveniéncia

do mais forte, sugerida Trasimaco, parecem muito mais proximas da concep¢éo nietzscheana

%5 GB/BM, Proélogo.
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de direito. Isto porque, para Nietzsche o direito é fruto da forca, posto de forma mais

correta, é fruto da vontade de poder.

Do sofista Célicles, Nietzsche parece herdar a noc¢do de direito enquanto fenémeno

antinatural, uma vez que a natureza (physis) demonstra que os homens ndo sdo iguais.

Contudo, a lei, oriunda de uma convencdo (nomos), afirma justamente o contrario: 0s

homens séo iguais. O direito, seria, assim, um fenémeno anti-natural.

Na obra intitulada Os Sofistas, Guthrie chega a questionar a figura misteriosa de

Calicles:

“Célicles ¢é figura um tanto misteriosa, pois, além de seu aparecimento
como personagem no dialogo de Platdo, ndo deixou nenhum traco na
historia registrada. Todavia é descrito com soma de pormenores auténticos

que é dificil acreditar ser personagem ficticia...” %

A questdo ndo nos parece ser assim tdo relevante, uma vez que o pensamento a ele

atribuido por Platdo, parece ter influenciado Nietzsche de forma marcante. Na mesma obra

Guthrie comenta:

“[...]Doods vé até maior importdncia na ‘“vigorosa e perturbadora
elogliéncia que Platdo concedeu a Célicles”, mas ndo deve ser nenhuma
novidade para nds que Platdo foi soberbo dramaturgo. Esta elogliéncia
convenceu o jovem Nietzsche, ao passo que o raciocinio de Sdcrates o
deixou frio. Isto ndo é surpreendente, mas pouco relevante. O apostolo do
Herrenmoral (Moral do senhor), da Wille zur Match (Vontade de poder) e
Unwertung aller Werte (Revolucdo de todos os valores) ndo precisava de
muito convencimento, pois ele era irmdo de sangue de Caélicles, ao passo
gue Sdcrates se tornou para ele, para citar de novo Doods, “ uma nascente

de falsa moralidade”. (sic) “**

¥ GUTHRIE, W.K.C. Os sofistas.Sd0 Paulo: Paulus, 1995, p. 98.

%7 Guthrie, 1995, p. 103.
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Chamar Nietzsche de irmdo de sangue de Calicles ndo deixa de ser uma retorica
bastante rica, e por um lado verdadeira, pois se Nietzsche realmente via o direito e a moral
como fendmenos antinaturais, ao chamar Nietzsche de “irmdo de sangue” de Calicles, a
associacdo com a ma fama que os sofistas adquiriam ao longo da historia da nossa cultura é
inevitavel. Isso sem mencionar o curso de Retérica que o jovem professor Nietzsche

ministrou no inicio de 1873.

J& é bastante conhecida a interpretacdo de que Nietzsche estaria mais proximo da
cultura sofistica, mais proximo de Trasimaco e da defesa de que a justica seria decorrente da
conveniéncia do mais forte, o que também é bastante sustentavel. Mas se Nietzsche afasta-se

da dogmatica, nem por isso aproxima-se da conotacdo dada aos sofistas.

Contudo, conforme expde Giacoia Jr, a oposi¢cdo Nietzsche Platdo ndo se resume em
reverter o platonismo ou dar um valor maior a tudo aquilo que ndo foi valorizado por

Sécrates e Platao.

“[...] Penso aqui ser fundamental distinguir o Nietzsche de fachada de um
Nietzsche mais sutil, de intencdes filosoficas abissais. Inverter o platonismo
ndo significa, no fundo, retornar a sofistica ou ao realismo cru de
Tucidides; significa, antes, leva-lo além e acima de si mesmo, supera-lo e
transfigurad-lo numa espécie de grandeza, profundidade e elevagdo cuja
virtude ndo consiste na violéncia ou na crueldade da dominagdo fisica ou
politica, mas naquilo que se poderia denominar dominio de si, tornar-se

senhor de seus préprios demdnios.”*®®

Aqui a danca de conceitos perfaz o seu mais belo passo, pois Nietzsche se apropria
da concepcdo platonica de filésofos governantes e lanca a nocao de filésofos legisladores,
com a intencdo de quebrar a dogmatica oriunda da propria filosofia atica, lancando, assim, a

sua proposta ética.

%88 Giacoia Jr., Cadernos Nietzsche 3, 1997, p. 33.
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4.5. A proposta ética de Nietzsche e os filosofos legisladores

Toda a historiografia critica, a pesquisa genealdgica, a genealogia do direito
primitivo, o direito comparado, a transferéncia de conceitos, enfim, todas as pesquisas e
métodos empregados por Nietzsche parecem possuir uma finalidade dentro da filosofia
nietzscheana e apontam para uma proposta ética, ainda por vir em uma pos-historia, a qual

deveré ser dirigida por fil6sofos legisladores:

Acima da moral moderna, que é a moral do rebanho, esse individuo aponta para a
supressdo da moral, para a supressdo da justica e, para além do direito. Nietzsche tem em

mente o além-do-homem.

Sabemos que a figura do filésofo legislador foi apresentada pela primeira vez na
Republica de Platdo. A histdria da filosofia localiza a figura do filésofo governante no
imperador romano Marco Aurélio. Na filosofia nietzscheana o conceito é transformado e nos
é reapresentado em Para além do bem e do mal. Enquanto arauto dessa nova tipologia de

filésofos, j& no aforismo 2 da referida obra e “falando com toda a sinceridade”, Nietzsche

escreve: “eu vejo esses filésofos surgirem.” 3%

Nos aforismos 42, 43, 44 e 211 do mesmo livro, Nietzsche retoma o tema:

“Esta surgindo uma nova espécie de fildsofos: atrevo-me a batiza-los com
um nome gue nao esta isento de perigos. Tal como eu os percebo, tal como
eles se deixam perceber — pois é da sua natureza querer continuar sendo
enigmas em algum ponto -, esses filésofos do futuro bem poderiam, ou
mesmo mal poderiam, ser chamados de tentadores. Esta denominacéo

mesma &, afinal, apenas uma tentativa e, se quiserem, uma tentacéo.” 3%

[...] Mas com certeza ndo serdo dogmaticos. Ofenderia o seu orgulho, e

também seu gosto, se a sua verdade fosse tida como verdade para todos

[.]7*

389 JGB/BM, 1, 2.
30 3GB/IBM, 11, 42
%1 JGB/BM, II, 43.
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O distanciamento do dogmatismo é essencial na filosofia nietzscheana,
principalmente para esses novos fildésofos, pois se dogmaticos fossem, correriam o risco de
incorrer nos mesmos erros dos filésofos do ocidente, eis que todos dogmaticos, com excecao

dos céticos.

No aforismo 44, Nietzsche prossegue afirmando que esses filosofos serdo muito mais

do que aqueles que usam e abusam do nome, “espirito livre”. Estes

“[...] sdo niveladores, esses falsamente chamados “espiritos livres” —
escravos eloquentes e folhetinescos do gosto democratico e suas “idéias
modernas”; todos eles homens sem soliddo, sem soliddo propria, rapazes
bonzinhos e desajeitados, a quem ndo se pode negar coragem nem
costumes respeitaveis, mas que sdo cativos e ridiculamente superficiais,
sobretudo em sua tendéncia basica de ver, nas formas da velha sociedade
até agora existente, a causa de toda a miséria e faléncia humana: com o que
a verdade vem ficar alegremente de cabega para baixo! O que eles
gostariam de perseguir com todas as forgas é a universal felicidade do
rebanho em pasto verde, com seguranga, auséncia de perigo, bem-estar e
felicidade para todos; suas duas doutrinas e cantigas mais lembradas sdo
“igualdade de direitos” e “compaixdo pelos que sofrem” — e o sofrimento

mesmo € visto por eles como algo que se deve abolir.[...]

Aqui Nietzsche ataca de forma aberta a democracia moderna e a falta de espaco de
expressao que decorre dela. A felicidade do rebanho em pasto verde, igualados e sem
sofrimentos sdo utopias que causam mais sofrimentos ainda. O erro essencial estd na

concepcao de igualdade — inclusive, ou principalmente, de igualdade perante a lei.

Nietzsche estabelece diferencas:

“Nés, os avessos, que abrimos os olhos e a consciéncia para a questdo de
onde e de que modo, até hoje, a planta “homem” cresceu mais
vigorosamente as alturas, acreditamos que issoO sempre ocorreu nas
condicBes opostas [...] acreditamos que dureza, violéncia, escraviddo,
perigo nas ruas e no coragdo, ocultamento, estoicismo, arte da tentacéo e

diabolismo de toda espécie, tudo o que ha de mau, terrivel, tiranico, tudo o
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que ha de animal de rapina e de serpente no homem serve tdo bem a

elevagéo da espécie “homem” quanto ao seu contrério.”*%

Assim, essas condicdes que sdo proprias da condicdo humana ndo podem ser
extirpadas da vida, em si ndo sdo justas e nem injustas, e se extirpadas fossem, impediriam a

evolucdo do homem para o além-do-homem.

Nietzsche prossegue na descricdo do filésofo do futuro:

“Curiosos ao ponto do vicio, investigadores a ponto de ser cruéis, com
dedos impetuosos para o intangivel, com dentes e estbmagos para 0 mais
indigesto, prontos para todo oficio que exija perspicacia e sentidos agudos,
prontos para todo risco, gracas a um excesso de “livre arbitrio”, com almas
de frente e de fundo, das quais ndo se véem facilmente os Ultimos
propdsitos, com fachadas e bastidores que ninguém percorreria até o fim,
escondidos sob o manto da luz, conquistadores, mesmo que pare¢amos
herdeiros e esbanjadores, colecionadores e arrumadores desde a manha até
a noite, avarentos de nossa riqueza e nossas gavetas abarrotadas,
parcimoniosos no aprender e esquecer, inventivos em esquemas, as vezes
pedantes, as vezes corujas do trabalho mesmo em pleno dia; quando
necessario, até mesmo espantalhos — e atualmente isso é necessério: na
medida em que somos 0s amigos natos, jurados e ciumentos da solid&o, de
nossa mais profunda, mais solar e mais noturna soliddo — tal espécie de
homens somos nds, nos, espiritos livres! E também vocés seriam algo

assim, vocés que surgem? Vocés, novos filésofos?- 3

No trecho do aforismo acima transcrito, Nietzsche faz mais do que delinear o perfil
do filésofo do futuro, ele mesmo se inclui nesse perfil e, portanto, na categoria. Se
considerarmos a carta de 30 de setembro de 1888, que fecha alguma das edicdes de O
anticristo, de fato encontramos um Nietzsche legislador, tal como previsto na Republica de
Platdo, uma vez que apresenta sete proposicdes, ou leis, contra o cristianismo.

Transcrevemos, aqui, 0 artigo primeiro:

%92 JGB/BM, 11, 44.
393 |dem
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“Artigo primeiro — Viciosa é toda forma de ir contra a natureza. A forma
humana mais viciada é o sacerdote: ele prega a contradi¢cdo da natureza.

Contra o sacerdote ndo ha razoes e sim cadeia.”***

O artigo supra transcrito caracteriza Nietzsche enquanto filésofo legislador assim
como demonstra o cerne de sua questdo filosofica: a retomada de um mundo sem as
categorias de culpa, pena, pecado, castigo. O que ndo significa um mundo sem leis ou

diretrizes, conforme veremos.

Nos novos filésofos o livre-arbitrio pode ser encontrado de maneira superlativa. Por
mais paradoxal que possa parecer, a tdo combatida teoria do livre-arbitrio é aqui retomada
como diferencial do filésofo do futuro. E através do livre arbitrio, mas ndo apenas através

dele, que esses filosofos se destacam.

E se esses fildsofos sdo curiosos ao extremo, o trecho infra transcrito, retirado do
mesmo aforismo, Nietzsche ressalta o carater critico e experimentalista da atividade

filosé6fica desses fildsofos :

“[...JSupondo, pois, que na imagem dos filésofos do futuro algum traco
permita imaginar que eles terdo de ser céticos no sentido indicado, com isso
estariamos designando algo acerca deles — e ndo eles mesmos. Com o
mesmo direito poderiam se chamar criticos; e sem divida serdo
experimentadores. Através do nome com que ousei batiza-los, ja sublinhei
claramente a experimentacdo e 0 prazer no experimentar: seria porque,
criticos de corpo e alma, eles amam servir-se do experimento num sentido
novo, talvez mais amplo, talvez mais perigoso? Deverdo eles, em sua
paixdo do conhecimento, levar suas experiéncias arrojadas e dolorosas mais
longe do que pode aprovar o gosto brando e mimado de um século

democratico? ¥°

3% ACIAC, posfacio.
% JGB/BM, 111, 210.
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Se ndo serdo dogmaticos, de um lado, esses filosofos do futuro, de outro, ndo deverao
ser confundidos com aqueles que ja trabalham com a filosofia, isto €, o critico, o cético, o

historiador, o livre pensador, o moralista, o poeta. Eles serdo tentadores, experimentadores.

O aforismo também possui um contraste interno, intrinseco a ele mesmo. O filésofo
legislador € uma figura decorrente de uma idealizacdo oriunda de uma Atenas onde 0s
assuntos publicos ainda eram discutidos de forma efetivamente democratica entre seus
cidaddos em plena praca publica, bastante distinta da recente democracia moderna, branda e

mimada.

“[...] Mas os auténticos filésofos sdo comandantes e legisladores: eles
dizem *“assim deve ser!”, eles determinam o para onde? E para qué? Do ser
humano, e nisso tém a seu dispor o trabalho prévio de todos o0s
trabalhadores filoséficos, de todos os subjugadores do passado — estendem
a mao criadora para o futuro, e tudo o que foi torna-se para eles um meio,
um instrumento, um martelo. Seu “conhecer” é criar, seu criar é legislar,
sua vontade de verdade é — vontade de poder. - Existem hoje tais

filosofos? Ja existiriam tais filosofos? N&o tém que existir tais fildsofos?*%

Nietzsche propde que através desses fildsofos legisladores, venha surgir um novo
tipo de sociedade, diferente deste modelo que ja dura mais de dois mil anos. Enquanto arauto
desses fildsofos do futuro, talvez ele mesmo, Nietzsche, um fildsofo do futuro, uma vez que
nos apresenta a sua proposta ética, fundamentada no direito: uma transvaloracdo de todo os

valores ocidentais.

Para tanto, os filésofos legisladores deverdo se livrar das “velhas tabuas partidas”,
nas quais foram escritos os Dez Mandamentos, assim como deverdo se livrar das “novas

1397

tabuas que foram escritas pela metade”*®’ nas quais foram escritas as leis romanas. E através

de Zaratustra que Nietzsche apresenta uma nova tabua:

“Eis uma nova tabua; mas onde estdo os meus irmaos que a levem comigo

ao vale e ao coracdo dos homens? —

%% JGB/BM, III, 211.
397 7a/ZA, De velhas e novas tabuas, 1.
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Isto exige 0 meu amor pelos mais distantes: ndo poupes o teu préximo! O
homem é algo que deve ser superado.

Muitos caminhos ha e modos de supera-lo: a escolha cabe a ti! Mas
somente um palhago pensaria: “Pode-se também pular por cima do
homem?”.

Supera a ti mesmo ainda no teu préximo; e, um direito que podes arrebatar,
ndo permitas que te seja dado!

Aquilo que fizeres, ninguém podera refazé-lo a ti. Ndo ha recompensa nem
castigo.

Quem ndo sabe mandar deve obedecer. E hd quem pode mandar em si
mesmo, mas ainda lhe falta muito para que, também obedeca a si

mesmo!”3%

Que ninguém seja responsabilizado por ser do jeito que é, pois ninguém deu ao

homem

"[...] as suas qualidades, nem Deus, nem a sociedade, nem 0s seus pais e
antepassados, nem ele proprio... Ninguém é responsavel por existir, por
estar constituido de tal ou tal maneira, por se encontrar nestas
circunstancias e neste meio. A fatalidade do seu ser ndo é dissociavel da
fatalidade de tudo aquilo que foi e serd. Ninguém é conseqiiéncia de uma
intencdo propria, de uma vontade, de uma finalidade; com ninguém se deve
fazer a tentativa de atingir um "ideal do homem™ ou um "ideal de
felicidade" ou um "ideal de moralidade" - é absurdo querer deslocar o seu
ser para qualquer fim. Fomos nés que inventamos o conceito de "fim": na
realidade, o fim ndo existe... O homem é necessario, 0 homem é um bocado
do destino, 0 homem pertence ao todo, 0 homem esta no todo - nada ha que
consiga condenar, medir, comparar, julgar 0 nosso ser, pois isso equivaleria

a condenar, comparar e julgar o todo...".**

O direito ocidental, criado a partir da forca, engendrando penas, culpas e sofrimentos,

deve ser deixado para trés, juntamente com a justica que dele emana. Dessa forma a

38 7a,/ZA, De velhas e novas tabuas, 4.
%9 GD/CI, Os quatro Grande Erros, 8.
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"[...] A justica, que iniciou com "tudo € resgatavel, tudo tem que ser pago",
termina por fazer vista grossa e deixar escapar o0s insolventes - termina
como toda coisa boa sobre a terra, suprimindo a si mesma. A auto-
supressdo da justica: sabemos com que belo nome ela se apresenta - graca;

ela permanece, como é obvio, privilégio do poderoso, ou melhor, 0 seu

"além do direito"." 4%

Considerando que "nada é eterno, assim como n&o existem verdades absolutas"**}, o

direito e suas instituicbes podem ser superados:

"[...] Todas as grandes coisas perecem por obra de si mesmas, por um ato
de auto-supressdo: assim quer a lei da vida, a lei da necesséria "auto-
superacdo™ que ha na esséncia da vida - € sempre o legislador mesmo que

por fim ouve o chamado: "patere legem, quam ipse tulisti" [sofre a lei que

tu mesmo propuseste]"

Considerando que a vida quer mais poder e "se auto-supera nesse movimento, nao é
de todo impossivel que a moral, indo bem longe em sua prépria dire¢do - o0 que ja suporia 0

trabalho de forcas ativas - possa chegar a se "auto-levantar”..." **3

A proposta nietzscheana ndo ¢ um devaneio de um fil6sofo solitario uma vez que a
genealogia, juntamente com o direito comparado, demonstra que durante milénios a vida na
terra era mais feliz do que é hoje: quando essas normas juridicas nao eram expelidas pelo
mais frio dos monstros frios. Mesmo na histéria do homem outro exemplo pode ser

encontrado.

Voltemos ao direito comparado que Nietzsche efetuou, assim como também fez
Strauss, sem o rigor cientifico de Hermann Post. Lembremo-nos, especificamente, do
Cddigo de Manu (a rigor Manusmrti ou Memdria de Manu). A comparagdo que ambos 0sS
pensadores efetuaram com a tradi¢do judaico-cristd. Tal comparacao tinha seus motivos de

Ser.

0 GM/GM, 11, 10
0L MAI/HDH, 1, 2
02 GMIGM, 11, 27
%8 FERRAZ, Maria Cristina Franco, Nietzsche, o bufdo dos deuses. Rio de Janeiro: Relume Dumard, 1994, p. 90
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a) para demonstrar que em outras culturas existem outras concepg¢des de direito e de
justica distintas da nocéo ocidental, mesmo porque, “os Hindus ndo conhecem o
conceito de regras de comportamento sancionadas por um constrangimento
fisico.”*® Mesmo a palavra dharma é erroneamente traduzida por direito. A

traducdo mais correta seria uma “consciéncia de deveres”.

b) para mostrar que em outras culturas existe uma nocdo de direito em que as

desigualdades entre os homens é mais do que respeitada, é cultivada;

c) para demonstrar que a superacdo do homem é algo aquém da esfera do bioldgico,
que pode e que deve ser cultivado. A proposta de Nietzsche ndo aguarda
transformacdes bioldgicas, tampouco é reativa. Trata-se de uma proposta através
da qual

"[...] eliminamos de novo do mundo, com todas as nossas forgas, 0s

conceitos de culpa e castigo e deles procuramos purificar a psicologia, a

historia, a natureza, as instituicdes e sancdes sociais".*®

Seja qual for a dimens&o da culpa, juridica, social, moral, teoldgica, esta seria extinta.
Segundo Nietzsche, foi justamente através da nocdo de culpa, através do castigo e da

1406

recompensa que "tirou-se do mundo o acaso natural e que chegou-se ao cimulo de

interpretar a existéncia como um castigo®””.

Com sua proposta Nietzsche visa resgatar para 0 mundo o seu devir e com este 0 seu

carater de inocéncia.

Em A Gaia Ciéncia, Nietzsche parece ter definido de forma mais clara o

direcionamento inicial de sua proposta:

% Gilissen, 2001, p. 102.

%% GD/CI, Os Quatro Grandes Erros, § 7°
6 AC/IAC, 25

OTMIA, T, 13
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"Nova precaucdo. — Deixemos de pensar tanto em castigar, repreender e
melhorar! Raramente mudamos um individuo; e, conseguindo fazé-lo,
talvez tenhamos conseguido algo mais, sem o perceber: nés fomos
mudados por ele! Cuidemos, isto sim, para que a nossa influéncia em tudo o
que ha de vir compense e ultrapasse a dele! Ndo lutemos em combate
direto! — toda repreensdo, punicdo e desejo de melhorar outros equivale a
iss0. Mas elevemos tanto mais a nés mesmos! Demos cores cada vez mais
brilhantes ao nosso exemplo! Obscure¢camos 0 outro com a nossa luz! Néo!
N&o queremos ficar mais obscuros por sua causa, como todos os que
castigam e ndo se satisfazem! E melhor que nos afastemos! Desviemos o

olhar!" 4%

O aforismo possui em seu interior uma distingdo entre as tipologias ativas e reativas.
Qualquer tipo de “espelhamento”, de reacdo, € aqui desconsiderado. Esta proposta ética
parece ser direcionada agueles homens que se encontram afastados do espirito da
modernidade, que souberam se auto-superar e transformar as suas paixes em virtudes, seus
cachorros em passaros e seus demonios em anjos; homens que conhecem a extensdo de sua
crueldade interior e que justamente por isso se elevam por suas préoprias forcas muito acima
dela; homens que possuem a propria vontade como lei e que Sdo seus proprios juizes;
homens que podem prescindir das cortes e dos tribunais, pois os tém assimilado em si;
homens em quem a vontade de poder se manifesta no espirito com toda a sua forca e
poténcia; homens superiores, abertos a contingéncia pois sabem que o homem € uma
transicdo, um ocaso, algo a ser superado; homens que sabem que sédo o caminho do futuro do

homem.*°

Observamos que o aforismo acima transcrito emprega 0 pronome pessoal na primeira
pessoa do plural, isto €, "n6s", a divisdo a que nos referimos vai além da divisdo do ativo e
do reativo. Tendo sido elaborada por um filésofo, a proposta ética nietzscheana teria por
meta um tipo especifico de homem superior: os filésofos deverdo ser os "comandantes e

1410

legisladores™™™ na tarefa de disciplinar o homem do futuro - pois € neles que a vontade de

poder se manifesta em sua forma mais sublime: como razéo.

‘% FWIGC, IV, 321.
99 Conf. Za/ZA, |, Das Alegrias e das Paixdes; 1V, Do Homem Superior
19 JGB/BM, VI, 211.
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Mais uma vez o perddo concedido pelo Granduque se justifica: é o perddo de um
homem raro e um tal perddo é essencialmente diferente do perddo de um homem que diz
perdoar mas que interiormente continua ressentindo o golpe ou o ataque sofrido pelo resto da

vida.

N&o é esse 0 perddo a que Nietzsche se refere. E o perddo do Granduque, que soube,
através de seu pathos da distancia, perdoar aquele homem do povo que saiu predestinado a
matar a primeira pessoa que cruzasse a sua frente aparentando ter dinheiro. Como se o
Granduque soubera efetuar uma leitura semiotica e em consonancia com Goethe, chegando a

conclusdo de que nesta vida tudo é justo, injusto e justificavel, e, portanto, perdoavel.**

Se um tal tipo de homem, uma excecao entre 0os homens modernos, ja existiu na face
da Terra, se um tal homem ja existiu como acaso, agora ciente de suas condi¢cdes no mundo,

com a ajuda dos fildsofos legisladores, o cultivo de uma humanidade melhor**?

se impde,
ndo pela forca, nem pela moral, nem justica e nem pelo direito, mas por um além do direito,
de um direito ndo fundamentado em leis ou na justica enquanto virtude moral suprema,
como queria Aristoteles, um além-do direito que ndo se manifeste de forma dogmatica,

oriundo do proprio fluxo da vida que continua no homem e em direcao ao aléem-do-homem.

A filosofia do direito de Nietzsche ndo se esgota, portanto, em uma eterna pesquisa
genealdgica, em um eterno olhar para tras. A noc¢do nietzscheana de animal-homem
caracteriza-se como 0 oposto do "bom selvagem™ de Rousseau. Para Nietzsche, a crenca
rousseauniana em "uma bondade miraculosa da natureza humana, originaria, mas como que

413

soterrada™ ™ ndo passa de uma supersticdo que se faz ecoar nos discursos elogiientes de

fantasistas politicos e sociais. Nas palavras do préprio Nietzsche:

"A Boa e a M& Natureza - Inicialmente 0os homens se imaginaram dentro da
natureza: em toda parte eles viram si mesmos e seus semelhantes, e
especialmente as suas qualidades maldosas e seus caprichos, como se

dissimulados por detrds das nuvens, tempestades, animais de rapina,

L GT/NT, 9.
2 AC/IAC, Prélogo, 1,2 e 3.
43 MAI/HHI VI, 46.
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arvores e plantas: foi quando inventaram a ma natureza. Entdo 14 veio uma
época em que eles novamente se imaginaram fora da natureza, a época de
Rousseau: estavam tdo cansados uns dos outros que era absolutamente
necessario ter um canto do mundo no qual o homem e seus tormentos ndo

podiam entrar: eles inventaram a "boa natureza”." **

O aforismo sugere que, em Gltima andlise, 0 animal-homem nietzscheano precede o

bom selvagem rousseauniano.

"Também eu falo de um "retorno a natureza”, se bem que ndo se trata

propriamente de uma regressdo, mas sim de uma ascendéncia..."

Ao invés de querer que o homem "retorne™ a natureza, "Nietzsche pensava que nds

devemos "cultivar" e "melhorar", "transfigurar" e refazer nossa natureza".

n 416

No prologo de Assim falou Zaratustra, logo apds anunciar a morte de Deus,

Nietzsche apresenta o

conceito de além-do-homem (Ubermensch) mas de forma muito

semelhante a uma evolugdo:

“Quando Zaratustra chegou a cidade mais proxima, perto de uma floresta,
ele encontrou grande quantidade de povo reunido na praca do mercado;
pois lhe fora prometido que iriam ver um equilibrista. E Zaratustra assim
falou ao povo: “Eu vos ensino o além-do-homem. O homem é algo a ser
superado. Que fizestes para supera-lo?

Todos os seres, até agora, criaram algo acima de si mesmos e vOs quereis
ser a baixa maré desse grande refluxo e retroceder ao animal, ao invés de
superar 0 homem?

Que é 0 macaco para 0 homem? Um motivo de riso ou de dolorosa
vergonha. E é justamente isso 0 que o homem deve ser para o além-do-

homem: um motivo de gargalhada ou de dolorosa vergonha.

MIA, L 1T,
415 GDICI, IX, 48.
M8 Kaufmann, 1974, p. 170.
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Percorrestes o caminho que vai do verme ao homem, mas ainda tendes
muito do verme dentro de vocé. Fostes macacos, um tempo, e também

agora, 0 homem é ainda mais macaco do que qualquer macaco [...]”

O fato de Nietzsche apresentar essas concepcBes muito semelhantes a uma visao
evolucionista e logo ap6s o andncio da morte de Deus, nos leva a concluir que toda e
qualquer explicacdo sobre o homem que ainda se fundamente no divino deve ser alterada por

uma explicacao cientifica. Logo em seguida, Nietzsche apresenta sua nogdo de homem:

“[...] Mas Zaratustra olhou, admirado, para o povo. Depois falou assim;

“ O homem é uma corda estendida entre o animal e o além-do-homem —
uma corda sobre um abismo.

E o perigo de transpd-lo, o perigo de estar a caminho, o perigo de olhar
para tras, o perigo de tremer e parar.

O que héa de grande, no homem, é ser ponte, e ndo meta: 0 que pode amar-

se, no homem, é ser uma transic&o e um ocaso.”.”*"’

Desta apresentacdo podemos distinguir uma relacdo entre o simio, o homem e o
além-do-homem. O homem ¢ assim considerado por Nietzsche como um ser gerindio: se de
um lado encontra-se terminado, por outro ainda se encontra em construcdo. Se esta
colocacdo nos remete a uma identificagdo com evolucionismo, entdo devemos deixar claro

que a evolugdo, tal como concebida por Nietzsche, ndo é fisica, mas sim espiritual. **®

O conceito de “alem-do-homem" pode ser mais bem entendido quando colocado em
antagonismo com a figura do ultimo homem, também apresentada em Assim falou

Zaratustra:

“Vou, portanto, falar-lhes do que ha de mais desprezivel: ou seja, do ultimo
homem.”

E Zaratustra assim falou ao povo.

7 ZalZA, Prélogo, 3 e 4.

8 £ curioso notar que uma das criticas que Nietzsche faz aos evolucionistas ingleses é o fato deles terem
esquecido o espirito nas teorias evolucionistas. Simios ndo criam, ndo redigem textos literarios e muito menos
filosoficos. Ainda que pese a critica nietzscheana, também neste campo ela ndo foi ouvida. Neste sentido
citamos a obra de John Osbourne Wilson, intitulada Sobre a natureza humana. Em referida obra os padrdes do
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“Ja é tempo de o homem estabelecer a sua meta. Ja é tempo de o homem
plantar a semente da sua mais alta esperanca.

Seu solo ainda € bastante rico para isso. Mas, algum dia, esse solo estara
pobre e esgotado, e nenhuma arvore poderd mais crescer nele.

Eu vos digo: € preciso ter ainda caos dentro de si, para poder dar a luz uma
estrela dangante. Eu vos digo: hé ainda caos dentro de vos.

Ai de nds! Aproxima-se o tempo em que o homem ndo dard mais a luz
nenhuma estrela. Ai de nés! Aproxima-se o tempo do mais desprezivel dos
homens, que nem sequer sabera mais desprezar a si mesmo.

Vede! Eu vos mostro o Gltimo homem. [...]"**.

Para Nietzsche o Gltimo homem

“[...] simboliza a modernidade, que considera a si mesma 0 ponto mais
avancado do desenvolvimento histérico da humanidade, acreditando que a
finalidade dessa histdria consistiria precisamente na chegada do moderno.

Orgulhoso de sua cultura e formulagdo, que o elevaria acima de todo o

passado, o tltimo homem cré na onipoténcia de seu saber e de seu agir”*?°

O ultimo homem representa, na boca de Zaratustra, “um rebaixamento de valor do ser
humano, a transformacdo do homem numa massa impessoal de seres uniformes”. O que
ultimo homem almeja é uma concepcao de felicidade que combina “mediocridade, conforto,
bem-estar, auséncia de sofrimento e de grandeza”. O além-do-homem é justamente o oposto
do dltimo homem, é “um meio para conquistar possibilidades mais sublimes de

existéncia.”?

Dai a concepgéo nietzscheana de homem, um ser que se assemelha a uma travessia
que se inicia no animal e segue em dire¢do ao além-do-homem. Essa passagem so tera éxito
se 0 homem moderno renunciar ao conformismo de sua mediocridade e auto-satisfacdo. Para
tanto é necessario que haja uma vontade, ndo a vontade do nada, proposta por Schopenhauer,

mas uma vontade que possua uma qualidade fundamental: a vontade de poder.

comportamento humano sdo equiparados aos padrdes dos insetos. O mesmo ocorre na obra O animal moral de
Robert Wright: a natureza humana sendo pesquisada pela sociobiologia.

M9 7alZA. Prélogo, 5.

2% Gjacoia Jr., 2000, p. 56.

2 Giacoia Jr., 2000, p. 56 e 57.
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CONCLUSAO

Para respondermos as questdes apresentadas no prélogo, devemos levar em conta 0s
critérios atuais que caracterizam uma filosofia do direito. Se logo de inicio tomamos como o
paradigma contemporaneo de direito, as premissas que caracterizam uma filosofia do direito,
por questdo de coeréncia, também deverdo ser os atuais. Por conseguinte, o crivo é
necessariamente externo a filosofia nietzscheana e decorrem de quatro visdes distintas de
expoentes da filosofia do direito. Sao eles: Paulo Nader; Wilson de Campos Batalha e Silvia
Marina L. Batalha; Tércio Sampaio Ferraz Jr; e Eduardo Bittar e Guilherme de Assis de
Almeida.

Através desse crivo externo, podemos detectar uma filosofia do direito dentro do
pensamento nietzscheano, mas nem por isso Nietzsche pode ser chamado de um filésofo do

direito ou de “jusfilosofo”. 42

As questdes postas anteriormente foram: a) existiria uma filosofia do direito dentro
do pensamento de Nietzsche? b) Se existe uma tal filosofia do direito, em que momento da
obra nietzscheana ela emerge? c¢) De que forma essa filosofia do direito se constréi? d) Quais
seriam as principais caracteristicas dessa filosofia do direito? €) Essa filosofia do direito se
enquadra em alguma corrente ou escola da filosofia do direito? f) Nietzsche pode ser
considerado um filésofo do direito? g) Qual a relacdo e a dimensédo da filosofia do direito
nietzscheana com o préprio pensamento nietzscheano? h) Qual a relagdo entre essa filosofia
do direito e o atual paradigma de direito, decorrente do pensamento de Hans Kelsen, no qual
o direito é uma ciéncia avalorativa? i) Considerando os paradigmas emergentes de direito,

qual a valor de uma filosofia do direito no pensamento de um fildsofo do século X1X?

a) Existiria uma filosofia do direito dentro do pensamento de Nietzsche?

2.0 termos “jusfilésofo” ndo é novo, mas Paulo Nader é quem mais o utiliza. NADER, Paulo, Filosofia do
direito, 102 edi¢do. Rio de janeiro: Forense, 2001, p. 3.
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A maioria dos filosofos dos direitos, ou dos jusfilésofos, parecem considerar a
filosofia do direito como um campo especifico dentro da filosofia, em outras palavras, a
filosofia é o género e a filosofia do direito a espécie.*”® Contudo, discordam quanto a

valoracdo do especifico em relagdo ao género.

Posto de forma resumida, para Nader a

“[...] Filosofia juridica consiste na pesquisa conceptual do Direito e

implicacBes logicas, por seus principios e razbes mais elevados, e na

reflexdo critico-valorativa das institui¢Ges juridicas.” 424

Na concepcdo de Nader, a filosofia do direito, justamente por ser mais especifica,

possui uma valoracdo diferenciada da filosofia geral.

Wilson de Campos Souza batalha e Silvia Marina L. Batalha de Rodrigues Netto
possuem uma Visao menos restrita e caracterizam a filosofia juridica ao longo da trajetoria da
nossa cultura. Abordam, assim, a filosofia do direito na Antiguidade, na Idade Média, na
Renascenca e na Modernidade. Abordam os pré-socraticos, os sofistas, a filosofia atica, as
escolas helenisticas, a patristica, a escolastica, 0s grandes pensadores do renascimento, o
humanismo, os jusnaturalistas modernos, os racionalistas e 0s empiristas, os iluministas e 0s
idealistas, os historicistas, os positivistas, e seguindo uma perspectiva mais proxima ao

positivismo, concluem que

“I...] A filosofia do direito estuda, em sua unidade, as multiplas
manifestacbes dos fendmenos juridicos objeto das ciéncias juridicas e
particulares. Graus mais elevados de sintese representam a Sociologia e a

Filosofia Geral.” **®

Para Batalha e Rodrigues Netto, a filosofia do direito também se caracteriza como
especie da filosofia geral, que é o género, contudo, ao contrario de Nader, colocam a

filosofia geral em grau mais elevado do que a filosofia especifica, 0 que nos parece bastante

23 | dem, ibidem.

424 Nader, 2001, p. 11.
2> BATALHA Wilson de Campos Souza e RODRIGUES NETTO, Silvia Marina L. Batalha de. Filosofia
Juridica e Historia do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 132.
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obvio, mesmo porque, se a concep¢do de filosofia varia com o tempo, a concepcao de

filosofia do direito também.*?

Se na modernidade a filosofia do direito caracteriza-se como uma reflexdo filoséfica
da ciéncia do direito e de suas instituicOes, isto €, deste segmento especifico dentro do
conhecimento filosofico enquanto género, entdo a partir da préopria exegese dos textos de
Nietzsche podemos responder de forma afirmativa: existe uma filosofia do direito dentro do

pensamento nietzscheano.

As varias concepcgdes de direito, do natural ao positivado, do ndo escrito ao escrito,
do primitivo ao moderno, assim como a genealogia do proprio direito e de suas instituicdes,
a critica do direito enquanto ciéncia e as varias noc¢des de justica, foram temas privilegiados

ao longo das trés fases do pensamento de Nietzsche.

Considerando as premissas acima expostas, essas noc¢des do pensamento
nietzscheano identificam uma filosofia especifica do direito dentro do pensamento
nietzscheano, ainda mais se considerarmos a nocdo de direito apresentada por Nietzsche em

Genealogia da moral e a nocéo de justica, decorrente da lei. **’

Para Tércio Sampaio Ferraz Jr., uma filosofia do direito so é possivel atraves de uma

abordagem zetética dos fenomenos ligados ao mundo juridico.*?

Em Para além do bem e do mal, Nietzsche decreta uma guerra contra o dogmatismo.
Os filosofos do direito, assim como Nietzsche, costumam localizar o inicio da dogmatica
juridica no pensamento de Platdo. Aparentemente, esse combate contra o dogmatismo,
Nietzsche se aproximaria do ceticismo, seguindo a tradi¢do da propria histéria da filosofia e
também da filosofia do direito.

“Qs céticos, 0 Unico tipo respeitavel entre essa gente cheia de duplicidade

— de quintuplicidade — que s&o os fildsofos!...” *?°

426 | dem, Ibidem.

“TGMIGM, 11, 11.

28 FERRAZ Jr. Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito. 2 edicfo. Sao Paulo: Atlas, 1994, p. 43 e
seguintes.

29 EH/EH Por que sou tdo inteligente, 3.
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Na filosofia do direito, o ceticismo deu origem a zetética. Conforme Giacoia Jr.,
“Comparado ao dogmatico, o cético é bem mais auténtico™*® Contudo, o ceticismo ainda
que adotado por Nietzsche em alguns momentos de sua obra, também deve ser superado, se

atrelado, ainda que as avessas a uma vontade de verdade.

Considerando que a filosofia cética emergiu em oposicao a dogmatica e deu origem a
zetética juridica, por este viés é também possivel encontrarmos uma filosofia do direito
dentro do pensamento nietzscheano. Nao tanto por Nietzsche se aproximar dos céticos, mas

justamente pelo fato deste se posicionar como um anti-dogmatico. ***

Eduardo Bittar e Guilherme de Assis de Almeida, na obra intitulada Curso de
filosofia do direito parecem deixar de lado esse tipo de querela e tragam as metas e as tarefas

que estdo compreendidas na filosofia do direito. S&o elas:

“1. proceder a critica das praticas, das atitudes e atividades dos operadores do direito;

2. avaliar e questionar a atividade legiferante, bem como oferecer suporte reflexivo ao
legislador;

3. proceder a avaliagdo do papel desempenhado pela ciéncia juridica e o préprio
comportamento do jurista ante ela;

4. investigar as causas da desestruturacdo, do enfraquecimento ou da ruina de um sistema
juridico;

5. depurar a linguagem juridica, os conceitos filoséficos e cientificos do Direito, bem como
analisar as estruturas légicas das proposicdes juridicas;

6. investigar a eficacia dos institutos juridicos em sua atuacdo social e seu compromisso com
as questdes sociais, seja no que tange a individuos, seja no que tange a grupos, seja no que
tange a coletividades, seja no que tange a preocupagdes humanas universais;

7. esclarecer e definir a teleologia do direito, seu aspecto valorativo e suas relagbes com a
sociedade e os anseios culturais;

8. resgatar origens e valores fundantes dos processos e institutos juridicos;

9. por meio da critica conceitual institucional, valorativa, politica e procedimental, auxiliar o
juiz no processo decisorio;

10. insculpir a mentalidade da justica como fundamento e finalidade das préticas juridicas;

11. estudar, discutir e avaliar criticamente a dimensdo aplicativa dos direitos humanos;

0 Gjacoia Jr., Para além do bem e do mal, 2002, p. 12.
1 GB/BM, Prélogo.
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12. abalar a estrutura de conceitos arcaicos, de habitos solidificados no passado, de préaticas
desenraizadas e desconexas com a sociocultural, na qual se inserem, de normas

desconexas, e que atravancam a melhor e mais escorreita aplicacdo no sistema juridico
w432

Pelas premissas estabelecidas por Bittar e de Almeida, seguindo a propria ordem

acima proposta, também podemos concluir de forma afirmativa:

1. Na segunda e na terceira fases de seu pensamento, Nietzsche efetuou uma grande
critica da postura e das préaticas dos operadores do direito, principalmente dos juizes. O
melhor exemplo disso € toda a critica apresentada em Humano, demasiado humano e O
andarilno e sua sombra. De igual maneira, encontramos essas mesmas criticas aos
magistrados, apresentadas de forma mais profunda, em Assim falou Zaratustra, tal como

apresentado no capitulo 1.

2. Nietzsche retoma a proposta do fil6sofo-legislador e com isso faz muito mais do
“avaliar e questionar a atividade legiferante”. Dessa maneira, suas criticas oferecem um
privilegiado “suporte reflexivo ao legislador”. Nesse sentido, salientamos o exposto no final

do capitulo 1V.

3. Se a obra de David Strauss serviu de ponto inicial para a reflexdo nietzscheana
sobre o direito positivo, a partir de Humano, demasiado humano, Nietzsche efetua uma vasta
“avaliacdo do papel desempenhado pela ciéncia juridica” na trajetéria da humanidade. O
“comportamento do jurista ante ela” também é criticado, e.g. as criticas que Nietzsche faz a
Dihring enquanto um jurista mecanicista e, portanto, arauto de um direito e de uma justica

reativa, tema este privilegiado no capitulo Il1.

4. No decorrer de toda a sua obra Nietzsche investigou “as causas da desestruturagéo,
do enfraguecimento ou da ruina” de diversos sistemas juridicos, entre eles: o arcaico, 0
grego, o romano e o moderno. Para tanto, conforme os capitulos Il e Ill, utilizou-se do

método genealdgico e do método comparativo.

2 BITTAR, Eduardo A.C. e ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 22 edi¢cdo. Sdo
Paulo: Atlas, 2002, p. 50 e 51.
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5. Nietzsche ajudou a depurar conceitos filosoficos e cientificos do direito, conforme
exposto nos capitulos Il e I1l. Um exemplo disso € quando Nietzsche aponta a questdo do
latrocida. E comum pensarmos que o latrocida mata para roubar. Nietzsche demonstra que
esta é uma falha conceitual. Pela perspectiva légica, trata-se do sofisma da causa comum,
isto € roubar e matar sdo efeitos de uma s6 causa, enquanto que, geralmente, ambos 0s
efeitos sdo tomados como sendo causa um do outro. Pela perspectiva psicologica, tal
concepcao ndo leva em conta o novelo de cobras que sdo os impulsos do criminoso, sua
absoluta auséncia de consciéncia e de livre-arbitrio. Ao questionar a doutrina do livre
arbitrio, Nietzsche analisa a estrutura logica das proposicdes juridicas do direito penal,
oriundas do iluminismo e ainda presentes nos sistemas juridicos do ocidente. Ao detectar que
através do direito e do castigo o homem se transformou em um animal domesticado,
Nietzsche analisa ndo sé os efeitos das leis, mas também as estruturas das proposi¢oes do
direito, eis que apoiadas na coergao, na san¢ao e na coacao.

6. De igual modo Nietzsche investigou “a eficacia dos institutos juridicos em sua
atuacdo social e seu compromisso com as questdes sociais, seja no que tange a individuos,
seja no que tange a grupos, seja no que tange a coletividades, seja no que tange a
preocupacdes humanas universais”. O trabalho nietzscheano de desconstrucao do direito, ndo
teve outro objetivo sendo este. Ao procurar, de um lado, a genealogia dos institutos juridicos,
Nietzsche encontra, de outro, seus efeitos no homem ocidental da modernidade, e o tipifica
como um ser doente, eis que cindido de sua natureza e domesticado por uma moral reativa.

Dai Nietzsche nos apresentar suas propostas éticas.

7. Nietzsche também procurou “esclarecer e definir a teleologia do direito, seu
aspecto valorativo e suas relagfes com a sociedade e os anseios culturais.” A originalidade
do pensamento nietzscheano perfaz uma total inversdo desses topicos: enquanto fenémeno
social o direito teria engendrado valores morais e domesticado o homem. Pela perspectiva
nietzscheana, 0 mesmo teria ocorrido com o direito moderno. Como parametro valorativo,
Nietzsche utiliza-se do conceito de vontade de poder, conceito este presente na terceira fase

de seu pensamento.
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8. O resgate “das origens e dos valores fundantes dos processos e institutos juridicos”
¢ 0 objetivo da genealogia nietzscheana. Nietzsche, contudo, nos apresenta mais uma

inversdo: os valores brotam do direito e ndo o contrario, como se acreditava até entao.

9. O pensamento de Nietzsche apresenta varias criticas conceituais e institucionais,
inclusive na questdo dos julgamentos judiciais, mais particularmente na critica ao livre-
arbitrio e na critica a teoria dos antecedentes e a valoracdo diferenciada que se da ao
criminoso contumaz, conforme exposto no capitulo 1. Ndo had como negar a abordagem

procedimental a qual, eventualmente, pode “auxiliar o juiz no processo decisorio”.

10. Nietzsche nos apresenta a auto-supressdo da justica e, portanto, nos remete para
além do direito e das nogdes de coercdo, sancdo, culpa e castigo. Essa auto-supressdo da
justica ndo deixa de ser uma nova mentalidade de justica e pode ser vista como uma quarta
fase da justica, eis que ultrapassa a auto-tutela, a composicao e a tutela jurisdicional. Se a
auto-supressao da justica servir para fundamentar as préaticas juridicas, entdo que esta nova
nogdo nos remeta para além do direito e suas instituigdes, pois sua proposta, em ultima

analise, é o perdao.

11. Do estudo da filosofia de Nietzsche podemos “avaliar criticamente a dimensdo
aplicativa dos direitos humanos”. Devemos levar em consideragéo que, para Nietzsche, os
homens ndo sdo iguais. Este € um ponto crucial na filosofia nietzscheana. Tratar os desiguais
de forma desigual, mas igualando-os é uma fonte de injusticas. As diferencas entre o0s
homens devem ser mantidas mais por uma questdo de principio, de forma a se evitar
injusticas. Observamos que neste quesito, Bittar e Almeida partem de uma perspectiva
valorativa tipica da modernidade e absolutamente inadmissivel para Nietzsche.

12. Bittar e Almeida colocam como meta da filosofia do direito “abalar a estrutura de
conceitos arcaicos, de habitos solidificados no passado, de praticas desenraizadas e
desconexas com a sociocultural, na qual se inserem, de normas desconexas, e que
atravancam a melhor e mais escorreita aplicacdo no sistema juridico™* Esse critério, por si
sO, ja seria o suficiente para caracterizar uma filosofia do direito dentro do pensamento

nietzscheano. Outro ndo foi o objetivo do pensamento de Nietzsche sendo abalar as

433 |dem, ibidem.
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estruturas de conceitos arcaicos e de habitos solidificados e cristalizados pelo tempo e que
ndo encontram mais funcdo dentro dessa trajetdria que o homem empreendeu e empreende

consigo mesmo. O melhor exemplo que Nietzsche nos apresenta sdo as praticas punitivas.

Pelo crivo contemporaneo, podemos detectar uma filosofia do direito dentro do
pensamento de Nietzsche. Como mera especulagdo podemos sustentar que esta pergunta
seria muito mais facilmente respondida no século XIX, quando a cisdo entre a ciéncia do

direito e a filosofia do direito ainda ndo se solidificara.

b) Se existe uma tal filosofia do direito, em que momento da obra nietzscheana

ela emerge?

Podemos constatar que o direito, e juntamente com Deleuze, que também o tema da
justica, encontram-se presentes em toda a obra filos6fica de Nietzsche. De uma forma
bastante genérica, questdes incipientes e que se aproximam de uma filosofia do direito
podem ser encontradas ja em O nascimento da tragédia. Contudo, uma analise mais proxima
e focada para o direito enquanto ciéncia tem inicio, ainda que também de forma embrionaria
e bastante abreviada, com a Primeira consideracdo extemporanea, escrito polémico e em

ataque a obra Da velha e da nova fé de David Strauss.

A rigor esta é a tese quase que escondida dentro da tese explicita, ou, posto de outro
modo, a tese menor dentro da tese maior: a influéncia de David Strauss no decorrer da obra
de Nietzsche e especificamente na apresentacdo de diversos temas, notadamente aqueles
ligados ao direito.

Esta pequena tese parece encontrar respaldo nas palavras do préprio Nietzsche que
em passagem transcrita de sua autobiografia, escrita em 1888, nos apresenta os principios de

sua “pratica de guerra”. Sao quatro:

“[...] Primeiro: ataco somente causas vitoriosas. Segundo: ataco somente
causas em que ndo encontraria aliados, em que estou s6 — em que me

comprometo sozinho [...]. Terceiro: nunca ataco pessoas — sirvo-me da
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pessoa como uma forte lente de aumento com que se pode tornar visivel um
estado de miséria geral porém dissimulado, pouco palpavel. Assim ataquei
David Strauss, ou mais precisamente o sucesso de um livro senil junto a
“cultura” alemd — apanhei essa cultura em flagrante [...] Quarto: ataco
somente coisas de que esta excluida qualquer diferenca pessoal, em que nédo
existe pano de fundo de experiéncias ruins. Pelo contrario, atacar € em mim
prova de benevoléncia, ocasionalmente de gratiddo. Eu honro, eu distingo,

ao ligar meu nome ao de uma causa, uma pessoa: a favor ou contra — ndo

faz diferenca para mim [...]"**

O que nos chamou a atengéo, inicialmente, foi justamente o fato dos temas, dentre
eles os temas ligados ao direito, focados na obra de Strauss serem 0S mesmos temas

abordados e desenvolvidos no decorrer de toda a obra posterior de Nietzsche.

Considerando a influéncia que a leitura da obra A vida de Jesus criticamente
examinada de autoria de David Strauss teve sobre o jovem Nietzsche, a ponto de este
quebrar a tradicdo familiar e largar a carreira de pastor protestante, a influéncia da obra

posterior também nos pareceu ter sido igualmente forte.

A passagem acima transcrita, por sua vez, é bastante sugestiva, pois Nietzsche afirma
que “honra e distingue” ao ligar seu nome ao de uma causa, uma pessoa, seja a favor ou
contra. Nietzsche cita 0 nome de Strauss novamente, mas ndo o ataca de forma pessoal.
Desta vez ataca o conteudo de um “livro senil”. Parece ser sintomético o fato de Nietzsche
nos fornecer todas essas informacdes justamente quando decide, no aniversario de seu
quadragésimo quarto ano, contar a si mesmo a sua propria vida. “** A obra de Nietzsche

parece ser permeada por um longo dialogo com David Strauss.

Sem prejuizo ao acima exposto, isto é, de que podemos encontrar uma filosofia do
direito incipiente no primeiro periodo da obra nietzscheana, também € sustentavel a visao de
que a filosofia do direito em Nietzsche comeca apenas na segunda fase de seu pensamento,
guando aborda, através de perspectivas diversas, em Humano, demasiado humano,

Miscelanea e opinides e sentencas, O andarilho e sua sombra, Aurora e A gaia ciéncia,

3 EH/EH, Porque sou t&o sagaz, 7.
% EH/EH, Prélogo.
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questdes ligadas ao direito penal ou ao direito enquanto ciéncia. Ainda que nesse periodo
falte a Nietzsche conceitos proprios, como vontade de poder e um método proprio, a

abordagem desses temas é inquestionavel.

Se podemos encontrar uma abordagem critica de temas ligados ao direito na segunda
fase do pensamento nietzscheano, € igualmente é sustentavel a interpretacdo de que a
filosofia do direito em Nietzsche emerge de forma mais aguda apenas na terceira fase, com o
surgimento do conceito de vontade de poder e com o método genealdgico, isto €, quando
Nietzsche desenvolveu conceitos e linguagem proprios.

Um exemplo disso € a nocao de direito enquanto manifestacdo ativa da vontade de
poder e identificado com a lei posta pelo Estado, e a justica, como a aplicacdo efetiva dessa

lei, conforme exposto em Genealogia da moral e j4 mencionado acima.**

c) De que forma esta filosofia do direito se constroi?

Para respondermos esta pergunta, devemos levar em consideracdo o objeto e 0s

métodos aplicados por Nietzsche, no decorrer das trés fases de seu pensamento.

Por mais paradoxal que possa parecer, também se constréi pela desconstru¢do do
direito, uma vez que Nietzsche faz uma analise radical da génese do direito natural, do
direito positivo, do direito cientifico e dos valores morais destes decorrentes, das estruturas
das leis e seus efeitos. Efetuada essa desconstrucdo, Nietzsche nos sugere uma reconstrugéo,
propostas €ticas, por vezes mais sugeridas do que explicitadas, mas que nos indicam para um

além do direito. Isto quanto ao objeto.

Quanto a metodologia, na primeira fase de seu pensamento, Nietzsche enfoca a
justica através de sua expressdo mitica e cosmoldgica. O método aplicado é o zetético-

analitico.*’

B GMIGM, 1, 11.
3" Nos termos de Tércio Sampaio Ferraz Jr., op. cit., p. 43 e seguintes.
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Na segunda fase do pensamento nietzscheano, em termos de objeto, a filosofia do
direito enfocou a ciéncia do direito e o surgimento de fendmenos juridicos ou a estes ligados,
como a eticidade dos costumes e 0s valores morais. Uma vez que ambos surgiram na nossa
pré-historia, Nietzsche efetuou uma pesquisa genealdgica, a qual contou com o apoio da
historiografia critica. A pesquisa genealdgica pode ser encontrada nas obras Humano,
demasiado humano, Miscelanea e opinides e sentencas, O andarilho e sua sombra, Aurora e

A gaia ciéncia.

Na terceira fase de seu pensamento, Nietzsche também aborda o direito como
fendmeno social surgido na pré-historia do homem, aplicando o conceito de vontade de

poder e 0 método genealdgico, entre outros.

Focando a génese da moral, que possui como base o prdprio direito, a genealogia,
enguanto método, tal como concebido por Nietzsche, pode ser encontrado em Para além do
bem e do mal, de forma privilegiada em Genealogia da moral, assim como em Crepusculo

dos idolos e O anticristo.

O meétodo comparativo encontra-se presente na comparacao que Nietzsche efetua do
direito ocidental com o direito hindu, mas especificamente com o Cédigo de Manu (a rigor
Manusmrti ou Memdria de Manu). Através da organizagio social da India e as castas,
Nietzsche demonstra que em outras culturas existe um direito e uma justica fundamentada na
desigualdade entre os homens. Demonstra também que a no¢do de direito existente entre
nos, homens ocidentais, “ndo existe em sénscrito; os Hindus ndo conhecem o conceito de
regras de comportamento sancionadas por um constrangimento fisico.”**® A comparacio
com o direito hindu nos leva a concluir que, além de dar continuidade ao diadlogo com

Strauss, a escolha é certeira pois fundamenta a proposta ética de Nietzsche.

O método da transferéncia de conceitos, por Nietzsche denominado “danca de
conceitos” pode ser encontrado em Genealogia da moral e Crepusculo dos idolos. Com este
método também fica claro que a filosofia do direito em Nietzsche € inicialmente focada para
uma desconstrucdo do sujeito moral, o que equivale dizer, a uma desconstrucdo do direito,

haja vista ser o homem ocidental um produto deste. Em um segundo momento, recuperando

%8 Gilissen, 2001, p. 102.
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a proposta platénica dos fildsofos legisladores, Nietzsche se volta para uma transvaloragédo

dos valores do homem ocidental.

Portanto, em termos metodoldgicos, a filosofia do direito nietzscheana possui
caracteristicas proprias, na medida em que Nietzsche utilizou vérios métodos nas suas
pesquisas sobre o direito: o analitico, o comparativo, a pesquisa genealdgica, a propria

genealogia e 0 método da transferéncia de conceitos.

Esta questdo sobre os métodos utilizados por Nietzsche é de suma importancia ndo s6
para enfocar os momentos da filosofia nietzscheana, mas também para solapar criticas, como
a efetuada por Conway, de que o pensamento de Nietzsche € parasitario do pensamento de
outras correntes filosoficas concorrenciais, €, por conseguinte, ndo se sustentaria por si s6. A
critica de Conway contém dois erros: a) reduzir o pensamento nietzscheano a genealogia da

moral; e b) tomar o todo pela parte, isto é, incorrer no erro l6gico do acidente convertido.***

A polémica é uma das caracteristicas do pensamento nietzscheano, presente em seu

pensamento e em sua filosofia do direito também, mas ndo € a sua Unica caracteristica.

Em sua critica a0 pensamento nietzscheano, Conway parece olvidar trés aspectos
essenciais sendo o primeiro, proprio da filosofia ocidental e os demais proprios e
caracteristicos da filosofia de Nietzsche:

a) A filosofia ocidental sempre teve a polémica como uma de suas principais
caracteristicas. Para tanto, basta lembrarmos de Socrates, das diferengas entre o0s
pensamentos de Platdo e de Aristoteles ou mesmo das querelas medievais entre 0s
nominalistas e os universalistas. Por vezes essas polémicas ultrapassam séculos,
e.g. quando no século XIII Tomas de Aquino afasta alguns conceitos do

pensamento de Santo Agostinho.

b) Se o pensamento de Nietzsche caracterizou-se como a filosofia por marteladas,

isto provém da desconstrucdo dos valores e ilusdes do pensamento ocidental, mas

%9 Conway, no artigo ja referido em nota acima.
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nem por isso deixa de sugerir elementos e conceitos que apontam para uma re-
construcdo, a comecar pelo conceito de vontade de poder e nogdo de além-do-
homem. E mesmo essa sugestdo de reconstrucdo € apenas uma parte do

pensamento nietzscheano.

c) O pensamento de Nietzsche ndo tem a minima pretensdo de ser dogmatico,
conforme ja mencionado. O préprio Nietzsche propde no prefacio de Genealogia
da moral, que sua inten¢do nunca foi refutar pensamentos, mas sim trocar uma

hipétese por outra mais provavel ou mesmo trocar um erro por outro.**°

d) A polémica se instaura pela aplicacdo da dialética, sendo, portanto, um contra-

senso falar em filosofia polémica e, a0 mesmo tempo, parasitaria.
A filosofia do direito de Nietzsche se constroi pela desconstrucdo do direito, pela
sugestdo de uma reconstrucdo, e pela aplicacdo dos métodos acima citados.
d) Quais seriam as principais caracteristicas dessa filosofia do direito?

Podemos dividir essas caracteristicas principais em duas categorias: as gerais e as
especificas.

As principais caracteristicas gerais da filosofia do direito em Nietzsche séo aquelas

gue também podem ser encontradas em seu pensamento:

a) A abordagem anti-dogmatica.
b) A auséncia de um sistema.

¢) O perspectivismo.

d) O Experimentalismo.

Como caracteristicas especificas da filosofia do direito em Nietzsche podemos citar:

440 GM/GM, Prefacio.
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a) O conceito de vontade de poder.

b) O desenvolvimento do método genealdgico.

Ao afastar-se de qualquer dogmatismo, Nietzsche se afasta de qualquer sistema. Em
Crepusculo dos idolos Nietzsche escreve:

“Desconfio de todos os sistematicos e me afasto de seus caminhos. A

vontade de sistema é uma falta de retiddo.” **

Essa desconfianca de todos os fil6sofos sistematicos se justifica. Nietzsche constata
que toda a cultura ocidental, inclusive em seu aspecto cientifico, busca a verdade como se
esta fosse 0 mais elevado e absoluto valor. Para Nietzsche essa vontade incondicional de
verdade acaba por se revelar como uma escolha arbitréria e hostil as demais condicdes da
vida, pois implica em uma desqualificacdo e ilegitimacdo daqueles outros possiveis
condicionamentos que, do ponto de vista da vida, também poderiam ser igualmente Uteis e
legitimos. Assim, "N&o passa de um preconceito moral que a verdade tenha mais valor do

que a aparéncia".**?

Nas palavras de Giacoia Jr.:

“A vocacdo dos filésofos para os grandes sistemas é uma violentacdo da
verdade, para encerra-la, com toda seguranca, nas invenciveis fortalezas
dogmaticas que para ela construiram os metafisicos, a que hoje damos o

nome de sistema.”**

Portanto, ndo ha que se falar em uma evolucéo cientifica desinteressada e imparcial
da filosofia ou mesmo da ciéncia, pois a busca incondicional pela verdade revela, por si s0,
uma valoracdo de natureza moral. Mesmo os fildsofos, principais representantes de nossa

444 teriam desenvolvido os seus

cultura, pois estdo no topo de toda piramide cientifica,
respectivos estudos e sistemas filosoficos impulsionados por “intengBes morais”. Tal

constatacdo pode ser efetuada uma vez que, nos filésofos "nada € impessoal; e

“1 GD/CI, 26.

42 JGB/BM, 11, 34.

43 Giacoia Jr.,

444 Conf. MAI/HDH, 1, 6.
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particularmente a sua moral d4 um decidido e decisivo testemunho de quem ele &".**°

Enquanto homens-morais, os filosofos também presumiram que “tudo aquilo que € essencial
para 0 Seu proprio coracdo também deve ser o coragio e a esséncia de todas as coisas”. “® A
critica é totalmente pertinente ao direito, ainda mais quando consideramos a filosofia como

instancia critica do pensamento, inclusive do pensamento cientifico.

Este afastamento a qualquer reducdo ou rigor cientifico é préprio do pensamento
nietzscheano. Para Nietzsche, as ciéncias nada mais revelam do que um saber moralista,
transitorio e perspectivista. Enquanto ciéncia, o direito também revelaria apenas mais uma
perspectiva, estando longe de alcancar qualquer estatuto de universalidade. Dai o
afastamento da clausura dos sistemas filoso6ficos que buscam uma coeréncia interna e nada
mais

Se Nietzsche é considerado como um pensador de problemas (Problem-Denker)*’
isso ndo implica em um pensamento fragmentario e tampouco em uma auséncia de metas em

Seu pensamento.

Considerando que os conceitos e as teorias criadas pelo homem nédo correspondem ao
mundo e nem o descrevem, sdo meras interpretacGes, apropriacdes da vontade de poder, 0
perspectivismo é mais uma caracteristica da filosofia do direito de Nietzsche. Em nota de
1886/1887, contra o positivismo e em favor do perspectivismo, Nietzsche escreve:

"Contra o positivismo, que permanece no fendbmeno: "s6 ha fatos", diria eu:
ndo, justamente ndo hé fatos, apenas interpretagdes. Ndo podemos verificar
nenhum fato "em si": talvez seja absurdo querer algo assim... Na medida
em que, em geral, a palavra "conhecimento" tem sentido, 0 mundo é
cogniscivel: porém ele é diversamente interpretavel, ndo tem sentido por

tras de si, mas inumeraveis sentidos: Perspectivismo!" #48

“% JGB/BM, 1, 6.

“8 MAI/HDH, 1, 4

*7 Nesse sentido, Kaufmann, 1974, p.
8 Kgw = VI11.1323; Ksa = 12.315.



194

Observa-se, portanto, mais do que um movimento de Nietzsche contra o
materialismo, o empirismo, o0 idealismo e o0 positivismo Esta critica também serve a
metafisica: enquanto o positivismo erra por ater-se aos fatos, a metafisica erra por ignora-
los.** Para Nietzsche ndo existem fatos, mas sim interpretacdes, apropriacdes. Ratifica-se,

assim, o carater perspectivista de todo e qualquer conhecimento. **°

Quanto ao experimentalismo esta caracteristica pode ser bem compreendida, quando
comparada as concepgdes de um direito natural. As concepgdes metafisicas de um direito
natural que englobam leis imutaveis, universais e atemporais ndo deixam de ser uma

interpretacdo, uma leitura ideolégica do mundo.

Para Nietzsche, contudo, ndo existem leis naturais na natureza, nela vigora a vontade
de poder. A necessidade nela presente é aquela que vige em toda forca, em toda relacdo de
dominio e forca, em toda relagdo de dominio e sujeicdo: “todo poder, a todo instante, extrai

sua derradeira consequiéncia.”***

Assim, o0 experimentalismo também se apoia na nogdo nietzscheana de vontade de
poder, pois conhece o seu carater interpretativo e também porque produz efeitos

potencializadores nos mais diversos sentidos.

Como caracteristicas especificas da filosofia do direito em Nietzsche citamos a

vontade de poder e 0 método genealdgico.

O conceito de vontade de poder caracteriza a filosofia nietzscheana do terceiro
periodo, mas também é justamente através desse conceito absolutamente novo na historia do

pensamento humano que uma nova filosofia do direito se ergue.

Outra caracteristica da filosofia do direito em Nietzsche é o método por ele
desenvolvido, o método genealdgico. Trata-se de mais uma inovacdo na abordagem do

9 Conforme sintese apresentada por Marton, 1990, p. 212.

0 para uma visdo contréria, isto &, que combate a noco de perspectivismo em Nietzsche, ver o artigo de Brian
Leiter denominado Perspectivism in Nietzsche's Genealogy of Morals, in Nietzsche, Genealogy, Morality,
Essays on Nietzsche's On The Genealogy of Morals, Editado por Richard Schacht, University of California
Press, Los Angeles, 1994.

1 Giacoia Jr. Para além do bem e do mal, 2002, p. 32.
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direito, pois é através dele que Nietzsche efetua a desconstrucdo do direito ocidental e nos

aponta para um além do direito.

Nesse sentido, podemos dizer que a filosofia do direito em Nietzsche aproxima-se e
afasta-se da tradi¢do ocidental.

Portanto, se comparada as demais correntes da filosofia do direito, a de Nietzsche
destaca-se pela originalidade, pela sua provocacdo, pela desconstrucdo do direito moderno,
desde as suas origens mais remotas, e, além disso, pela sua abordagem assistematica,
perspectivista e experimentalista, mas principalmente pela nocao de vontade de poder e pelo

método genealdgico.

e) Essa filosofia do direito se enquadra em alguma corrente ou escola da filosofia
do direito?

No decorrer de sua obra, Nietzsche questionou praticamente todos os ideais e valores
oriundos do jusnaturalismo (antigo, divino e moderno) e da mesma maneira que se aproxima

de todas, afasta-se de todas.

Ao conceber que ndo pode existir justica sem uma lei prévia, Nietzsche aproxima-se
da escola classica do direito penal, contudo, ao afastar-se da nocdo de homem enquanto
“aeterna veritas” *** Nietzsche afasta-se do iluminismo, pensamento matriz da referida

escola.

Por vezes, Nietzsche parece aproximar-se da escola historica do direito, ao aplicar a
historiografia critica, ao comparar leis romanas, ao afastar o racionalismo como mola
propulsora da histéria do homem, contudo afasta-se dela ao procurar na escola cientifica para
demonstrar que a génese do direito vai para além da histéria do homem, isto €, possui origem
na pré-historia da humanidade e, se caminha para tras, também aponta para frente. O sentido

da tradicdo que era uma caracteristica ulterior mas muito forte da escola histérica ndo se

452 MAI/HDH, I, 2.
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encontra presente na filosofia do direito de Nietzsche, dai seu total afastamento.*® A
proposta nietzscheana de uma transvaloracdo dos valores ocidentais simplesmente quebra

todo e qualquer amor pela tradicdo e por um direito estatico e costumes cristalizados.

Ao aproximar-se da escola positivista do direito penal, ao utilizar o principio
monstrum in face, monstrum in anima, com o intuito de criticar o advento da filosofia
socratica e seu interlocutor, o proprio Sdcrates, tal como apresentado em Crepusculo dos
idolos,** Nietzsche utiliza a ciéncia que lhe era contemporanea para fundamentar um

argumento que anteriormente era sustentado pelo viés da estética.

Dessa forma, podemos concluir que a filosofia do direito em Nietzsche se aproxima e
se afasta de varias escolas e correntes de pensamento que lhe sdo contemporaneas, mas sem

se prender a nenhuma delas, se auto-constituindo, enquanto genealogia.

f) Nietzsche pode ser considerado um filésofo do direito?

O filésofo do direito André Franco Montoro costumava dividir os pensadores do
direito em duas categorias: juristas e filésofos do direito.*>® Nietzsche ndo se enquadra em

nenhuma dessas categorias.

Além das categorias propostas por Montoro, Paulo Nader constata que o “acervo de
conhecimentos que a Filosofia do Direito proporciona provem de trés classes de pensadores:

filésofos, juristas e jusfilsofos.”**®

Dando prosseguimento ao seu raciocinio, expde Nader:

“[...] Como a filosofia & uma visdo universal da realidade e o Direito se
inscreve no quadro de uma ontologia regional, um sistema filoséfico, para

ser abrangente, ha de considerar temas juridicos béasicos, como o0s

3 Bobbio, 1996, p. 52.

** GD/CI, O problema Sécrates.

** MONTORO, André de Franco. Estudos de filosofia do direito. 32 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 1999.
%% Nader, 2001, p. 3.
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problemas da justica e da lei. Assim consagrados filésofos, como Platdo,
Aristételes, Tomés de Aquino, Kant, Hegel, trouxeram valiosas
contribuicbes a Filosofia do Direito [...] O grande veio, porém, que
sedimenta e enriquece a nossa disciplina, localiza-se na atividade dos
jurisfilésofos, daqueles que, genuinamente filésofos, conhecem a ciéncia
juridica. Enquanto filsofos e juristas desenvolvem a reflexdo juridica em
campo restrito, com visdo parcial e preponderdncia de enfoque, os
jurisfilésofos, associando o conhecimento das correntes filosdficas a nocéo
das categorias légicas do Direito, atuam nos dominios da iusfilosofia sem

reservas culturais, objetivando o rigor l6gico dos conceitos juridicos e a

adequacéo do Direito Positivo aos valores humanos fundamentais.”*’

Ainda que pese o entendimento de Nader de que o filésofo possui uma “reflexdo
juridica em campo restrito” e “com visdo parcial e preponderancia de enfoque” e que apenas
uma jusfilésofo, aquele que conhece a filosofia e o direito constitui “o veio” que sedimenta a
filosofia do direito, assim, a exemplo de “consagrados filésofos, como Platdo, Aristoteles,
Tomés de Aquino, Kant, Hegel, [que] trouxeram valiosas contribui¢cbes a Filosofia do
Direito”, Nietzsche também o fez, ainda que pese a auséncia de um sistema, requisito este
exposto por Nader. Lembramos, contudo, que os pre-socraticos e Platdo, apenas para citar

alguns, também foram fildsofos assistematicos.

Por outro lado, Nader tem razdo ao afirmar que a maior parte dos filosofos que
entraram para a imortalidade do pensamento ocidental, abordaram questdes ligadas ao
direito, a justica, a sociedade e a politica assim como fez Nietzsche. As mesmas questdes que
foram abordadas por Platdo, Toméas de Aquino, Rousseau, Kant e Hegel também podem ser

encontradas no pensamento nietzscheano.

Dessa maneira, ainda que possamos distinguir uma filosofia do direito dentro do
pensamento nietzscheano, a exemplo de Platdo e de Rousseau, Nietzsche ndo pode ser
chamado de um filésofo do direito. Ao contrario do entendimento de Nader, isto implicaria
em uma interpretacdo bastante restritiva do pensamento nietzscheano. N&o possuindo

formacdo académica em direito, com maior razdo, Nietzsche ndo pode ser chamado de

*7 |dem, Ibidem, p. 3 e 4.
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jurista ou de jusfilosofo. Nietzsche foi um filésofo que, assim como varios outros,

privilegiou a filosofia do direito.

g) Qual a relacdo e a dimensdo da filosofia do direito nietzscheana com o

proprio pensamento nietzscheano?

No que se refere a primeira parte da questdo, a filosofia do direito constitui parte
essencial do pensamento nietzscheano, mesmo porque, é a partir dela que Nietzsche efetua a
genealogia dos valores morais do homem ocidental e aponta para outros rumos, abre novas
possibilidades como o abolicionismo das penas, a auto-supressao da justica e a superacdo do
proprio homem, através da proposta dos filésofos legisladores, enfim, abre as portas para

uma transvaloracao dos valores morais do homem ocidental.

Quanto a segunda parte da questdo, o pensamento nietzscheano ndo se reduz a
filosofia do direito que nele se encontra. A filosofia do direito nietzscheana é uma parte

essencial do pensamento nietzscheano, ainda assim, é parte.

O adjetivo essencial é aqui empregado uma vez que na concepc¢do nietzscheana é
através do direito primitivo que surgem as primeiras manifestagdes morais no homem e é
somente com a auto-supressao da justica, e portanto do direito que lhe fundamenta, que a
humanidade podera dar um passo em direcdo para o além do direito, para a auto supressao da

justica, em direcdo ao além-do-homem.

h) Qual a relacéo entre essa filosofia do direito e o atual paradigma de direito,
decorrente do pensamento de Hans Kelsen, no qual o direito é uma ciéncia

avalorativa?

Eugen Bisser, citado por Miiller-Lauter no artigo intitulado O desafio Nietzsche, **®
parece ter razdo ao afirmar que Nietzsche jogou com praticamente todas as correntes

ideoldgicas. Por outro lado, nenhuma corrente ideoldgica ignorou Nietzsche por completo,

%8 Revista Discurso n. 21, 1993, p. 20.
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mas, na maioria das vezes, mal interpretaram as questfes ligadas ao mundo juridico e a
politica. Isto é facil de ser constatado na medida em que na maioria das academias as
discussdes e simpdsios juridicos e politicos encontram um confortavel respaldo em nocdes
mais do que ultrapassadas, como € o caso da concepcao de bom selvagem de Rousseau, ou
das teses contratualistas. Nessas ocasioes Rousseau e Hobbes sempre sdo citados. Juristas e
filésofos do direito que apegados aos seus proprios valores morais ainda insistem em ignorar
até mesmo os mais rudimentares fundamentos das teorias evolucionistas. Mencionam o
Ihering da Luta pelo direito, mera transcri¢cdo de uma palestra, mas que desconhecem a obra
magna do referido jurista, A finalidade do direito e a dimensdo que esta possui. O que se
falar entdo da dimensdo juridica do pensamento nietzscheano? Dentre os estudiosos do
direito e os juristas, de um modo geral, Nietzsche permanece um ilustre desconhecido. A
excecdo que confirma a regra é o estudioso do direito natural Leo Strauss (ndo confundir
com David Strauss), que ap0s estudar a dimenséo juridica do pensamento nietzscheano, dela

se desfez, conforme noticia Lampert.**®

Acrescentamos a isso que Nietzsche viveu em uma época na qual a nocao de direito
natural estava sendo sepultada e o direito cientifico emergia de forma bastante expressiva.

Isto posto, abordamos a questdo por um duplo vies: pelo viés historico e pelo viés filosofico.

Historicamente, a primeira teoria moderna de Estado, tal como posta por Hobbes, ja
havia exposto que as leis seriam postas pelo “mais frio dos monstros”, possuindo como
caracteristicas o formalismo e o imperativismo. Ja na teoria hobbesiana, a questdo da justica
fica renegada a segundo plano, eis que decorrente da aplicacdo da lei. O formalismo e o
imperativismo da lei sdo caracteristicas que encontramos presentes no direito até nos dias de

hoje.

No Contrato social de Rousseau encontramos um terceiro elemento que também
aponta para o atual positivismo do direito, qual a seja, a no¢do de que com a triparticdo dos
poderes do Estado e com o regime democratico de representatividade plena, ao colocar a lei,

o legislador estara realizando a vontade do povo.

9 Nesse sentido: Natural Right and History de Leo Strauss e Leo Strauss e Nietzsche de Lampert.
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Na Alemanha, a escola histérica do direito, que possuia em Savigny seu maior
expoente, procurava novos métodos para afastar as nocdes de direito natural e sera no
pensamento de Rudolf von lhering, o mais famoso jurista alemdo, cuja obra principal, A
finalidade do direito, foi efetivamente lida e anotada por Nietzsche, que encontramos a
noc¢do de coercdo, o quarto elemento que, pelo viés da lei, completa a doutrina do positivo

juridico.

A teoria do positivismo juridico, tal como desenvolvido por Hans Kelsen, ja estava
com 0s seus ingredientes praticamente prontos, quando Nietzsche comegou a estudar e a
desenvolver os temas ligados ao direito. Com excecdo de Kelsen, por motivos o6bvios,

Nietzsche certamente conhecia os filésofos acima citados.

Mas efetuar uma analise avalorativa das leis postas sequer arranha a superficie das
metas do pensamento nietzscheano. Nietzsche interpreta as leis como sintomas sociais. As
leis revelam o que é estranho a uma sociedade e provocam efeitos multiplos, tal como um

remédio que pode curar uma doenga mas trazer uma série de efeitos colaterais.

Portanto, dentro do pensamento de Nietzsche ndo ha como reduzir uma interpretacédo
das leis aos seus aspectos ontoldgicos, inseridos dentro de um ordenamento juridico de
forma a questionar a sua validade e nada mais. Isto nada mais é do que um reflexo de uma

época caracterizada por uma cultura glacial.

Para Nietzsche é justamente a vontade de poder que confere as leis a sua validade.
Considerando que o quantum de forca caracteriza a vontade de poder, pela visdo de
Nietzsche, a teoria pura do direito é totalmente indcua, é a reacdo cientificada.

Além disso, para Nietzsche ndo ha como olhar para o Estado com o dogma da
onipoténcia do legislador de forma neutra e sem efetuar uma comparagdo o0 com a proposta
platénica do filosofo legislador. Se algum legislador deve existir, entdo neste caso devera ser

um legislador-filésofo.

Olhar para o Estado sem um minimo de critica, ou ainda pior, com um patriotismo

incondicional, & maneira de David Strauss, é sucumbir ao mais frio dos monstros.
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i) Considerando os paradigmas emergentes de direito, qual a valor de uma
filosofia do direito no pensamento de um filésofo do século XI1X?

Esta questdo se justifica e pode ser respondida por alguns aspectos basicos, exteriores
ao pensamento de Nietzsche.

O atual paradigma de direito, assim como o0s paradigmas emergentes parecem
desconhecer por completo o pensamento de Nietzsche e se comparados a este, pouco trazem

de novo.

E se de um lado, Nietzsche e sua filosofia do direito permanecem ilustres

desconhecidos entre os estudiosos da filosofia do direito,*®°

por outro, a dimensao juridica do
pensamento nietzscheano permanece ignorada por uma boa parte daqueles que estudam

Nietzsche.

Nietzsche soube identificar que, desde tempos primeiros, o direito sempre foi uma
forca coercitiva desenvolvida pelo homem para moldar a si mesmo. Posto por legisladores
que, de forma alguma ou em momento algum da nossa pré-histéria ou inicio da nossa
historia, tinham a nocdo de que a lei era um meio regular através do qual o homem poderia
ser domesticado, modelado. A nogédo do direito enquanto meio para um fim, surge mais tarde
na nossa historia. Nao é por menos que Crepusculo dos idolos Nietzsche inverterd a maxima
maquiavélica propondo que os meios justificam os fins. De qualquer modo o que parece
estar intrinseco em toda essa trajetoria da filosofia do direito em Nietzsche é justamente a
constatacao de que se 0 homem constituiu e domou o Estado, agora este constitui e doma o

homem. Esse aspecto essencial para a filosofia do direito, continua sendo ignorado.

Um outro motivo é a retomada do segmento politico do pensamento nietzscheano,
recentemente promovido por Ansell-Pearson. Uma leitura superficial da obra de Nietzsche
pode levar a conclusGes precipitadas, como de fato ocorreu — e Nietzsche sabia que isso

ocorreria.

%0 Um exemplo disso, apenas a titulo ilustrativo, é a obra organizada por MORRIS, Clarence, Os grandes
filésofos do direito, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, que sequer cita 0 nome de Nietzsche. Este é um exemplo
entre muitos.Um jurista de maior peso, como Norberto Bobbio, também ndo o cita.
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Nietzsche, entretanto, ndo € um arauto de uma filosofia moral ou imoral, uma vez que
troca esses conceitos pelo conceito de satde. Tampouco € um sofista. Sua filosofia aponta
para uma melhora efetiva do homem enquanto um ser doente, coagido, tolhido dentro de um
Estado coercitivo. N&o Ihe agrada a nossa “justica fria” ou encontrar dentro dos olhos dos

nossos juizes olhares de “carrasco” e de “sangue frio”. *®*

Se comparada ao homem grego, ou mesmo ao cidaddo romano, o homem da
democracia moderna é um ser anulado, um animal domesticado e nem por isso tornado
melhor. A liberdade de acdo, expressdo, crenca e até mesmo pensamento foram solapadas

por leis consuetudinarias, civis, juridicas, morais, religiosas e gramaticais. Gesetz ist gesetz.

Os novos paradigmas de direito, isto é, direito enquanto nova retérica ou direito
enquanto interpretacdo e dominacdo, sdo concepcdes ja vistas e previsiveis, eis que se

assentam em fundamentos milenares e intocados até os dias de hoje.

Parecendo antecipar os paradigmas emergentes de direito, isto é, o direito como nova
retorica, como é a proposta de Chaim Perelmann e Lucie Olbrechts-Tyteca, ou mesmo o
direito como uma nova técnica de interpretacdo e de denominacdo, “°* Nietzsche, irénico
como Socrates, demonstra a genealogia e a trajetéria do direito da modernidade,
contrastando-o com outros tipos e outras nocbes de direito, deixadas para trds ou
simplesmente ignoradas até os dias de hoje. E se Nietzsche, enquanto professor de filologia
na Basiléia apresentou um curso de retdrica, certamente ndo foi para utiliza-lo no direito,

mas demonstrar como a retdrica foi e € utilizada pelo direito.

Se alguns intérpretes e estudiosos do direito aproximam o pensamento de Nietzsche
do pensamento de Trasimaco ou de Gorgeas, tais intérpretes nao levam em consideracéo que
o paradigma emergente de direito enquanto interpretacdo e dominacao nada possui de novo,

pelo contrario.

Como se ja antecipando uma razéo instrumental a servico de um direito mais do que

coercitivo, absurdamente cerceador do ethos individual e coletivo, assim como das mais

1 7a/ZA, 1, Da mordida da serpente.
%2 perelmann e Olbrechts-Tyteca, 1996.
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variadas formas de expressao de liberdade; como se ja antecipando o atual paradigma de
direito, o paradigma kelseniano, ou seja, um direito absurdamente oco e isento de qualquer
valoracdo, reflexo de uma era marcada por uma pobreza cultural, um direito que se coloca a
servico de qualquer ideologia, 0o pensamento de Nietzsche prop6e uma retomada de

consciéncia e de postura.

Ansell-Pearson, a quem devemos essa retomada da perspectiva politica no

pensamento nietzscheano, conclui que

“I...] Nietzsche nos conclama a lutar pelo renascimento de uma cultura
tragica, a Unica apta & criagdo de um espaco (uma polis) para o
descobrimento do ser humano em toda a sua diversificada natureza. No

entanto, 0 meio mais importante para o descobrimento da “verdade” do ser

humano, segundo Nietzsche, néo é a politica, mas a arte”. *%®

Se a proposta de uma cultura tragica nos é apresentada, é justamente em decorréncia
do espaco de manifestacdo politica que existia na cultura grega e na cultura romana e que

nos foi extirpado através do advento do Estado moderno.

Se considerarmos a arte enquanto pura manifestacdo animica, talvez esta seja mesmo
0 Unico meio de enfrentar o mais frio dos monstros, tamanha é a forca da coercdo oriunda

das normas juridicas.

Dessa forma, se a arte é o meio indicado por Nietzsche, ndo podemos esquecer de
suas diversas formas de manifestacdo, entre elas a propria arte politica, cujo objeto é o

proprio homem.

N&o é por menos que a figura de Didgenes da Lanterna, o cinico que em plena praca
publica, 0 espaco grego de a¢do politica, com uma lanterna acesa nas maos, procurava um
homem, um verdadeiro homem ainda nao cindido por forca de leis de sua real natureza, é

retomada por Nietzsche e tratado como louco no conhecido aforismo de A gaia ciéncia.

%83 Ansell-Person, 1997, p. 20.
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Considerac0es Finais

Nietzsche caracteriza-se como um pensador de problemas que abordou e desconstruiu
os fundamentos que se encontram na base de praticamente todo o sistema juridico do mundo
ocidental, e, por conseguinte dos mais altos valores morais da cultura ocidental. Sua
atividade filoséfica, dentro da filosofia do direito, possui tamanha forca que antecipa e
critica os paradigmas emergentes de direito. E se falamos, um pouco acima das metas do
pensamento nietzscheano, a principal delas parece ser uma luta incansavel pela reconquista
de uma natureza sufocada por categorias oriundas do direito, ou, posto em outras palavras,

uma luta pela liberdade individual.

Se 0 animal-homem se fez homem-domado atraves desse fendmeno antinatural por
n6s mesmos inventado que é o direito, sera através do além do direito, pelo menos desse
direito moderno, fruto do ressentimento, tipico da modernidade, que daremos um passo em

direcdo ao além-do-homem.

Se Nietzsche é caracterizado como o filésofo que efetuou a critica da cultura
ocidental enquanto desconstrucdo, entdo o direito deve ser visto como uma das vias por ele

privilegiadas nesse empreendimento.

A originalidade do pensamento de Nietzsche néo se restringe a efetiva desconstrugéo
do direito. Uma vez que nessa desconstrucdo praticamente nenhuma questdo ou instituicdo
ligada ao direito foi deixada de fora, Nietzsche efetua a desconstrucdo do proprio sujeito
moral ocidental. Por outro lado, uma nova constru¢do do homem, para além do direito,

torna-se possivel.

Se Nietzsche nos apresenta alguns indicios ou algumas possibilidades para a
superacdo do homem, uma delas é a figura do filésofo-legislador, e, por conseguinte, serd
através de uma nova concepcao de direito que essa possibilidade se afirma.

Essa abordagem absolutamente original, incOmoda e provocativa que encontramos no
pensamento nietzscheano em relacdo ao direito, nos permite concluir, em oposi¢do a Lon

Fuller, que depois de Nietzsche as questbes que se agitavam nos dias de Platdo e de
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Arist6teles ndo sdo mais as mesmas.*®* Posto que “tudo é justo, injusto e justificavel”*® a

justica deixa de ser a maior virtude, “ou a virtude inteira” como propunha a dogmatica

466

aristotélica,”” abrindo-se, assim, as portas para a contingéncia, para o devir, para um além-

do-direito, um direito longe das no¢Oes de coagdo, culpa, pecado, pena e castigo.

% Fuller, 1976, p. 75.
O GTINT, 9.
46 Aristoteles, Etica a Nicomaco, V, 1130 a.
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ANEXO A
Conceitos e Nogoes Preliminares de Direito

De uma maneira bastante simplificada, até os dias de hoje o direito sempre foi
conceituado como o conjunto de normas que rege ou que torna possivel a vida em sociedade.
Desta conceituacdo bastante genérica do direito, podemos acrescentar que, dependendo da
perspectiva adotada, o direito pode ser concebido e dividido em direito natural ou direito
positivo. Nietzsche conheceu e criticou ambos. A melhor maneira de estudarmos essas duas
concepgOes iniciais de direito, isto €, direito natural e direito positivo, é através da
confrontacdo entre elas, perceptiveis ao longo da histéria da cultura ocidental. Para tanto €

necessario apresentarmos suas contraposi¢coes, principais caracteristicas e distingdes.

Conforme expbe Norberto Bobbio em sua obra intitulada Positivismo juridico, a
contraposicdo “entre a natureza e 0 mundo da praxis humana” remonta a Platdo e Aristoteles
e encontra-se na base da distin¢do entre direito natural e direito positivo. Em “Da origem da
linguagem”uma introducdo de um curso de gramatica latina, de 1869-1870, escrito anterior a
publicacdo de O nascimento da tragédia, “Nietzsche diz considerar a oposi¢do entre physis e
nomos um ponto de partida “ingénuo” para a apreensdo da origem da linguagem, “origem

tdo enigmética que seria praticamente impensavel.””**’

Para uma melhor compreensdo da expressdo direito natural € necessario

esclarecermos a no¢do ampla e genérica do conceito juridico de natureza que

“[...] serve originalmente, para abranger, em uma mesma categoria, todas as
coisas que ndo sdo produzidas pelo homem; toda a parte do mundo que, aos
olhos de quem observa e procura a realidade do universo, ndo depende do
fazer humano; todos os seres e eventos que, tendo “em si mesmos o
principio do movimento”, nascem, desenvolvem-se e morrem de acordo

com leis que 0 homem n&o formulou nem pode alterar [...]” **®

Em sua analise, prossegue Bobbio:

7 SUAREZ, Rosana. Nietzsche e 0s cursos sobre a Retérica. In O que nos faz pensar n. 14. Cadernos do
Departamento de Filosofia PUC — Rio, Agosto de 2000, p. 73 e 74.
“%8 Bobbio, 1997, p. 27 e 28.
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“A percepcdo de tal diferenca é um dos principios da especulagdo: o
homem primitivo estd de tal forma inserido no mundo natural circundante,
que ndo percebe que ha coisas independente dele — sobre as quais ndo tem o
menor poder — e outras coisas que dele dependem, que existem porque
foram produzidas pelos seus predecessores; coisas que, tendo sido feitas

pelo homem, ele pode desfazer.

Quando, nos primordios dessa especulacdo, 0 homem comeca a tomar
consciéncia de sua posi¢do no mundo, uma das principais descobertas que
faz é justamente que todos 0s seres e todos os eventos podem ser divididos

em duas grandes categorias:

A primeira, englobando tudo o que existia antes do homem e que
continuara a existir sem o homem — como o Sol, as estrelas, a Terra, as

plantas, os rios;

A segunda diz respeito as coisas que sé existem porque foram produzidas

pelo homem: as casas, as armas, os utensilios, as roupas.” *®°

Dos conceitos de direito e de natureza podemos concluir, de uma maneira sucinta,
que o direito natural seria aquele grupo de normas que sempre existiram, existem e
continuardo a existir, independente da intervencdo humana e que ajudam a reger a vida em
sociedade. Em contraposicao o direito positivo é aquele grupo de normas que sdo fruto da

praxis humana.
Direito Natural e suas caracteristicas
Assim, as principais caracteristicas do direito natural sdo: a) sua universalidade; b)
sua imutabilidade; ¢) sua atemporabilidade; d) o fato de ndo ser posto pelo homem. Segundo
Bobbio, o jurisconsulto romano Paulo teria acrescentado uma quinta caracteristica: e) o

direito natural estabelece o que é bom.*"

O jurista Leo Strauss, em sua obra Natural Right and History observa que

469 | dem.



221

“QO direito em sua forma cléssica esta conectado com uma visdo teleoldgica

do universo” 4

A caracteristica “bom”, acrescentada por Bobbio, é ampliada por Strauss, pela nogéo

de “telos”.

Direito Positivo e suas caracteristicas

Em contrapartida, as principais caracteristicas do direito positivo sdo: a) a sua
particularidade; b) a sua mutabilidade; c) a sua temporalidade; d) o fato de ser posto pelo
homem; e, €) segundo o jurisconsulto romano Paulo, estabelece o que é util para uma

comunidade. *2

Na concepcdo de direito natural fica claro que o homem ndo participa de sua
elaboracdo, assim como fica claro que, na concepcdo de direito positivo, este é apenas mais
um fendmeno humano. Estas nog¢des e caracteristicas do direito natural e do direito positivo
nos leva a duas visdes do direito: a visdo dualista e a visdo monista, sendo a primeira propria

do jusnaturalista e a segunda propria do juspositivista.

Podemos chamar de jusnaturalista aquele estudioso do direito ou da filosofia do
direito que acredita na existéncia do direito natural e que este, em via de regra, €
hierarquicamente superior ao positivo. Segundo esta concepc¢do, para que uma norma
positiva seja valida, ela ndo pode ferir ou de qualquer forma contrariar uma norma propria do

direito natural. O jusnaturalista possui, assim, uma viséo dualista do direito.

% Bobbio, 1996, p. 22 e 23.
! Strauss, 1997, p. 7.
2 Bobbio, 1996, p. 22 e 23.
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As Quatro Caracteristicas do Positivismo Juridico

Pelo prisma da lei, encontramos quatros elementos que caracterizardo o entdo
emergente positivismo juridico e é certo que Nietzsche o0s conheceu. Assim, sdo

caracteristicas do positivismo juridico:

a) A formalidade da lei, oriunda da teoria de Hobbes.

b) O imperativismo da lei, também oriunda da teoria de Hobbes.

¢) A origem da lei, que deve ser posta pelo Estado, oriunda do iluminismo.

d) O elemento coercitivo da lei, oriunda da abordagem e teoria cientifica de Rudolf

Von lhering.

Nessas caracteristicas da lei, identificada com o direito, encontramos os fundamentos

iniciais do positivismo juridico, tal como conhecido por Nietzsche.

Positivismo Filosofico e Positivismo Juridico

A doutrina do positivismo juridico ndo pode ser confundida com a filosofia

positivista de Augusto Comte, conforme ja exposto acima. Esclarece Bobbio:

“A expressdo “positivismo juridico” ndo deriva daquela de “positivismo”
em sentido filos6fico, embora no século passado tenha havido uma certa

ligagdo entre os dois termos, posto que alguns positivistas juridicos eram

também positivistas em sentido filosofico...” 4

A doutrina de Comte procurava substituir os pensamentos religioso e metafisico pelo
pensamento cientifico, estabelecendo com precisdo as relacfes de causalidade entre as

causas e os efeitos dos fendbmenos.

Ainda assim, com os ideais do iluminismo, surgiu a escola classica do direito penal,

cujo maior representante foi o Marqués de Beccaria.

“% Bobbio, 1996, p. 15.
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Se o direito é um fenbmeno que surgiu na pré-historia da humanidade, ndao ha que

falarmos sobre um direito natural, o que aproxima Nietzsche da escola historica do direito.

De igual maneira, podemos chamar de juspositivista o estudioso do direito ou da
filosofia do direito que acredita que o Unico direito existente é aquele posto pelo homem. O

juspositivista possui uma visdo monista do direito, pois a no¢éo de direito natural ndo existe.

No positivismo juridico

“[...] o direito natural é excluido da categoria do direito: o direito positivo é

direito, o direito natural ndo é direito”.*"*

Colocando de uma forma sintética, acrescenta Bobbio:

“0 positivismo juridico é aquela doutrina segundo a qual ndo existe outro

direito sendo o positivo” 475

Fundamentado na lei, a visdo mais radical do positivismo juridico apoia-se na

maxima que “lei é lei” (gesetz ist gesetz).

O Direito Enquanto Fenémeno Antinatural

A contraposic¢do inicial entre direito natural e direito positivo, proprias da filosofia do
direito, ou da filosofia juridica, como também é chamada, é o fato de o homem ser
considerado como um ser separado da natureza. Essa cisdo ficard ainda mais clara ao
abordarmos as caracteristicas que o direito natural e o direito positivo apresentam e talvez
ndo por acaso Nietzsche explorara a génese do direito, no periodo da pré-histéria do homem,
quando referida cisdo ainda ndo existia. Este € um dos pontos cruciais na filosofia
nietzscheana: o direito aparece como um fendmeno antinatural. O homem domesticado e

civilizado é cindido de sua condigdo primeira, de seus instintos.

7 Bobbio, 1996, p. 26.
475 |dem.
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Trés Fases Histéricas do Direito Natural

Ainda que pese a pesquisa histérica e suas dificuldades metodoldgicas, esta ndo pode
olvidar as trés fases do direito natural, que praticamente acompanham o periodo cléssico, 0
periodo medieval e o periodo moderno da nossa historia. Essas noc¢Ges de direito natural e
direito positivo tiveram suas origens na Grécia Antiga e podem ser agrupadas em trés

momentos da histéria da cultura ocidental.

Segundo Bobbio, em visdo anteriormente desenvolvida por Hans Kelsen, o direito

natural pode ser agrupado em trés categorias, a saber:

a) Idade Classica, quando o direito natural era identificado na contraposi¢do “entre a
natureza e 0 mundo da praxis humana”*'®. J4 Aristételes, em sua Etica a Nicomaco
da maior destaque ao direito positivo, sem mencionar uma hierarquia entre o
direito natural e o direito positivo.

b) ldade Média, quando o direito natural era identificado com o divino, eis que fruto

do Antigo e do Novo Testamentos.

“Desta concepg¢do do direito natural como de inspiracdo cristd derivou a

tendéncia permanente no pensamento jusnaturalista de considerar tal direito

como superior ao positivo.” 4’

Esta concepcdo, cuja origem mais remota € o proprio advento do cristianismo, €
iniciada na patristica, com Tertuliano e Santo Agostinho e é consolidada na escoléstica, por
Tomas de Aquino. Acrescentamos que em 313, o imperador romano Constantino declara o
cristianismo como a religido oficial do Império Romano, dando origem & estrutura politica
da Idade Média, quando o direito natural passa a ser identificado com o divino, dando
origem aos centros de poder, a saber: papal, imperial, monarquico, feudal, e coorporativo. A
origem do uso do termo positivo, de forma analoga a utilizada no direito positivo remonta ao

latim da época romana e firma-se na Idade Média.

#6 Bobbio, 1997, p. 28.
" Bobbio, 1996, p. 26.
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c) ldade Moderna quando o direito natural € identificado com a natureza racional do
homem. Na histdria da filosofia do direito, a paternidade da filosofia moderna
costuma ser atribuida a Hugo Grécio, também considerado como o pai do direito
internacional. A obra Do direito da guerra e da paz de Grocio, antecede em doze
anos o Discurso do Método de Descartes e apresenta a seguinte distingdo entre

direito natural e direito positivo:

“O direito natural € um ditame da justa razdo destinado a mostrar que um
ato € moralmente torpe ou moralmente necessario segundo seja ou ndo
conforme a propria natureza racional do homem, e a mostrar que tal ato é,
em consequéncia disto vetado ou comandado por Deus, enquanto autor da
natureza. [...] O direito civil é aquele derivado do poder civil, e designa por
poder civil aquele que compete ao Estado, por Estado a associacao perpétua

de homens livres, reunidos em conjunto com o fito de gozar os proprios

direitos e buscar a utilidade comum".*"

Dentre os estudiosos da filosofia do direito € bem conhecida a maxima de Grocio: “O
direito natural existiria ainda que Deus ndo existisse.” A frase causa impacto, mas Grdcio
nédo estava afirmando que Deus ndo existia, estava apenas lutando para desvincular a origem

do direito natural da Igreja.

Seja qual for a sua formulagéo, para Nietzsche, a nogcdo de um direito natural ndo

passa de uma crenca, de uma iluséo iniciada em tempos primevos.

Dogmatica e Zetética

Seja pela perspectiva da ciéncia ou mesmo da propria filosofia juridica, o direito

positivo é abordado por duas vertentes: a) a dogmatica; e b) a zetética.

A origem mais remota da dogmatica juridica encontra-se nos pensamentos de Platdo

e de Aristoteles, eis que apontam para um mundo do “dever ser”. O Estado ideal platénico,

% Apud, Bobbio, 1996, p. 20 e 21.
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tal como descrito na Republica, em que trés classes (artesdos, guerreiros e governantes)
trabalhariam de forma altruista, cada um em sua especializacdo, para 0 bem de todos, assim
como as descricdes aristotélicas de que as leis deveriam ser flexiveis, genéricas como a
régua de Lésbos e cumpridas conforme o determinado, em Etica a Nicdmaco séo exemplos
de uma visdo dogmatica do direito. A visdo dogmatica aponta para um mundo ideal, para um

mundo do “dever ser”.

Segundo Avristoteles, a justica positiva divide-se em distributiva e comutativa. Sendo
que esta também se subdivide em comutativa consensual e comutativa judicial. As leis, por
sua vez, deveriam ser genéricas e flexiveis, como a regua de Lesbos, que era uma medida
grega feita em chumbo e que se amoldava conforme a superficie. Na falta da lei, o julgador

deveria se basear na equidade, sendo esta, provavelmente, de origem pitagérica.

Aristoteles, qualifica o direito como um instrumento que pode “criar e conservar, em
tudo ou em parte, a felicidade da comunidade politica”*”®. Aristételes também aborda a
justica positiva, em suas formas comutativa e distributiva, assim como a equidade, sendo
esta uma forma de se fazer justica na auséncia da lei. Aristételes ndo deixa de bordar, no
entanto, o direito natural, que é aquele que se manifesta de igual maneira em todos os

lugares, independente das opinides.**°

A obra de Aristoteles e suas conceituagdes sao classicas dentro da filosofia do direito
assim como da propria ciéncia do direito. Toda a estrutura do pensamento juridico ocidental
possui sua fundamentacdo no estudo apresentado em Etica a Nicdmaco e na ldgica
aristotélica apresentada no Organon. Esta estrutura permanece e mantém-se intacta até os
dias de hoje. No entanto, no decorrer de sua obra, Nietzsche ndo faz qualquer referéncia a

esses conceitos aristotélicos, basilares no direito ocidental.

Nietzsche cita Aristoteles, em Aurora apenas trés vezes, sendo que nenhuma delas
refere-se ao direito. Em Aurora V, 424, Nietzsche cita Aristoteles para criticar a nogao do ser
humano como causa final da natureza, assim como para criticar a no¢do de que o

conhecimento nao poderia descobrir nada que ndo fosse “dtil e saudavel para o homem”. No

4% ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, V, 1, 1129 b 11.
480 |dem, V, 6, 11352 17.
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aforismo 550 da mesma obra, Nietzsche critica a no¢do platénico-aristotélica de que nogéo
de felicidade suprema nédo existe apenas para Platdo e Aristdteles, ou para os homens em
geral, ou para os deuses “de altas venturas”. A felicidade suprema consistiria, para Platdo e
Aristételes, segundo Nietzsche, “em conhecer”. Contudo, esse conhecimento é cindido da
realidade. Em A gaia ciéncia Nietzsche também cita Aristoteles por trés vezes. Mas sem
fazer mencéo alguma a teoria aristotélica das leis, a justica distributiva e comutativa ou
mesmo a nocao aristotélica de eqliidade. Em Para além do bem e do mal, Nietzsche efetua
duas referéncias a Aristoteles, mas nenhum dos aforismos faz referéncia as questfes ligadas
ao direito. A Unica citacdo relacionada ao direito vem de forma explicita e irbnica, em

Crepusculo dos idolos, em Sentencas e setas, 3:

“Para viver sozinho, é preciso ser um animal ou um deus — diz Aristoteles.
Falta ainda a terceira alternativa: é preciso ser 0s dois ao mesmo tempo —

Filosofo...”

Enquanto filésofo, Nietzsche afasta-se da nocéo aristotélica de animal-social e ainda
mais da nocdo aristotélica da finalidade do Estado. Nesse sentido salientamos que a nocéao de
causa final, a nocdo de telos, é totalmente afastada do pensamento nietzscheano. Enquanto
genealogista, Nietzsche caracteriza-se pelo pensamento anti-teleoldgico, inclusive no que se

refere ao Estado e suas origens, aproximando-se da tradigdo cetica.

Metafisicos e anti-metafisicos

No que se refere a sua origem, o direito pode ser estudado como possuindo uma
origem metafisica ou histérica. “®* A fundamentacdo metafisica do direito pode ser
encontrada na Republica, de Platdo. Porém ndo sera encontrada no pensamento de Epicuro,
que o via como um fendmeno oriundo de uma convengdo entre seres racionais com o
objetivo mutuo de ndo sofrerem e nem causarem danos. Os estoicos, identificaram o direito
natural com a justica e esta com a reta razdo. Para Cicero existiria uma lei verdadeira,

identificada com a reta razéo, podendo esta ser entendida como uma reinterpretagéo do logos

! Na antiguidade encontramos a fundamentacdo metafisica do direito no pensamento de Platdo, mais
particularmente na refutagdo a Calicles no didlogo Gérgeas (484, a) assim como na refutacdo a Trasimaco e
Glauco na Republica (338 e, 367, c).
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de Heréclito. Na patristica, assim como na escoldstica, o direito possui sua fundamentacao
na Lex Eterna, a qual sé Deus conhece. Na filosofia moderna do direito, assim como no
iluminismo, a nocdo de direito natural é fundamentada na natureza do homem, que por sua
vez, é racional. No idealismo alemdo, mais especificamente no pensamento de Kant, o
direito encontra a sua fundamentacdo na metafisica, mais especificamente no imperativo
categorico apresentado na obra Fundamentacdo metafisica dos costumes. Trata-se de uma
fundamentacdo moral e na nocdo do dever. A fundamentacdo do direito em Schopenhauer
também é de origem metafisica. Nietzsche vai considerar 0 mesmo em relagdo a nogéo de
espirito absoluto de Hegel, ainda que este venha a ser considerado como o pensador que p6s

fim ao direito natural, ou que iniciou a escola histdrica.

Para Nietzsche, o direito pode ser entendido como mais um fendmeno que surgiu,
assim como varios outros, em algum determinado momento, nessa longa trajetéria do
processo civilizatorio da humanidade. Esta corrente ganhou expressdo com a escola historica
do direito e adquiriu mais forca ap6s o avento das escolas evolucionistas. Seguindo essas

correntes, a escola cientifica identificaré o direito com a forca.

Se na segunda fase de seu pensamento Nietzsche tenta explicar os fenémenos do
mundo através de uma visdo absolutamente anti-metafisica, 0 mesmo nédo pode ser dito com
0s escritos da terceira fase de sua obra, isto €, a partir da formulacdo do conceito de vontade
de poder, conforme ja exposto. Em suas prelecdes sobre esse conceito, Martin Heidegger

82 Miller-Lauter também caracteriza o

caracterizou Nietzsche como um pensador metafisico.
pensamento de Nietzsche como metafisico, contudo, para Miller-Lauter trata-se de um

conceito metafisico que eclode a prépria metafisica.*®®

*82 HEIDEGGER, Martin. Nietzsche. Sdo Francisco: Harper San Francisco, 1991, Nietzsche as Metaphysical
Thinker.

8 MULLER-LAUTER, Wolfgang, A doutrina da vontade de poder em Nietzsche. S&o Paulo: Colecdo E. Anna
Blume, 1997.
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ANEXO B
Influéncias de Juristas e Cientistas

Para 0 estudo das questbes relativas a filosofia do direito e ao direito enquanto
ciéncia emergente no século XIX, Nietzsche serviu-se de diversas fontes, na maioria dos

4

casos ndo reveladas por ele. Segundo Mazzino Montinari*®* efetuar este tipo de pesquisa é

uma das condicGes basicas para estudar-se a filosofia nietzscheana.

Salientamos, aqui, apenas aqueles que foram citados direta ou indiretamente no
decorrer do corpo da tese, a saber: Albert Hermann Post (1839 -1895); Charles Féré (1852-
1907}; Cesare Lombroso; (Sir) Francis Galton (1822-1911); Friedrich Karl von Savigny
(1779-1861); J.J. Bachofen (1815-1887); Karl Eugene Diihring (1833-1921); Max Stirner
(1806 — 1856); Rudolf von Ihering (1818-1892) e, por fim, Samuel Pufendorf.

Albert Hermann Post (1839 — 1895) foi juiz na cidade de Bremen é considerado o
pai do direito comparado. Foi o autor das obras Einleitung in eine Naturwissenschaft des
Rechts, (Oldenburg, 1872) e Der Ursprung des Rechts. Prolegomena zu einer allgemeinen
vergleichenden Rechtswissenschaft (Oldenburg, 1876). Seus trabalhos foram publicados
entre 1861 e 1895. Com eles surgiu a no¢do de jurisprudéncia etnoldgica. Apesar de pouco
difundido, Nietzsche estudou a obra de Hermann Post, concordando com muitas das idéias
do jurista, e, mais especificamente, na vasta pesquisa de jurisprudéncia etnolédgica e na

aplicacio do método do direito comparado.*®®

Nietzsche aplica 0 método do direito comparado em varias passagens: a) a0 comparar 0

direito moderno com o direito primitivo; ao comparar o direito canénico com o direito hindu.

Césare Lombroso (1836-1909) - Ao contrario do que muitos pensam, o médico
italiano Cesare Lombroso ndo foi o criador da antropologia criminal e, ao que parece, apenas
compilou, organizou, e levou adiante as pesquisas até entdo efetuadas. Em 1876 publica sua

obra mestra O homem criminoso que “teve sucesso imediato na Italia e no mundo inteiro”. A

“8 Montinari, Cadernos Nietzsche 3, 1997, p. 77/91.
*® Quanto a leitura de Post ver o artigo de Marco Brusotti, Die "Selbstverkleinerung Des Menschen™ in
Moderne in Nietzschen Studien n° 20, 1992, nota da pagina 92
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partir de entdo, de ano em ano as edi¢des eram “[...] “aumentadas” mas raramente “revistas e
corrigidas” [...] e a partir de entdo Lombroso ficou conhecido como o pai “do que se

convencionou chamar o “criminoso nato”[...]"*

Lombroso foi o primeiro a tracar um paralelo entre o cérebro do homem primitivo
com os dos animais inferiores. Desenvolveu a concepc¢do de que 0 homem criminoso seria
um individuo meio animal, “marcado pelos estigmas atdvicos de suas propensdes
sanguinarias”.**” Em seus estudos, Lombroso também desenvolveu a diferenca entre o
criminoso nato e o criminoso ocasional, diferenca esta que pode ter inspirado Nietzsche em

algumas de suas criticas.

Em 1880 Lombroso funda seu jornal e publica uma cole¢do de livros destinados &
difusdo de suas idéias. Nesse mesmo tempo

“[...] redige os artigos “Antropologia”, “Cranio” e “Cretinismo” da
Enciclopédia italiana de ciéncias médicas. Publica igualmente estudos
sobre o homem branco e o homem de cor, a origem e a formacdo das

grandes racas humanas e as diversas variedades de cranios entre os italianos

e certos povos primitivos.”*®®

Segundo Darmon, o ano de 1885 marca o apice da carreira de Lombroso, pois preside
o Primeiro Congresso Internacional de Antropologia Criminal, em Roma, onde impde, em
forma de dogma, sua teoria sobre o criminoso nato predisposto ao crime por sua constituicdo

fisica “[...] por ser o resultado da observacdo positiva dos fatos.” **°

Nos anos que se seguiram, a publicacdo de O homem delinquente, conforme noticia
Darmon, Lombroso desenvolveu uma atividade incansavel, inclusive com a ajuda de sua
filha, para que suas teoria ganhasse audiéncia internacional. Seus artigos sdo publicados as

centenas.

8 DARMON, Pierre. Médicos e assassinos na Belle Epoque. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991, p. 36 e 37.
“87 Darmon, 1991, p. 35.

%8 |dem, p. 37.

9 |dem, p. 37
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“Répidas pesquisas nos ddo a conhecer que s6 no més de julho de 1887 ele
publicou um estudo sobre “Os beneficios do crime” na Nouvelle Revue e,
na Contemporary Review, um outro estudo sobre “O atavismo e a

evolucdo”. Em agosto, foi a vez de a Deutsche Rundschau, o0 Magazine o

Mensageiro Russo abrirem para ele suas colunas.”**®

Em 1887 a obra de Lombroso O homem delingiiente é traduzida para o francés. Em
1888, Nietzsche escreve em Turin O crepusculo dos idolos, mesma cidade onde também
residia Lombroso e fundamenta a antiga sua critica a Scrates com a teoria do criminoso
nato. Por outro lado, em Ecce Homo (Porque escrevo livros tdo bons, 1), Nietzsche nos
relata que lia apenas o Journal des Débats francés, dai o possivel elo com o pensamento da
escola lombrosiana. Nietzsche passou grande parte de sua vida em Turin, cidade onde
Lombroso também vivia no final do século XIX. Por outro lado, as teses de Lombroso
haviam ganhado enorme notoriedade em praticamente toda a Europa. Pelo menos um artigo
de autoria de Lombroso era publicado diariamente em algum jornal da europeu. Além disso,

as teses de Lombroso se faziam refletir na literatura da época.

Na obra Homem de Génio (1888), Lombroso desenvolve a tese de que o génio é
apenas um caso particular, mais uma excecdo, na qual também podem ser encontradas
algumas das aberragOes caracteristicas do criminoso nato ou do louco. Dentre os casos
hipotéticos de genialidade fisiologica, 0 nome de Sécrates e a sua “fisionomia cretinosa” é
levantada por Lombroso.*™ O mesmo argumento cientifico é utilizado por Nietzsche para

atacar Socrates em Crepusculo dos idolos, O Problema Socrates.

Dentre todos os estudiosos de Nietzsche, Kaufmann parece ser o Unico a notar que 0
colapso nervoso que Nietzsche sofreu em 1889, ocorreu nas ruas Turim, cidade onde (ainda)
residia o Dr. Lombroso. Contudo, Kaufmann ndo efetua nenhuma referéncia no que diz
respeito a uma eventual influéncia da leitura de Lombroso, ou mesmo da escola positivista
italiana, no pensamento nietzscheano. Chamberlain, em sua obra Nietzsche em Turim néo

efetua mencéo alguma a Lombroso.

0 |dem, p. 51.
1 1991, p. 60
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Em 1888, ano da redacio de Crepusculo dos idolos, Nietzsche morava em Turim,
mesma cidade onde também residia Lombroso e € bastante provavel que Nietzsche tinha lido
alguns dos artigos de Lombroso, eis que freqlientes em praticamente todos 0s jornais da

Europa do século XIX.

No atual estagio de pesquisa, ndo se sabe se Nietzsche teve acesso a alguma obra de
Lombroso, mas é bastante provavel que Nietzsche tinha lido alguns dos artigos de

Lombroso, bastante frequientes em praticamente toda a Europa.

Charles Féré (1852-1907} - No artigo intitulado Ler Nietzsche: O Crepusculo dos
idolos, Mazzino Montinari*®* confirma que Nietzsche leu a obra de Charles Féré (1852-
1907), médico dos nervos e estagiario no servico de Charcot, na famosa Salpétriere de Paris
e que redigiu uma obra acerca da degenerescéncia e da criminalidade, intitulada

Degenerescéncia e criminalidade [Dégenerescencee et Criminalité] publicada em 1888.

A leitura de Féré teria auxiliado Nietzsche a dar uma fundamentac&o cientifica para o

tema da décadance assim como uma nova terminologia utilizada em Crepusculo dos idolos.

Montinari chama a atencdo para o aforismo numero 52 da obra Vontade de poder,
cuja autoria foi erroneamente outorgada a Nietzsche. Referido fragmento, na verdade, €

apenas um trecho da obra de Fére traduzido por Nietzsche.

Dr. Féré também era da opinido, entdo corrente entre alguns alienistas, de que a
nocgdo de livre arbitrio, e sua consequéncia direta, a responsabilidade moral, constituem um

erro desmoronado pela ciéncia:

“[...] Os criminosos e os delinqiientes sdo anormais, tanto do ponto de vista
psiquico como do ponto de vista fisico. No estdgio atual da ciéncia, é tdo
impossivel demarcar um limite entre o crime e a loucura, quanto dar uma

prova objetiva da existéncia do livre arbitrio” *®

92 Montinari, in Cadernos Nietzsche 3, 1997, p. 87
98 Dggénerescence et Criminalité, Essay de Physiologie, Paris, 1888, p. 60.
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A constatacdo cientifica de que o criminoso ndo é detentor do livre-arbitrio e,
portanto, € um irresponsavel moral, poderiam ter minado os alicerces do direito penal

classico ja naquela época, mas ndo foi isso o que aconteceu. Conforme noticia Darmon o

“espirito positivista acabou por assentar o direito de punir na protecdo social”.***

Deve ser notado que para Féré os criminosos, ainda que alienados, sao

“[...] todos individuos nocivos contra 0s quais a sociedade tem o direito e o
dever de se proteger [...] O interesse publico s6 pode satisfazer-se com o

desaparecimento radical dos criminosos” **°

Esse radicalismo nédo é encontrado no pensamento de Nietzsche.

(Sir) Francis Galton (1822-1911). Conforme Stephen Jay Gold, em A falsa medida
do homem,*® a teoria evolucionista eliminou a base da teoria criacionista e como se isso néo

bastasse,

“[...] a segunda metade do século XIX ndo foi apenas a era da evolucdo na
antropologia. Outra corrente, igualmente irresistivel, contaminou o campo
das ciéncias humanas: a fascinacdo pelos nimeros, a fé em que medicdes
rigorosas poderiam garantir uma precisao irrefutavel e seriam capazes de
marcar a transicdo entre a especulagéo subjetiva e uma verdadeira ciéncia,
tdo digna quanto a fisica newtoniana. A evolucdo e a quantificacdo
formaram uma terrivel alianca; em certo sentido, sua unido forjou a
primeira teoria racista “cientifica” de peso, se definirmos “ciéncia”

erroneamente [...]” *

E nesse contexto que encontramos o psicélogo e antropdlogo inglés Sir Francis
Galton, primo de Charles Darwin, e que ainda segundo Gould,

% Darmon, p. 142

495 Dggénérés et Déséquilibrés, op. cit., p. 644, - citado por Darmon, p. 149

%% GOULD, Stephen Jay Gold, em A falsa medida do homem . S&o Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 65
*7 Gould, 1999, p. 65.
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“[...] pbde gozar de uma liberdade pouco comum para consagrar suas
notaveis energias e sua inteligéncia ao cultivo de seu tema favorito: a
medicdo. Galton, pioneiro da moderna estatistica, acreditava que, com

suficiente empenho e engenhosidade, qualquer coisa poderia ser medida, e

que essa medida constitui o critério béasico de um estudo cientifico.” *®

Mas para Galton tudo o que quase tudo que poderia ser medido tinha um carater
hereditéario, inclusive a inteligéncia, sendo sua principal obra, nesse sentido, Génio
hereditario, suas leis e conseqléncias [Hereditary Genius, its Laws and Consequences] de
1862.°°, e de 1869, conforme Gould. Posteriormente, em 1883, Galton escreve
Investigacdes sobre a faculdades humana e suas conseqiiéncias [inquires into human faculty

and its development], na qual

“[...] suas investigacOes se dirigem a a questdo pratica de se € possivel

promover e modificar de tal modo o processo de selecdo natural, que se

possa conseguir uma forma mais perfeita de humanidade”.*®

Segundo Janz, Nietzsche teria sido um grande admirador de Galton, tendo encontrado
em sua obra, a confirmacdo por parte de um cientista de sua idéia de cultivo para o além do

homem.>%

Em Genealogia da Moral, Nietzsche concebe o homem negro como um
representante do homem primitivo, talvez por influéncia do senso comum da época, talvez

por influéncia cientifica, também da época.

A aproximacgdo que Nietzsche faz entre 0 homem negro e o homem mau e/ou o
homem primitivo aparece em Genealogia da moral, Primeira Dissertacdo, ao procurar
estabelecer uma relacdo etimoldgica entre malus, em latim e negro, em grego. Procurara
fundamentar sua argumentacdo entre as diferencas de uma tipologia nobre e ariana com uma
tipologia plebéia e de pele escura citando Horécio “hic niger est”. Na mesma obra
Nietzsche sera ainda mais explicito. Na Segunda dissertacdo Nietzsche é explicito: “[...] ao

%8 Gould, 1999, p. 67.

49 Conforme Janz, 111, 219
°%0 Apud, Janz, 111, p. 219.
% 1dem, ibidem.



235

menos € 0 que poderia concluir um médico que tratou negros (tomados aqui como

representantes do homem pré-histérico - ) [...] “°%

Segundo Darmon, a obra mestra de Galton, Heranca Natural [Natural inheheritance]
na qual fala pela primeira vez sobre eugenia, sO teria sido publicada em 1889, quando

Nietzsche j& ndo estava apto a sua leitura.

J.J. Bachofen (1815-1887) — A aproximacédo de Nietzsche com a escola historica do
direito também pode ser constatada através de seu relacionamento com J.J. Bachofen
professor de direito romano na Basiléia, aluno dileto de Savigny, e que ja havia publicados
seus principais trabalhos, inclusive Matriarcado [Das mutterrecht] de 1861, quando
Nietzsche |4 chegou para lecionar em 1869. Bachofen contava com cinguienta e quatro anos e
era, portanto, mais proximo da geracdo do pai de Nietzsche. O convivio de Nietzsche com o
casal Bachofen ocorreu, portanto, em seus primeiros anos enquanto professor de filologia na
Basiléia.”®® Em O matriarcado Bachofen sustenta o direito fundamentado nos lagos se
sangue materno como estagio predecessor de todas as sociedades humanas. Conforme
Pletsch

“[...] Nietzsche parece ter aprendido mais das concentragdes de Bachofen

sobre 0s mitos dos antigos e de seu tratamento absolutamente inovador da

cultura romana como um sistema coerente]...]” >**

486 GM/GM, I, p. 57.

%03 Na obra Conversations with Nietzsche Louise Elizabeth Bachofen, esposa de J.J.Bachofen nos presta um
depoimento bastante esclarecedor entre o relacionamento entre os dois professores: “Minhas relacbes com
Nietzsche séo limitadas apenas aos primeiros anos em que ele esteve aqui; ele era apenas um ano mais velho do
gue eu, n6s éramos ambos muito jovens naquela época, e como vocé pode imaginar, para os meus olhos ele ndo
era o grande professor e filésofo, pois nosso relacionamento era amigavel, inocente e cheio de alegria. Meu
primeiro marido também gostava muito dele e eu sei que Nietzsche o respeitava muito; ele sempre o dizia. Dai
O nascimento da tragédia foi publicado e meu marido ficou encantado e tinha altas expectativas de Nietzsche —
mas entdo vieram outros trabalhos, os quais meu marido rejeitava totalmente e de acordo com suas visdes, tinha
gue condenar, e pouco a pouco a bela amizade foi quebrada. Mas eu sempre fico alegre por ter conhecido
Nietzsche em seu primeiro periodo, quando ele ainda era entusiasmado por Wagner — e como ele era um
entusiasta! Todo Domingo ele viajava para Lucerna e a cada vez retornava de cheio do seu Deus e me contava
de todo o esplendor que ele havia visto e ouvido; Eu acredito firmemente que a ruptura com Wagner foi um
golpe de morte para Nietzsche, e de todos 0s modos, depois disso, ele era um homem completamente mudado”.
Sander, 1987, p. 49-50.

*04 Pletsch, 1991, p. 113, 114.
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Em seus estudos e pesquisas, Bachofen procurou na condi¢do comunitaria da pré-
historia quando teria surgido, pela primeira vez, o direito. Janz comenta que Nietzsche “foi

seguramente estimulado pelo método e pelos resultados de J.J. Bachofen”*®

A aproximacgdo de Nietzsche com a escola histérica do direito pode ser constatada
através do seu relacionamento com J.J. Bachofen, professor de direito romano na Basiléia e
que ja havia publicado seus principais trabalhos, inclusive O matriarcado (Das mutterrecht)

de 1861, quando Nietzsche 14 chegou para lecionar em 1869.

Em O matriarcado Bachofen sustenta o direito fundamentado nos lagos se sangue

materno como estagio predecessor de todas as sociedades humanas. Conforme Pletsch

“[...] Nietzsche parece ter aprendido mais das concentracbes de Bachofen

sobre os mitos dos antigos e de seu tratamento absolutamente inovador da

cultura romana como um sistema coerente.”%%

Em seus estudos e pesquisas, Bachofen procurou a situacdo comunitaria da pré-
historia, quando teria surgido, pela primeira vez, o direito. Bachofen efetua de forma
especulativa a reconstrucdo histérica daquele periodo primitivo, ressaltando o valor da
crenca e da religido nas civilizagdes primitivas, assim como salientava a necessidade de se

possuir um forte sentimento religioso para entendé-las.

Karl Eugene Duhring (1833-1921) foi um prolifero professor de direito. Dlhring
desprezava tudo aquilo que Nietzsche valorizava. Duhring era um patriota, anti-semita,
odiava Goethe e a cultura grega. Nietzsche chamava de “salamandra do pantano”, por causa
de suas inclinagfes anti-semitas. N&o obstante, em diversas fases de sua vida, Nietzsche leu
0 Curso de Filosofia Considerada como Configuracdo Vital e Cosmovisao Estritamente

507

Cientifica da autoria de Duhring.”" As recentes pesquisas e comentarios de Safranski séo

mais objetivos:

%5 janz, Nietzsche, 11, 140.
*0% pletsch, 1991, p. 113, 114.
7 Janz, 111, 319
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Especialmente Eugene Dihring, a quem Nietzsche comenta amplamente
em 1875 e do qual aprende muita coisa (apenas para mais tarde falar
sarcasticamente dele), desenvolve com intensa argumentagdo a idéia de que
a evolucdo condenou a maior parte das espécies a degeneracao e a extingao,
mas que provavelmente o ser humano ainda tinha pela frente uma historia
de incriveis sucessos. Ele escreve que tudo indica uma evolugdo “que um
dia, em vez de transformar a humanidade em um cadaver, a tornara uma

espécie enobrecida, bem diferente de agora” (Benz 102) [...]” °*®

Ainda que pese o0 comentario inicial de Safranski, a pergunta que fazemos é por quais
razdes Nietzsche teria despendido tanto tempo na leitura de um pensador que, apesar do
sucesso, era por ele considerado mediocre? A resposta é dada pelo préprio Nietzsche que

entendia ser preferivel andar com Diihring do que com os historiadores niilistas modernos.>®

Nietzsche polemiza com Dihring em varios temas, entre eles, a questdo da origem do
castigo, o valor da vida, a origem da justica na vinganca e o0 eterno retorno. Para rebater o
guestionamento sobre o valor da vida, efetuado por Dihring em O valor da vida [Der Wert
dens Lebens], 1865.

Nietzsche utiliza-se do conceito juridico de suspeicdo e interesse das partes, para
demonstrar que esta € uma questdo que o homem nao pode responder. Em outras palavras,
utiliza-se de conhecimento da ciéncia do direito par rebater o jurista Dihring, no proprio
segmento de saber deste. No que se refere a origem do castigo, Dlhring sustentava uma
origem mecanicista. No aforismo 33 de O andarilho e sua sombra Nietzsche afasta esta
visdo e em Para a genealogia da moral demonstra varias possiveis origens e finalidades

para o castigo.

Por fim, enquanto Dihring encontrava a origem do direito e da justica na vinganca,
Nietzsche afasta origens vingativas, eis que reativas, €, no lugar, propde origens ativas. O
direito encontraria suas origens nos valores nobres e acrescenta que “sob o ponto de vista

histérico, o direito representa na terra ... a luta contra 0s sentimentos reativos”.>*

598 gafranski, 2001, 240.
59 GM, 111, 26.
S0GMm, 11, 11
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Max Stirner (1806 — 1856) - O pensador alemdo Max Stirner cujo verdadeiro nome
era Johann Caspar Schmidt, recebeu dos historiadores o epiteto de "O Egoista”. Alguns
aspectos de sua obra ainda carecem de um estudo mais sistematico. Seu pensamento deu
fundamento ao individualismo anarquista do século XIX. Stirner negou todo o absoluto e
todas as instituicbes baseando-se unicamente na incondicional soberania do individuo
humano. Negou todas as leis naturais assim como a idéia de uma humanidade comum, com
base na vontade e nos instintos, estes tomados por principios supremos para Stirner. Para
Stirner cada individuo era Unico, razdo pela qual sustentava que cada pessoa deveria cultivar
a sua proépria singularidade, sua unicidade. O eu seria a unica lei. Nao existiriam direitos,
somente o0 eu em luta contra o resto da humanidade do mundo. Estes aspectos do pensamento
de Stirner aproximam-se do pensamento nietzscheano, mas considerando que o estudo da
obra de Stirner ainda se encontra pouco sistematizado, conforme acima mencionado,
estabelecer maiores influéncias, no atual estadgio de pesquisa, acaba sendo uma tarefa

temeraria.

Rudolf von lhering (1818-1892) foi reconhecido como uma mente enciclopédica
dentro do campo do direito jurisprudencial na Alemanha do século XIX. Com a teoria da
coercao na norma juridica, completa os requisitos necessarios para que o direito fosse tratado
de forma cientifica. lhering também foi um importante critico da tradicdo jusnaturalista,
argumentando que a concepc¢do de direito natural separou 0 homem de sua conexdo histérica
com a sociedade, além de ser um critico das concepcdes contratualistas de Estado.”! Em
lugar do contrato social, Ihering sustentava que a origem do Estado encontra-se na coercao.
Ihering também efetua uma distin¢do entre coergdo social, de onde surge o cumprimento da
moralidade e a coercdo politica, de onde surge o cumprimento das leis juridicas. Assim, seria
o forte que estabelecendo normas e convencdes de valorativas, d& origem as leis. Através
dessa perspectiva, teriam sido os desumanos tiranos e legisladores que moldaram o homem,
mesmo porque, antes do advento da lei, ndo existia um estado de direito natural algum, mas

sim relagdes interpessoais e Cruéis.

511 Em sua obra intitulada Nietzsche contra Wagner, Ansell-Pearson aponta para pesquisas recentes que tem
mostrado fontes até entdo desconhecidas que muito influenciaram o pensamento de Nietzsche. Nesse sentido
Ansell-Pearson destaca a influéncia da leitura que Nietzsche fez em 1883 da obra A finalidade do direito de
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Ihering também foi um importante critico da tradicdo jusnaturalista, argumentando
que a concepcdo de direito natural separou 0 homem de sua conexdo histérica com a
sociedade, além de ser um critico das concepcBes contratualistas de Estado. Em lugar do
contrato social, lhering sustentava que a origem do Estado encontra-se na coergéo.ainda
mais, Ihering efetua uma distin¢do entre coercdo social, de onde surge o cumprimento da
moralidade e a coercéo politica, de onde surge o cumprimento das leis juridicas. Assim, seria
o forte que limita a forca, estabelecendo normas e convengdes de valorativas, dando origem
as leis. Através dessa perspectiva, teriam sido os desumanos tiranos e legisladores que
moldaram o homem, mesmo porque, antes do advento da lei, ndo existia um estado de direito

natural algum, mas sim relagc6es interpessoais e cruéis.

Em sua obra intitulada Nietzsche contra Wagner, Ansell-Pearson aponta para
pesquisas recentes que tem mostrado fontes até entdo desconhecidas que muito
influenciaram o pensamento de Nietzsche. Nesse sentido Ansell-Pearson destaca a influéncia
da leitura que Nietzsche fez em 1883 da obra A finalidade do direito de autoria de Rudolf
von lhering e seus reflexos em questbes relacionadas a ética e a politica na Segunda
Dissertacdo de Genealogia da Moral. A influéncia, assim como as semelhancas textuais séo

notorias.

Samuel Pufendorf (1632 — 1694) — A titulo de mera curiosidade, o primeiro
professor de filosofia do direito, o jurista Samuel Pufendorf, consta na linhas ascendente, por
parte de mae, na genealogia de Nietzsche.>® No pensamento de Pufendorf encontramos os
fundamentos das principais questdes que vieram a ser discutidas pelos iluministas. Nietzsche
ndo escreve uma palavra sobre o pensamento de Pufendorf, mas as questfes de filosofia do
direito por ele abordadas podem ser encontradas no pensamento de Nietzsche.

autoria de Rudolf von lhering e seus reflexos em questdes relacionadas a ética e a politica na Segunda
Dissertacdo de Para a Genealogia da Moral. A influéncia, assim como as semelhangas textuais sdo notdrias.
*12 Janz, 1987, 1, 30.



