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Esta obra objetiva analisar o sistema punitivo e os modelos da
politica criminal do Estado Democrdtico de Direito brasileiro
através da filosofia de Friedrich Nietzsche. O vértice da pesquisa
¢ 0 modelo de punicdo consistente na pena de prisdo. Objetivamos ave-
riquar a quais pressupostos o cdrcere encontra-se vinculado, enquanto
medida de punicto as condutas contrdrias ao regramento geral. Infui-
mos investigar a relacdo entre a moral, a religido e o direito, observando
genealogicamente as verdadeiras raizes ancestrais dos modelos opera-
dos atualmente através do encarceramento. Questionamos a validade
dos conceitos trazidos pela doutrina juridica que fundamentam a histo-
ria da pena de prisdo e permanecem conduzindo toda a persecucdo cri-
minal, seja através da edicdo de normas imposifivas, seja através da
aplicacdo de penalidade oo individuo que descumpra o regramento or-
denado. Sao utilizados alguns conceitos trazidos da filosofia de Friedrich
Nietzsche para pensar as teorias que alicercam o sistema punitivo brasi-
leiro, também assim, fazemos uso da histéria do pensamento juridico
do direito em si, como referencial para pensar filosoficamente acerca da
aiminologia e do fenomeno da prisionizacdo. Adota-se como modelo de
técnica filosofica, o método genealogico do proprio Nietzsche, descon-
fruindo a dtica da criminologia para os fundamentos do poder punitivo
estatal. A metodologia de pesquisa adotada é exclusivamente a revisdo
bibliogrdfica.
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87 j'avais a écrire ici um livre de morale, il anrait
cent pages et 99 seraient blanches. Sur la
derniere, Jéerirais : < Je ne connais qu’um seul
devoir et ¢'est celui d’aimer.>
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1942)
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Albert Camus, “Cadernos” (Marco de 1935 —
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PREFACIO

As Penas e o Abismo.
Prof: Dr. Ricardo Aronne’

E alvissareira a chegada do trabalho de Alianna Caroline
Souza Cardoso as estantes nacionais, para o acesso de todos os
interessados em uma ferida aberta nas institui¢oes juridico-penais
do ocidente judaico-cristao, em especial no Direito Penal brasileiro
e seu sistema prisional falido. Trazendo um sério estudo sobre a
pena, a partir de uma proposicio genealdgica, com suporte em
Nietzsche, a talentosa autora conduz o leitor pela historicidade
axioldgica da pena, desvelada na transvaloragdo proposta por um
dos denominados “mestres da suspeita”, de modo a despir em
contraponto a dogmatica tradicional penal, em sua narrativa de
cientificidade em soslaio, justificadora de um sistema em ruinas,
que ainda aspira possuir a totalidade de solugoes para uma série de
questdes nas quais revela participar de suas origens.

E diante desse desafiador horizonte que a autora desfralda
a bandeira genealdgica e transvalorativa, para interrogar os
imperativos kantianos que justificam o discurso punitivista, que
ainda repousa nas conservadoras linhas dos positivistas manuais
penais, em suas espirais solipcistas, postulando validade irrestrita e
atemporal, vampirizando o sistema juridico e a sociedade para o
qual se volta. Essa racionalidade punitivista, desnuda em uma
ontologia do castigo, que se volta contra a propria sociedade que o
ostenta ou julga ostentar, ¢ sustentada por um paradoxo cego de
conflitos, e fibrilada no texto que ainda busca verificar tragos de
respiragao nos moribundos institutos aos quais ainda insiste em se
agarrar a narrativa iluminista, entronizada pelo liberalismo classico
e produtora do Direito Penal moderno.

* Pés-Doutor em Direito Privado (UFPR), Doutor em Direito Civil e Sociedade
(UFPR), Mestre em Direito do Estado (PUCRS), Especialista em Direito
Processual (PUCRS), Bel. em Ciéncias Juridicas e Sociais, Professor do PPG em
Direito e Sociedade da UNILASALLE.



A autora, com originalidade e sem originalismos, traduz um
olhar possivel e coerente da percep¢ao nietzschiniana, talhado em
uma habil desconstru¢io da tessitura tematica, através dos
singulares propostos ao recorte epistémico da instituicao da pena
e uma habil reflexdo sobre os efeitos dessa, na sociedade brasileira
contemporanea. E fruto de sua reflexdo académica em sede de
mestrado em Filosofia, sob a segura orienta¢ao do Prof. Dr. Tiegue
Vieira Rodrigues e examinada por dois grandes talentos da nova
geracao de pensadores brasileiros, cuja interlocu¢ao me é cara ha
muitos anos, o Prof. Dr. Fabricio Pontin e o Prof. Dr. Felipe
Karasek. O texto traz, assim, desde seu DNA, um profundo
referencial critico que ilumina sua senda, no saudavel abandono
das certezas modernas tradicionais, constantemente desmentidas
no curso da vida, mas insistentemente presentes na doutrina
penalista punitivista e sua mascara de ciéncia.

Aplausos para a Editora Fi, trazendo a publico a obra,
possibilitando, agora, o acesso e o didlogo de todos com o texto,
somando em muito as reflexdes, sempre necessarias, no campo da
pena, ou como prefere a autora em sua acidez critica, da punigao.
Agora, olhemos o fundo do abismo... Ou nio...

Porto Alegre, ao inicio do outono de 2017.

e GTupo de Pesquisa Prismas do Direito Civil-Constitucional
hitps: /fwww.facebook.com/PrismasdoDireito/
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INTRODUCAO

Esta dissertagdo tem por objetivo observar a politica
criminal do Estado Democratico de Direito nacional através da
filosofia de Friedrich Nietzsche. O ponto focal é a pena de prisao
utilizada pelo Estado como modelo punitivo para a obtencao da
justica e consequente manuten¢ao da ordem em busca da paz social
e do convivio harmonioso entre os entes que compdem a
sociedade.

Questionamos a validade dos conceitos trazidos pela
doutrina juridica que fundamentam a histéria da pena de prisio e
permanecem conduzindo toda a persecucdo criminal, seja através
da edi¢ao de normas impositivas, seja através da aplicagdo de
penalidade ao individuo que descumpra o regramento ordenado.

Para que seja indubitavel a constru¢io de um raciocinio
coerente, necessariamente precisaremos apresentar as teorias que
alicercam o sistema punitivo brasileiro. Por se tratar, no entanto,
de uma dissertacao filoséfica e nao juridica, e ainda mais por
pretendermos utilizar do método genealégico de Nietzsche, a
histéria do direito nos servira de referencial.

E preciso também que o método seja elucidado e que as
teorias que fundamentam a critica filosofica apresentada por
Nietzsche sejam aqui reproduzidas e analisadas. Em cada capitulo,
pois, apresentaremos um dos eixos que movem essa pesquisa de
cunho tedrico.

Objetivamos utilizar o pensamento Nietzschiano para
analisar, sob a perspectiva da criminologia, os fundamentos do
poder punitivo estatal. Através do método genealdgico, intuimos
observar conceitos como igualdade, direitos humanos e a propria
persecucao pela justica enquanto conceitos-chave que conduzem
todo o sistema criminal em face dos moldes aplicados pelo direito
para a punicio das condutas tidas como inadequadas frente a
norma codificadora das condutas humanas no ambito nacional.

Se em varias de suas obras Nietzsche experimenta novos
olhares para conceitos cravados na cultura europeia de sua época e
cristalizados no direito ocidental, inclusive brasileiro, intentamos
averiguar as origens de tais preceitos e como estes constroem o
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modelo de aplicacio da pena de prisao que aqui chamaremos
castigo.

Historicizamos o direito desde sua égide mais longinqua
conhecida pela doutrina juridica. A partir de sua historicizagao,
realizamos um didlogo entre as teorias que servem de arcabougo
para a constru¢ao social da norma criminal e alguns conceitos de
Nietzsche que podem contribuir para uma analise acerca do direito
penal.

A metodologia adotada ¢é exclusivamente a revisao
bibliografica, em especial textos originais de Friedrich Nietzsche,
algumas obras juridicas e de criminologia, alguns comentadores e
autores contemporaneos que comentam a filosofia Nietzschiana.

Assim, ademais dos textos da filosofia de Friedrich
Nietzsche, munidos de algumas leituras acerca da histéria do
pensamento juridico, utilizaremos os referenciais cronoldgicos
para analisar como a pena de prisao foi cristalizada enquanto molde
ideal de puni¢ao aos individuos cometedores de qualquer desvio
considerado pela norma impositiva.

Para tanto, alguns conceitos retirados de textos originais do
filésofo, e em especial trés obras, Awrora, Além do Bem e do Mal e
Genealogia da Moral, servirao de alicerce para pensar a tematica
acima descrita realizando-se um paralelo entre o direito ¢ a filosofia
de Nietzsche.

Através de Nietzsche, pensaremos durante o texto acerca
da moral; do castigo; os métodos de memoriza¢do; a culpa; a
relacao credor-devedor; a religido cristd e sua relagdo com o
Estado; a pena de prisao; e o proprio Direito em si.

Dividimos a dissertagio em quatro capitulos, iniciando o
texto com a apresentacio do filésofo estudado no trabalho,
transpondo alguns de seus conceitos, em especial aqueles que
alicercam a moral. Denominamos o capitulo Primeiro de Breves
Consideragoes Sobre A Moral.

O Segundo Capitulo, por sua vez, tenta compreender o que
Nietzsche vira chamar de Método Genealdgico e estuda ainda
outros conceitos do filésofo, como o que ele denominara Vontade
de Poder, ja bastante mencionado no primeiro capitulo, e sua
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relagdo com o direito positivo, em especial o direito penal e seu
vinculo com a pena de prisao. Nesse capitulo também abordamos
algumas consideragdes sobre a filosofia Kantiana. Chamamos o
Segundo Capitulo de Do Processo Genealégico e a Vontade De
Poder Em Nietzsche.

O terceiro capitulo trata da histéria do direito penal,
tentando fazer uso do Método Genealédgico relemos a forma como
o pensamento juridico foi construido. Denominamos o Capitulo
de Da Genealogia do Direito Punitivo: Elementos Histo6ricos
da Teoria e Ideologia do Direito.

Apbs a apresentacao das teorias, o ultimo capitulo se dedica
a tentar efetuar uma analise critica de todos os conceitos
apresentados para correlacionar os argumentos vindos da filosofia
Nietzschiana para refutar as proposi¢oes que validam o poder
punitivo do Estado, objetivando desconstruir o discurso
criminolégico sobre os fins da pena. Cada um dos conceitos
apresentados, portanto, se seguird de uma proposta de
demonstracio de vacilo por parte do sistema punitivo no
engendramento da suposta persecucao penal pela justica que, sob
o viés de Nietzsche, nos leva a conclusio de uma provavel
subserviéncia da dogmatica penal ao discurso politico dominante.'
Apontamos, portanto, alguns provaveis equivocos do Direito
Penal Criminal através da analise da nocao de direito em Nietzsche.
Nominamos o ultimo capitulo, pois, de Uma Analise a Respeito
da Relagao de Direito em Nietzsche com o Sistema Juridico-
Penal Contemporaneo.

O objetivo do trabalho ¢, pois, analisar a nog¢ao de direito
em Nietzsche, através de alguns conceitos importantes para a
histéria do pensamento juridico como igualdade, direitos
humanos, pena de prisaio, e a persecu¢ao pela justica,
correlacionando-os aos conceitos Nietzschianos, como moral,

IBOZZA, Fibio da Silva; FINALIDADES E FUNDAMENTOS DO
DIREITO DE PUNIR: DO DISCURSO JURIDICO A CRITICA
CRIMINOLOGICA; Dissertagio (mestrado) - Universidade Federal do Parana,
Setor de Ciencias Juridicas, Programa de Pds-Graduacdo em Direito. Defesa:
Curitiba, 2005.
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relagdo credor-devedor e castigo. Objetiva ser uma genealogia do
direito como uma outra forma de analisar os fundamentos da pena
de prisdao para o sistema juridico-penal contemporaneo.

Far-se-a um apanhado da discussaio em torno de uma
hipotética a apregoada crise do sistema punitivo. Inicialmente
proposta por Nietzsche, e depois analisada e comentada por
diversos leitores, a discussao contém uma fecunda contribuicao
para o desenvolvimento da teoria criminologica contemporanea. A
dissertagao se constitui de analise tedrica e pesquisa bibliografica
em fontes primarias (textos originais, peridédicos, e publica¢des
cientificas) analisado como estudo de discurso e de conteudo,
tendo em vista que existem importantes questoes contextuais por
tras dos discursos que aparentemente niao revelam toda a sua
materialidade.

O trabalho tem o designio de colaborar com a apreciagdo
da criminologia critica, principalmente no periodo coevo de
vazante do conservadorismo, misoginia e xenofobia no ambito da
analise da questao criminal e a importante fun¢iao que pode exercer
a pena de prisdo e a sua consequente busca pelo aparato ideologico
da justica.

A hipétese central do trabalho ¢ de que o estatuto penal e
a suposta crise da criminologia tém arcabou¢o nas teorias que
constituem a propria criagdo da sistematica punitiva e que, para
além dos estudos da criminologia critica, a filosofia de Nietzsche
pode contribuir para uma percepgao filoséfica do fenémeno.

A questao é: em que medida os valores construidos pela
histéria moral podem ser reavaliados por uma estética da
existéncia, ou seja, por técnicas sob as quais seja possivel se
observar para além das identidades constituidas historicamente,
através de um vir-a-ser de um espirito livre, um homem péstumo?

E a partir disto averiguar em quais medidas o estatuto
penalista foi celebrado no entorno da histéria da moral,
constituindo-se enquanto reprodutor da ideia de moral do rebanho
em busca de elementos como igualdade, justica e direitos humanos,
e que apontam indicios de serem conceitos também advindos do
proprio valor de moral nivelado por baixo.
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O trabalho ora proposto tem como base central uma
premissa de que o sistema punitivo demanda essencialmente uma
discussdo técnica-doutrinaria dos temas relativos as ciéncias
criminais sob a perspectiva filoséfica. Avancar dos niveis ja
alcancados sob o viés epistemoldgico das questoes juridico-penais
para uma proposta dialégica.

Analisamos os eixos que fundamentam a pena de prisio e
sua justificativa ética e moral da perseguicao pela justica sob o
debate e avaliacio acerca da existéncia ou nao de um critério
valorativo condescendente a uma justica idiossincratica que atende
a valores morais proprios de um determinado grupo social.

Ainda, averiguamos os critérios adotados como legitimos e
necessarios de um regulador estatal, questionando os pilares da
justica criminal ocidental atual que se sobrepde soberanamente
acima da individualidade e das perspectivas instituais dos sujeitos
obrigando a condutas modeladas verticalmente.

Partimos também da premissa de que o processo penal (em
especial sob a perspectiva técnica da dogmatica-juridica-penalista
do direito coercitivo e a persecucdo criminal do ius puniends’
enquanto ente portador do direito-dever de punir) ndo apresenta
condi¢bes de responder adequadamente a problematica da
violéncia, em especial porque a construcao de sua origem historica
foi solidificada em bases que satisfazem unicamente os interesses
punitivos do Estado sob a justificativa da persecuc¢ao pela justiga.

Assim, nem o individuo criminoso, tampouco a sociedade,
encontram-se diante de respostas adequadas a profilaxia do crime
a que a criminologia enquanto ciéncia ira analisar. Mas sim, a

2 O jus puniendi é uma expressio latina que pode ser traduzida literalmente
como direito de punir do Estado. Refere-se ao poder ou prerrogativa
sancionadora do Estado. Etimologicamente, a expressdo jus equivale a direito,
enquanto a expressao puniendi equivale a castigar, de forma que tanto se traduzi-
la literalmente como o direito de punir ou direito de sancionar. F uma expressio
usada comumente em referéncia ao Estado frente aos cidaddos. (REIS JUNIOR,
Almir Santos; PEREIRA, Keitty Alves; OLIVEIRA, Maria Izabel Pinto de; A
PENA COMO CONSEQUENCIA DO DELITO A Arte de Punir; 1.* Edi¢io.
Editora Vivens O conhecimento a servi¢o da Vidal Maringa-PR, 2012, p.56)
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satisfagao individual pelo mal cometido pelo criminoso, através da
vinganga institucionalizada do castigo aplicado pelo Estado.



CAPITULO |

BREVES CONSIDERACOES SOBRE A
MORAL.

Desde a mais remota histéria da sociedade sabemos que foi
necessario o desenvolvimento de mecanismos para o convivio em
grupos. Algumas regras foram criadas para o aprimoramento das
relagoes sociais. Mas porque tais regras, e porque sao consideradas
as ideais? Como surgiram tais cédigos de conduta?

Tais questoes sao geralmente analisadas sociologicamente.
Foi a sociologia que se tornou a ciéncia que se debruga acerca dos
fatos sociais. Em 1895, Emile Durkheim publica “As Regras do
M¢étodo Sociolégico”, onde coloca como objeto da sociologia os
fatos sociais através de sua analise da coercao social, atribuindo-
lhes trés caracteristicas: Ela seria espontanea, exterior ao individuo
e geral.

Para Durkheim, a coer¢io social, enquanto a forca que os
fatos exercem sobre os individuos de forma a obriga-los a obedecer
as regras impostas de forma espontanea, - sendo exterior a eles,
cravadas através da educagdo e que seguem através das geragoes -,
faz com que se obedeca de forma espontanea, nao opinando sobre
aquele determinado ente, apenas por se tratar do regramento geral
que atribui coercdo através de puni¢ao ao individuo que
desobedecé-lo.

A filosofia, por outro lado, pouco questiona acerca de tais
regramentos. Em especial, acerca dos valores morais, como
menciona Prinz (2007, p. 228) “Os Filisofos estao geralmente mais
interessados em questoes normativas, ao invés de questies descritivas. A questao
sobre de onde os nossos valores vem ¢ considerada irrelevante.” (tradugao
livre)

Contemporaneo a Durkheim, Friedrich Nietzsche
questionou exatamente a origem de tais valores e foi acerca da
moral a que mais se dedicou em seus textos, em especial em trés
obras, Aurora, Para Além do Bem e do Mal e Genealogia da Moral.
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Nietzsche, contrariamente a perspectiva dos fatos sociais
de Durkheim, critica a imposi¢ao de mencionada forca coercitiva
que os valores possuem sobre o comportamento dos individuos e
sua maneira de pensar. Nessa toada, ird questionar justamente a
func¢ao dos costumes, da moral e da tradigao para o convivio social.
Também por isso, estuda o papel do direito, da educagao familiar,
civica, politica e religiosa.

Ainda conforme Prinz (2007, p. 228) aqueles (fil6sofos)
que investigam a origem da moralidade sao muitas vezes acusados
de cometer uma falacia genética. Segundo ele, “A origem de uma
crenga ou valor nao tem qualquer influéncia, dig se, em sua verdade.”
(traducio livre)

E fato que cremos na idiossincrasia e que a isto podemos
referenciar que todo o contexto social estara, a medida em que lida
com humanidades, vinculado a percep¢iao subjetiva do individuo.
A filosofia, no entanto, subverte a ordem, indaga realidades, trata-
se de “um jogo irreverente que parte do que existe, critica, coloca em diivida,
faz perguntas importunas, abre a porta das possibilidades, fag-nos entrever
outros mundos e outros modos de compreender a vida.”” (destaques nossos)

E entdo, se a proposta ¢ pensar conceitos sociais, em
especial aqueles que nos fazem, ao longo dos séculos, reproduzir
comportamentos sociais, precisamos indagar os porqués. Faremos
isto através da leitura de Nietzsche.

Se o que nos apetece é a observacao dos complexos
mecanismos sociais, 0 tempo e O espago sao os objetos dessa
pesquisa, ¢ o homem, o sujeito. A ordem social ¢ o objetivo da
investigacao. Objetivamos analisa-la porque em especial, o que nos
move, é o possivel experimento acerca da observa¢ao quanto ao
direito enquanto moral. E mais, a forma como esse direito,
positivado, atua frente a seu objetivo de manutengdo do convivio
social através dos bons costumes.

Objetivamos reconsiderar a afirmacao de que analisar a
cultura através das origens dos valores seria ignébil. Acreditamos

3 ARANHA, Maria Liicia de Arruda; MARTINS, Maria Helena Pires; Temas de
Filosofia; p. 12
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justamente que suas origens remontam a interesses de uma
determinada classe de individuos. E o que Nietzsche ira questionar.
Como afirma Prinz (2007, p. 228)

Teorias normativas sdo muitas vezes concebidas para
abranger atuais intui¢oes. Se essas instituicoes tém ignobeis
origens, elas talvez ndo deveriam guiar projetos normativos.
Esse é o tema central da critica da moralidade de Nietzsche.
Nietzsche procurou desestabilizar nossos valores, expondo
o seu passado. Com uma construcdo sentimentalista, eu
acho que a moralidade é criada por nds, e, como um
relativista, eu acho que diferentes sociedades criam
diferentes moralidades sob diferentes condi¢des historicas.
(tradugio livre)

Nietzsche se propos a realizar uma critica a Alemanha de
sua época, descontiando dos “processos sociais, politicos e econdnricos que
serviam aos interesses de ocasido, perigosos diante de wum Estado que
manipulava a cultura para dar-se respaldo e sustentagio’™.

Essa pesquisa intui pensar a modernidade e o direito penal,
em especial em sua face punitiva através da pena de prisao com
textos de Nietzsche e alguns de seus comentadores. Faremos uso
de diversas obras, mas em especial e com maior énfase aquelas que
questionam temas importantes para a pesquisa como o Estado, a
democracia, os direitos e a propria moral.

Conforme o filésofo, os valores morais, religiosos,
estéticos, politicos que norteavam a vida dos homens a sua época
vieram a ser, nao possuindo qualquer origem divina, mas humana,
de modo que todos os valores historicamente construidos
possuem relagdo com os interesses daqueles que detinham poder
para criar os valores.

Brian Leiter, no texto Nietzsche's Moral and Political
Philosophy publicado na Stanford Encyclopedia of Philosophy

4+ TELLES, Leonardo Dias da Silva; A metodologia da Pesquisa em Direito e o
Pensamento de Nietzsche; Metodologia de Pesquisa em Direito e a Filosofia;
Cootrdenadores: Rodolfo Pamplona Filho e Nelson Cerqueira; Editora Saraiva;
Sao Paulo: 2011; p. 201-215; p. 204
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(2015) indica que o argumento central de Nietzsche se baseia em
um anti-realismo sobre o valor. Afere que a afirmagao ¢ explicativa:
fatos morais ndo figurariam como a "melhor explicagio" da
experiéncia, e por isso nao seriam constituintes reais do mundo
objetivo. Para ele, os valores morais, em suma, podem ser
"explicados". Tal conclusao, conforme LEITER (2015), decorre
do naturalismo de Nietzsche’.

Segundo Leiter, no contexto da critica da moral de
Nietzsche, o filésofo indica que as crengas morais de uma pessoa
podem ser explicadas em termos naturalistas. Assim, para explicar
os juizos morais de uma pessoa, nao ¢ preciso apelar para a
existéncia de fatos morais objetivos: psycho-physical facts sobre a
pessoa sao suficientes, ou seja, nao ha fatos objetivos sobre o que
¢ moralmente certo e errado. Assim, para Leiter, em Nietzsche
julgamentos morais e avaliacGes sdo "imagens" e "fantasias", “#he
mere effects of type-facts about agents.”® (destaques nossos)

Analisaremos, entao, os fatos sociais, sobre a perspectiva
da filosofia de Nietzsche, através de seus questionamentos acerca
da moralidade e a consequente interpretacao de tais fatos frente ao
agente, utilizando o que o filésofo ira denominar de Genealogia da
Moral.

Em Aurora (1881), o autor se dedica a realizar uma
campanha contra a moral. Apesar de ter iniciado seu projeto antes
da publica¢ao dessa obra, ¢ em Aurora que expde seu ceticismo em
relacdo a moral e a ética Kantiana. Anuncia no livro criticas a
cultura, sociedade, religido e as artes modernas, aprofundando-se
sobre a no¢ao de valor.

E também nessa obra que Nietzsche inicia os estudos
acerca da Vontade de Poténcia, conceito que iremos elucidar mais

> LEITER, Brian; Nietzsche's Moral and Political Philosophy; Lirst published Thn
Aug 26, 2004, substantive revision Wed Oct 7, 2015; Stanford Encyclopedia of
Philosophy; Disponivel em http://plato.stanford.edu/entries/nietzsche-moral-
political/; Acessado em 02.10.2016

6 idem
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a frente no texto. Também realiza diversas criticas a religido e sua
relacio com a bondade e o poder’:

Ha receitas para atingir o sentimento de poder: por um
lado, para aqueles que sabem se dominat e para os quais,
por isso, o sentimento de poder ja é familiar; por outro lado,
para aqueles que sdo incapazes disso. O bramanismo se
preocupou com homens do primeiro tipo, o cristianismo,
com homens do segundo.

Aurora ainda é a obra em que Nietzsche iniciara
questionamentos sobre os impulsos, combatendo a filosofia de
Immanuel Kant e afirmando a relagao da constru¢ao humana aos
valores incrustrados na tradigao alema e o significado ético de tais
valores: “De igual modo o homem atribuin a tudo o que existe uma relagio
moral, jogando sobre os ombros do mundo o manto de nma significacio ética.”®

Ap6s publicar A Gaia Ciéncia em sua primeira versao de
1882, onde coloca em cheque a tradi¢ao metafisica e o cristianismo,
Nietzsche publica, dentre outros escritos, a obra Para Além do
Bem e do Mal de 1886, onde inicia duras criticas a filosofia
tradicional ja nos primeiros aforismos, estilo de escrita assumido
desde Aurora.

Em Para Além do Bem e do Mal, Nietzsche expressa sua
critica ao dogmatismo platonico enquanto berco da tradigao moral
ocidental e a sua luta contra a postura eclesiastica.

Também realiza consideracdes acerca do atomismo
materialista, aos juizos sintéticos a priori de Kant, a sistematicidade
da filosofia, as nogdes idealistas, metafisicas e morais do sujeito (a
nogao de eu, sujeito e alma) de Hegel e as concepgdes democraticas
e socialistas emergentes da época e, essencialmente, o moralismo
utilitarista/positivista de Bentham: “A4 obra ¢ uma nova forma de
excperimentar a critica dos valores. Dito de outro modo: ¢ o desenvolvimento da
eritica do valor verdadeiro como uma experimentacao filosdfica, como modos

7 A, 11, 65
SA,L3
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estratégicos de experimentar esta subversao critica. ””(RIBEIRO, 2009, p.
184)

Nessa obra, Nietzsche da continuidade ao seu projeto de
questionamento acerca da moral e dos bons costumes,
pretendendo, acima de qualquer outro tema relevante para o texto,
avaliar a civilizagao crista, enfatizando o carater nao natural do
homem, domesticado pela moral.

Também a filosofia moderna foi alvo de severos
questionamentos ante a seu carater mecanicista, que tem nas leis
da natureza certo determinismo, a moral tomou caractetisticas de
como algo dado a0 homem, cuja origem lhe setia anterior'”:

Um tipo de moral que coloca, numa oposi¢do necessaria, a
disposicior prazer, por um lado e o dever, por outro, e que
produz um tipo de existéncia mondtona, preenchida pela
“atividade maquinal”, pelo “cumprimento maquinal do
dever, muito prépria ao “Ultimo homem” (Za/ZA,
Prélogo, § 5), que € apresentado por ela como a forma mais
elevada de vida. (PASCHOAL, 2002, p.63)

Ao destacar o aspecto nao natural do homem, Nietzsche
afasta as concepgoes racionalistas da moral, analisando a
construcao dos valores cristaos ¢ o desenvolvimento da tradigao
da moralidade que, a seu ver, enfraquece o homem. Tal critica ¢

9 Assumimos a ideia de uma filosofia experimental como uma postura
antidogmatica adequada ao perspectivismo nietzschiano conforme nos ensina
Scarlett Marton: “Nos textos, querer fazer experimentos com o pensar encontra
tradugdo em perseguir uma ideia em seus multiplos aspectos, abordar uma
questdo a partir de varios angulos de visdo, tratar de um tema assumindo
diversos pontos de vista, enfim, refletir sobre uma problematica adotando
diferentes perspectivas. Delineando-se em seus primeiros escritos, essa inten¢io
surge com toda a clareza desde Humano, demasiado humano e acaba por ser
tematizada — e reivindicada — a partir de Assim falou Zaratustra. Abragando de
modo cada vez mais decidido o perspectivismo, Nietzsche torna efetivo o
carater experimental de sua filosofia”. MARTON, 2000, pp. 33-34.

10 PASCHOAL, Antonio Edmilson; Nossas Virtudes. Indicagdes para uma
Moral do Futuro. Cadernos Nietzsche. 12; 2002, p. 53-69
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realizada a partir da versio Kantiana de moralidade. Assim ¢é que
Nietzsche ira se propor a realizar uma critica encetada contra

as explicagbes mecanicas e idealistas sobre o organismo a
partir das teotias de um bidlogo neo-la-marckista: o corpo
nietzschiano é uma multiplicidade de forcas em luta entre
si, capaz de auto-regulacdo. Essa concepgao foi inspirada a
Nietzsche pelas teorias mecanicas de Wilhelm Roux — o
fundador da  mecanica do desenvolvimento
(Entwicklungsmecha-nik).1!

Nietzsche ird questionar o mecanicismo, que numa visao
muito ampla, ¢ identificado com o determinismo, “ox seja, com a
ideia de que os fendmenos vitais se produzem segundo uma ordem determinada
e que as condigdes de sua aparicio segnem a lei da cansalidade.”"

O utilitarismo de Jeremy Bentham que dara origem ao
panopticon" também foi alvo de criticas por parte de Nietzsche.

11 FREZZATTI JR., Wilson Antonio, Haeckel e Nietzsche: aspectos da critica
a0 mecanicismo no século XIX, scientizzudia, Vol. 1, No. 4, 2003, p. 435-61, p.
437

12 Idem, p. 439

13 Trata-se do projeto arquitetonico de J. Bentham, cuja idéia veio do irmio
quando visitou a Escola Militar de Paris, em 1751 (FOUCAULT, M. “O olho
do poder”. In: Microfisica do poder , p.210). Veja-se a descrigdo de Vigiar e
punir: “na periferia uma construgdo em anel; no centro, uma torre; esta é vazada
de largas janelas que se abrem sobre a face interna do anel; a construgdo
periférica ¢ dividida em celas, cada uma atravessando toda a espessura da
construgao; elas tém duas janelas, uma para o interior, correspondendo as janelas
da torre; outra, que da para o exterior, permite que a luz atravesse a cela de lado
a lado. Basta entdo colocar um vigia na torre central, e em cada cela trancar um
louco, um doente, um condenado, um operario, ou um escolar. Pelo efeito da
contraluz, pode-se perceber da torre, recortando-se exatamente sobre a
claridade, as pequenas silhuetas cativas nas celas da periferia. Tantas jaulas,
tantos pequenos teatros, em que cada ator estd sozinho, perfeitamente
individualizado e constantemente visivel”. FOUCAULT, M. Vigiar e punir,
p.177. (LIMA E SILVA, Jason de; FOUCAULT ALEM DE NIETZSCHE: DA
MORAL COMO LEI E NORMA A AVALIACAO DA MORAL COMO
ETICA E ESTETICA DA EXISTENCIA, tese de doutorado, Pés-Graduacio
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Tal utilitarismo, como uma doutrina historicamente determinada
nas esferas da politica, da economia e da legislacdo inglesas, tem
como referenciais, além de Jeremy Bentham (1748-1832), James
Mill e seu filho, John Stuart Mill. Essa teoria, nos tempos
modernos, notabilizou-se como o “principio de utilidade”,
denominado depois “principio da maxima felicidade do maior
nimero” e, finalmente, “principio da maxima felicidade”."

Ainda em Aurora, Nietzsche menciona John Stuart Mill
nos paragrafos 51 e 132. No primeiro, estabelece uma critica a fé e
admiracao com que se estabeleceu a relacio com a embriaguez,
“espiritnal, moral, religiosa on artistica””® Quanto ao segundo, que
intitula Os Ultimos Ecos do Cristianismo na Moral, ir4 apontar os
efeitos cristaos sobre a moral, enquanto mecanismo para condugao
da felicidade utilitaria através da compaixao, “Sd se ¢ bom pela
compaixao: é necessdrio, pois, que haja alguma compaixdo em todos os nossos
sentimentos” — ¢ a moral de hojel”

Segundo sua critica, 0 homem que realiza a¢bes sociais
simpaticas e que representem interesses comuns seria considerado
como o homem moral. Efeito produzido pelo cristianismo e que
ganhou impulso por toda a Europa, apregoando um certo “culto de
amor a humanidade’ que superava o ideal cristao, enquanto “secrefo
aguilbio dos livres pensadores franceses, de Voltaire e Augusto Comte '*

(...) Schopenhauer na Alemanha, John Stuart Mill na
Inglaterra, conferiram a maior celebridade a doutrina dos
sentimentos simpaticos e da compaixdo ou da utilidade para
os outros, como principio de a¢do: mas eles ndo foram
sendo ecos — essas doutrinas surgiram em toda parte ao
mesmo tempo, sob formas sutis ou grosseiras, com uma

em Filosofia da Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul,
Aprovada em 24 de julho de 2007, p. 112

4 ALMEIDA, Rogério Miranda de; Nietzsche e os impasses do principio de
prazer: uma leitura a partir do primeiro periodo, Estudos Nietzsche, Curitiba, v.
2,n.2, p. 163-184, jul./dez. 2011, P. 165

15 A, § 51
16 A, §132
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vitalidade extraordinaria, desde a época da Revolugio
Francesa aproximadamente, e todos os sistemas socialistas
se colocaram como que involuntariamente no terreno
comum dessas doutrinas. (A, § 132)

E com relacdo a Jeremy Bentham, também em Para Além
do Bem e do Mal Nietzsche ira realizar uma dura critica. “F
sobretudo no pardagrafo 228 de Para além de bem e mal (1886) que Nietzsche

~ syt . . \ ~ 7
ndo poupa critica, nem sarcasmo, nem ironia as suas concepeoes de base.”"

Considere-se, por exemplo, os inestancaveis e inevitaveis
utilitaristas ingleses, como vao para diante e para tras (em
Homero uma similitude que da melhor e mais claramente a
imagem) calcando ou recalcando pesada e afavelmente as
pegadas de Bentham do mesmo modo que este seguia as
pegadas do honoravel Helvetius (ndo nio era certamente
um homem perigoso, este Helvetius, sénateur Pococurante,
segundo Galiani). Nenhuma idéia nova, nenhuma
reprodugdo genial de uma idéia antiga, nem mesmo uma
estéria verdadeira daquilo que ja havia sido pensado, em
conjunto uma literatura impossivel, particularmente
quando nio se sabe tornd-la dcida com um pouco de
malignidade.

()

No fundo todos os moralistas estdo resolvidos a dar razio
a moralidade inglesa, na medida em que essa moralidade
serd util 2 humanidade ou a "utilidade publica" ou a
"felicidade da maioria", nio a felicidade da Inglaterra.
Tendem a demonstrar com toda a sua for¢a, que aspirar a
felicidade inglesa, isto é, ao comlort e a fashion (e mais
acima, uma cadeita no Parlamento), tepresenta o
verdadeiro caminho da virtude, mais ainda, que toda a
virtude que existiu no mundo nio consistiu em nada mais

17 ALMEIDA, Rogério Miranda de; Nietzsche e os impasses do principio de
prazer: uma leitura a partir do primeiro periodo, Estudos Nietzsche, Curitiba, v.
2,n. 2, p. 163-184, jul./dez. 2011, P. 165
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que isso. Nenhum desses animais de rebanho, pesados e de
consciéncia inquieta (que pretendem dissimular os
interesses do egoismo sob os do bem-estar geral) quer
entender ou pressentir, que o bem-estar geral nio é um
ideal, uma meta, um conceito que se possa formular
claramente, mas sobretudo um meio de abrir uma passagem
que permita apenas um vau e nenhum outro; que o
pretender uma tnica moral para todos tende precisamente
a golpear os homens superiores, que existe uma diferenca
de grau entre os homens e consequentemente entre as
morais. S0 uma espécie de individuos muito modestos e
mediocres em todos os sentidos esses utilitaristas ingleses e
como ja dissemos, enfadonhas, e nio podemos louvar
suficientemente a sua utilidade. (BM, 228)

De fato, a moral utilitaria inglesa em geral serd alvo de
criticas pelo filésofo também em Genealogia da Moral. Todavia,
aparentemente sua relacdo com o utilitarismo ¢é bastante
controversa, caracteristica comum do filésofo por seu cariter
experimentalista de averiguar inumeros elementos sob
perspectivas  diversas dentro de seus textos, assunto que
retomamos mais detalhadamente no préximo capitulo.

A afirmagao acima pode ser corroborada pelo que vira
dizer ALMEIDA, 2011, p. 165:

Todavia, j4 num fragmento péstumo de primavera-verao
de 1883, que tem por titulo: O ponto de partida do lonvor e da
repreensdo, Nietzsche confrontava o homem fraco e o homem
Jforte em suas respectivas atitudes do louvar e do repreender.
O primeiro elogia ou censura porque € habitualmente assim
que se procede; quanto ao homem forte, ele o faz porque
se considera ele préprio como medida, como critério.
Assim também, conclui o filésofo, deve-se interrogar a
respeito dos moralistas e de seu “sentimento de poténcia™:
veem-se eles como legisladores ou como instrutores das leis
estabelecidas? Melhor: “Na controvérsia dos utilitaristas,
sao ambos os partidos unanimes? Bentham se sente como
legislador, e Rée como dominado” (KSA 10, 7[137], p. 289).
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Entretanto, durante as obras que aqui usamos como
referéncia dentre os textos de Nietzsche, Awrora e, especialmente,
em Para Além do Bem e do Mal e na Genealogia da moral, o filésofo ira
realizar critica ferrenha contra os partidarios da filosofia utilitarista,

na medida em que ele declara que esses autores ddo prova
de um mau gosto, de uma superficialidade, de uma
trivialidade e de uma total auséncia de espirito em matéria
de filosofia e de histéria. Na verdade, nio se trata somente
do utilitarismo, mas também do hedonismo, do
pessimismo, do eudemonismo e, enfim, de todas aquelas
maneiras de pensar que medem o valor das coisas a partir
de fendémenos acessérios, secundarios, isto é, do prazer e
do desprazer. Trata-se, conclui Nietzsche, de “maneiras de
pensar supetficiais e de ingenuidades que todo homem
dotado de forca ¢riativa e de uma consciéncia de artista nao
pode sendo considerar do alto, com ironia e compaixdo”
(JGB 225, KSA 5, p. 160, grifo do autor) (ALMEIDA,
2011, p. 166-167)

Para Nietzsche, tal filosofia merecia, pois, reajuste, a
medida em que apenas analisa fatos historicos, sem deles reaver
seu real sentido. A questdo focal é que na filosofia Nietzschiana, o
ponto da genealogia ¢ justamente que nao existem fatos historicos,
apenas interpretagoes de acontecimentos que formam um set de
conhecimentos locais ao qual atribuimos o nome de “histéria”.

A sua forma de ver e analisar os preceitos, denota uma
flosofia do futuro. Que vai a fundo na questao das coisas por elas
mesmas, observando seu ponto de origem histérico sob o olhar
critico e experimentalista que lhe é peculiar, utilizando-se, ainda, e,
sobretudo, das ferramentas tradicionais, aprimorando-as'™:

Fazemos bem em nos lembrar, pois isso proporciona um
util ponto de partida para a nossa consideracio da
abordagem de Nietzsche para a filosofia. Primeiro, ele

18 HIGGINS, Kethleen M.; MAGNUS, Bernd; The Cambridge Companion to
Nietzsche; p. 160
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comp6s Além do Bem e do Mal, um livro proclamado por
seu subtitulo ser um "prelidio" para algo que Nietzsche
acha por bem chamar de "filosofia". Esta filosofia ("do
futuro") é, evidentemente afastar-se da pratica comum. Por
outro lado, ele mantem alguma relagdo significativa para
com o empreendimento tradicional o suficiente para
justificar chama-la pelo mesmo nome. (grifo nosso)

Genealogia da Moral se segue a Para Além do Bem e do Mal,
tendo sido publicada em 1887. E uma obra que se dedica a
determinar o préprio valor da moral. Nesse livro Nietzsche
introduz o método investigativo histérico que dara nome a obra: o
método genealdgico.

Tal método sera empregado para uma analise histérico-
interpretativa da moral. Fara uso de estudos filologicos,
etimoldgicos, historicos e psicolégicos para questionar a
introducao da moral enquanto elemento direcionador do
comportamento humano.

Se em Para Além do Bem e do Mal inicia sua teoria de que o
castigo exerceu ao longo do tempo diversos papeis para a fundagao
da moralidade e da ética, em Genealogia da Moral afirma tratar-se o
castigo de método de memorizagdo. Afirma ainda que inexistem
fatos morais, mas tao somente a interpretagao destes.

Seguindo a sua critica acerca da religido, menciona que a
metafisica e o préprio Deus foram interpretagodes introduzidas no
mundo pelo homem e vieram, através dos métodos psicoldgicos
do castigo, referendando um modelo de comportamento. F nessa
obra que encontramos seus questionamentos acerca de quais
valores alicercariam o bem e o mal. Também a quem tais valores
atenderiam. E como se haveria criado a interpretagdo sobre a
moral.

Refazemos as mesmas perguntas a que Nietzsche se
dedicou a questionar. Essa pesquisa tem como objetivo apresentar
o método genealogico e através dele investigar a origem dos valores
que constituem o fundamento basilar do direito, em especial
aqueles valores que alicercam a pena de prisdo referendada como
modelo adequado para puni¢do frente a condutas contrarias ao
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ordenamento. Ainda, objetivamos confirmar que algumas
convicgdes sio produtos da tradicdo historica, e investigar o
ceticismo Nietzschiano acerca dos valores morais, principalmente
frente ao sistema punitivo ocidental hodierno.

Nietzsche é um critico dos costumes, cré que eles tenham
surgido como heranca cultural, mas afirma os jogos de poder na
padronizacio dos costumes “adequados”, investindo na ideia de
que a partir da aplicagdo do castigo, da instigacdo ao sofrimento,
impregnou-se dogmas ideais e religiosos para o bom convivio,
tendo ao fim bloqueado e impedido o desenvolvimento das
pessoas e da sociedade, por intermédio das mentiras destruidoras
da vida', através de uma luta por uma narrativa cultural dominante
que permeiam a moral: “A fundamental orientagao dos escritos do fildsofo
é com os valores morais.>”

Suas obras invocam criticas aos limites que a moral impoe.
Elabora, pois, acerca da moral, a teoria que ira demonstrar a
existencia de duas morais, “a moral dos senhores, criados pela
antoafirmagao, e a moral dos escravos, que resulta, ao contrdrio, do
ressentimento e da negagio do outro e de seus valores”’” A essa dltima
Nietzsche irda denominar a Moral do Rebanho.

A partir dessa perspectiva, busca experimentar nos motivos
conceituais que levaram o homem ao distanciamento de sua
natureza conduzindo-o a “cultura”. Busca, pois, a verdadeira
origem da moral, percebendo o sofrimento, o castigo, a dor, como
mecanismo de adaptacio desse homem “  ‘weiv-animal’
harmoniosamente adaptado ao estado selvagem, a guerra, a errdncia, a

aventura” > (destaques nossos)

19 CAMPIONI, Giuliano; Friedrich Nietzsche; Hist6ria da Filosofia; p. 393

20 TELLES, Leonardo Dias da Silva; A metodologia da Pesquisa em Direito e o
Pensamento de Nietzsche; Metodologia de Pesquisa em Direito e a Filosofia;
Cootrdenadores: Rodolfo Pamplona Filho e Nelson Cerqueira; Editora Saraiva;
Sao Paulo: 2011; p. 201-215; p. 204

2 CAMPIONI, Giuliano; Friedrich Nietzsche; Histéria da Filosofia; p. 393

22 ibidem
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Averigua na religidlo a modalidade mais cruel de
doutrinagao, uma religido do sofrimento, que alimenta a ideia de
um sofrer sublimador, que na esséncia traz o ideal de que o sofrer
levaria a elevagao espiritual. Nessa toada, a perspectiva acerca de
bom e mal estaria vinculada ao sofrimento e a aniquilagio da
vontade: “Bow ¢ 0 que sofre, se entrega indefeso ao sacrificio, enguanto o man
¢ 0 que ataca, ¢ o que se sobrepoe ao fraco com o sen impeto, a sua forca e
provoca medo.”””

A esse binarismo que justifica as condutas humanas de
forma tao simpléria e impositiva, como o bom e o mal, é que
Nietzsche elabora sua observacao acerca dos valores morais. E se
o que temos como bom fosse alterado? E se a maldade nio fosse
vista como advento do que ¢ mal, mas tdo somente como registro
de acdo humana natural?

E ainda, quais valores alicer¢am o que entendemos como
bom e como mal? Quem determinou tais valores? Como ja
mencionamos. “INzetzsche coloca em questao esse cdigo moral. Questiona
os valores que pantam a conduta humana. Todo valor moral deve ser visto de
modo critico. Coloca em debate as crencas e conviccoes. Discute dogmas
aparentenmente neurros. e

Contrario ao viés metafisico platonico, inverte o
platonismo sobre a perspectiva de que “a verdadeira liberdade so ¢
possivel para aquele que disciplinon seus instintos”, e cré, com bases
cientificas, a morte térmica do universo e a dissipagao de energia.
Dai traduz suas experiéncias dos sentidos na possibilidade do eferno
retorno.”

Para Nietzsche, se o mundo é constituido por elementos
ou centros de energia em numero finito, devem-se repetir
as mesmas combina¢cdes um ndmero finito de vezes e

2 TELLES, Leonardo Dias da Silva; A metodologia da Pesquisa em Direito e o
Pensamento de Nietzsche; Metodologia de Pesquisa em Direito e a Filosofia;
Cootrdenadores: Rodolfo Pamplons Filho e Nelson Cerqueira; Editora Saraiva;
Sdo Paulo: 2011; p. 201-215; p. 205

24 idem

25 CAMPIONI, Giuliano; Friedrich Nietzsche; Histéria da Filosofia; p. 394
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infinitamente. “Homem! Tal como clepsidra, toda a tua
vida pode retornar uma vez, e ela se esvaziara novamente,
depois recomegara, e assim ao infinito.”

Conforme Melo Neto (2013, p. 86) “a perspectiva através da
gual o cosmo ¢ pensado como uma luta constante de forcas estd intimamente
ligada a interpretagio niet3schiana acerca da cosmologia  heraclitica”,
segundo a qual, o mundo é concebido segundo uma luta infinita de
“contrdrios interligados”.

Nietzsche ira se apropriar dessa perspectiva e aperfeicoa-la
segundo as novas percepgdes da ciéncia de sua época, alterando
algumas terminologias e atribuindo a essa cosmovisaio uma
perspectiva mais cientifica, onde substitui a nuance da palavra
contrarios, pelo termo “for¢a”, e ira elaborar, numa linguagem
mais cientifica, sua teoria das forgas e sua perspectiva sobre o
eterno retorno. (MELO NETO, 2013)

Essa ideia de uma cosmovisio mais cientifica foi trazida
por Nietzsche pela primeira vez em Assim falava Zaratustra, onde
comega a identificar as forcas da vida. A partir daqui concebe o que
ele vai chamar de Vontade de Poténcia, enquanto aquela vontade
de todos os seres vivos, uma vontade organica.

Vontade essa que seria exercida no corpo, nas células, nos
o6rgios, nos tecidos. Forga essa que se exerce quanto mais
resisténcia encontra para seu exercicio. A resisténcia seria entio um
estimulo para o exercicio da forga vital, propiciando hierarquias de
forcas, mutaveis conforme o exercicio de uma for¢a maior sobre
outra, menor.

Essa teoria coaduna com o desenvolvimento do que
Nietzsche ira chamar de teoria das forcas, o vir-a-ser da forca mais
forte em detrimento da for¢a mais fraca. Nao se pode confundir,
entretanto, tal perspectiva como algo metafisico. E, para
Nietzsche, na verdade, a teoria que fundamenta a luta de forgas
existente em cada individuo.

Conceito que continua sua perspectiva acerca da moral do
rebanho, ja que condiz com sua defini¢io de que, a forca para
expressar-se usa a si mesmo como referencial para o ideal do
mundo, e a partir disso toma as medidas. A forca sobre a forca.
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Conforme Mainzer ¢ Chua (2013, P. 402) a vontade de
poder descreve o que Nietzsche acredita ser a principal forca
motriz em seres humanos - realizacao, ambicao, e o esfor¢o para
alcangar a posi¢ao mais alta possivel na vida. (tradugao livre).

Ao pensar sobre a questao que envolve a forga, Nietzsche
observa o corpo como fonte de manifestacio desse poder.
Analisando o sistema vital na sua pluralidade, “como um conjunto de
centros de vida em luta entre si.”™

Nessa toada, Nietzsche adota a feoria das foras, segundo a

qual a vida ¢ vontade inata e intrinseca, notadamente endégena.
Conforme TELLES (2011, p. 207),

A vontade de poténcia, por sua vez, ocorre em todas as
formas de vida e constitui um processo no qual ha
resisténcias necessarias a vencer. Vencer as resisténcias é
transpor obsticulos, numa luta sem trégua, deflagrada
desde a transformac¢ido da matéria em vida e sem fim.

Conforme MELO NETO (2013, p. 87)

Podemos definir a noc¢do nietzschiana de vontade de
poténcia como uma espécie de impulso de dominagio e
imposi¢ao. Um impulso cego que quer, a todo momento,
se exercer numa luta por mais poténcia. Em Assin Falava
ZLaratustra, Nietzsche identifica essa nocido de vontade de
poténcia a vida. Ou seja, a vontade de poténcia permearia
o modo de ser de todo e qualquer ente vivente. Contudo,

26 CAMPIONI, Giuliano; Friedrich Nietzsche; p. 396

27 TELLES, Leonardo Dias da Silva; A metodologia da Pesquisa em Direito e o
Pensamento de Nietzsche; Metodologia de Pesquisa em Direito e a Filosofia;
Cootrdenadores: Rodolfo Pamplona Filho e Nelson Cerqueira; Editora Saraiva;
Sdo Paulo: 2011; p. 201-215; p. 207

2 MELO NETO, Jodo Evangelista Tude de; NIETZSCHE: O ETERNO
RETORNO DO MESMO, A TRANSVALORACAO DOS VALORES E A
NOCAO DE TRAGICO. Tese Apresentada ao Programa de Pés-Graduagio
em Filosofia da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Sao Paulo - USP - 2013
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aqui, ela se restringira a esses entes. Em outros escritos,
contudo, o conceito é ampliado também ao ambito
inorganico, e, neste caso, a vida passa a ser entendida como
sendo um caso particular da vontade de poténcia.

Esse segundo ponto de vista, que coloca a propria vida
como uma forma de Vontade de Poténcia contribui para o
desenvolvimento da teoria das forcas, o universo seria entdo um
conjunto de Vontades de Poténcias conflituosas entre si e a
multiplicidade de forcas conjuntas em conflito formariam a
unidade “agregadas pela necessidade de proximidade -—
imprescindivel ao combate -, as diferentes combinagdes entre
forcas comporiam diversas unidades multiplas de centros de forgas
antagonicas.” (MELO NETO, p. 87)

O conceito de Vontade de Poténcia levarda Nietzsche a
construcao de outros conceitos, dentre eles o além-homem, capaz de
perceber a pluralidade de forgas e a ela se integrar na totalidade. A
este homem, Nietzsche apelidara Zaratustra e se dedicara
exclusivamente a ele em uma de suas obras.

No entanto, ja em Genealogia da Moral, uma das obras
aqui experimentadas, Nietzsche diz que o homem do
conhecimento conhece dos prés e contras e dele dispoe para sua
vivencia: “de modo a saber utilizar em prol do conhecimento a diversidade de
perspectivas e interpretagies afetivas.”™

Na conclusido de sua andlise Nietzsche chega a mais um
conceito, traduzido como a expressio mais elevada, complexa e
total da vontade de poder, o amor fati, enquanto amor a tudo o que
envolve a vida de um espirito tornado livre. Que absorve e
tangéncia o inominavel arcabougo das forgas sempre em busca de
manifestar-se de todos os modos, mas sem um sentido pré-posto.

Acreditamos que os verbetes criados por Nietzsche para
definir grande parte dos sentidos podem corroborar para
compreendermos as manifestagdes humanas acerca dos interesses
que levam a esta ou aquela percepgiao acerca da vida e seus
multiplos valores.

2 GM, 111, 12
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A noés interessa, sobretudo, alguns conceitos que
fundamentam suas ideias acerca do Estado, do direito, da moral e
dos costumes, impondo-se a indagacdo acerca da genealogia dos
valores, objetivando averiguar a quem tais valores atende, e os
porqués da manutengdao das supostas mentiras que ao longo de
séculos foram reproduzidas.

Através dos conceitos de Nietzsche acerca do castigo, e sua
analise sobre a dor e o soffimento enquanto mecanismo moral,
analisaremos a pena de prisao imposta como penalidade aferida
pelo direito positivo para o cumprimento de medida normatizada
pelo Estado para o fim de punir aquele que atua em desfavor dos
costumes morais. Experimentaremos, pois, neste capitulo, a
introdugdo ao pensamento Nietzschiano acerca dos conceitos que
a nosso ver nos aproximam da tematica da pena de prisao.

1.1 Moral e Divida: A relagéio credor-devedor em Nietzsche

E justamente ao que Nietzsche vai chamar de genealogia
da moral que nos mostra a necessidade de se pensar de outro modo
a constru¢ao da moral idealizada pelos utilitaristas ingleses de sua
época. Para Nietzsche, compreender uma coisa pressupoe retornar
a sua génese. De modo peculiar, Friedrich Nietzsche se vale da
filologia™ entdo, para compreender a constituicio de conceitos.

No conceber nietzschiano de uma genealogia, é preciso
retornar até sua origem mais remota para compreender o que fizera
determinada coisa ganhar a interpretacao que até ali foi construida.

3 filolo.gia sf (filo®*+logo®+ia') 1 Ciéncia que, por meio de textos esctitos,
estuda a lingua, a literatura e todos os fenémenos de cultura de um povo. 2
Estudo dos textos antigos e da sua transmissio até o aparecimento da imprensa.
3 V linguistica. F. clissica: a que se ocupa da Antiguidade greco-latina. F.
comparada: a que se funda sobre a comparagio das linguas. F. roménica: a
que cumpre os seus fins no dominio das linguas neolatinas; Dicionario
Michaelis;

http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.phprlingua=portugue
s-portugues&palavra=filologia
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Alids, que os conceitos eram construidos, era algo a que o filésofo
tinha como crenca desde muito cedo:

De fato, ja quando era um garoto de treze anos me
perseguia o problema da origem do bem e do mal: a ele
dediquei, numa idade em que se tem “o corag¢io dividido
entre brinquedos e Deus”, minha primeira brincadeira
literaria, meu primeiro exercicio filoséfico — quanto a
“solucdo” que encontrei entdo, bem, rendi homenagem a
Deus, como ¢ justo, fazendo-o Pai do mal. Era isso o que
exigia meu “a priori” de mim? Aquele novo e imoral, pelo
menos imoralista “a priori”, e o “imperativo categdrico”
que nele falava, tdo antikantiano, tdo enigmatico, ao qual
desde entao tenho dado atencido, e mais que atengio?... Por
fortuna logo aprendi a separar o preconceito teolégico do
moral, e ndo mais busquei a origem do mal por tris do
mundo. Alguma educacio histérica e filologica, juntamente
com um inato senso seletivo em questdes psicologicas, em
breve transformou meu problema em outro: sob que
condi¢cbes 0 homem inventou para si os juizos de valor
“bom” e “mau’? e que valor tém eles? Obstruiram ou
promoveram até agora o crescimento do homem? Sio
indicio de miséria, empobrecimento, degeneragio da vida?
Ou, ao contrario, revela-se neles a plenitude, a forca, a
vontade da vida, sua coragem, sua certeza, seu futuro?

(GM, Prélogo)

A obra Genealogia da Moral dedica-se como nenhuma
outra a filologia, e ao que o filésofo, no decorrer da obra, ira
denominar de método genealdgico, assunto para o proximo
capitulo.

A questao aqui é que Nietzsche vira usar da filologia para a
desconstrucao de diversos conceitos impregnados a época, e que
nos parece, ainda servem de orienta¢do para a sociedade ocidental
dos dias atuais.

A relagiao a que Nietzsche vira chamar de credor-devedor, na
segunda dissertagio da obra Genealogia da Moral ¢é, no texto,
analisada desde a pré-historia, o que denota o intuito Nietzschiano
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de nio apenas fugir das tradicionais analises filosoficas da época,
mas também conceber a relacio entre a construgdo temporal e 0s
efeitos na compreensao de um conceito.

Fazendo uso de tais recursos Nietzsche vira, na segunda
dissertacao da genealogia, intitulada "Culpa", "ma consciéncia" e coisas
afins, abordar o que ele mesmo vira chamar woralidade dos costumes,
conceito também desenvolvido em outra obra, a saber, Aurora, e
o processo de adestracio dos individuos para o possivel convivio
social. Conforme ira referenciar, a moralidade é que viera, pois,
trazer o grande problema ao homem: a sua capacidade de prometer

Criar um animal que pode fager promessas - nao é esta a tarefa
paradoxal que a natureza se impds, com relacio ao homem?
Nao ¢ este o verdadeiro problema do homem?... O fato de
que este problema esteja em grande parte resolvido deve
parecer ainda mais notavel para quem sabe apreciar
plenamente a forca que atua de modo contririo, a do
esquecimento. (GM, 11, 1)

Assim ¢é que a capacidade de fazer promessas, de evitar o
esquecimento, vem colocar o homem como aquele que nunca
esquece. Tal ponto de vista, que remete a zzoralidade dos costumes, traz
em si duas diferentes faculdades humanas: o esquecimento e a
responsabilidade traduzida na capacidade de prometer.

O esquecimento como virtude, como forca de saude, “u#ma
Jfor¢a inibidora ativa, positiva no mais rigoroso sentido, gracas a qual o que é
por nds experimentado, vivenciado, em nds acolhido, nao" penetra mais em
nossa consciéncia, no estado de digestio (ao qual poderiamos chamar
"assimilagao psiguica"). (GM, 11, 1). E o contrario, a responsabilidade, a
tornar o homem, com vistas ao convivio, capaz de realizar
promessas:

Esta é a longa historia da otigem da responsabilidade. A tarefa
de criar um animal capaz de fazer promessas, ja
percebemos, traz consigo, como condi¢io e preparagio, a
tarefa mais imediata de tornar o homem até certo ponto
necessario, uniforme, igual entre iguais, constante, e
portanto confiavel. (GM, 11, 2)
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Assim, ¢ que as relagdes de compra e venda, associadas ao
sentido da responsabilidade, com o desenvolvimento da memoria da
divida através da promessa do pagamento assumem carater moral,
uma vez que a0 momento em que se promete, se afirma, ¢ a
afirmacio é também uma firmacao da vontade, e entdo, o individuo
niao s6 cumpre a promessa porque a prometeu, mas sim porque
sua vontade é a de ndo descumprir o que dissera, reafirmando o
homem, no seu cariter confiivel:

O imenso trabalho daquilo que denominei "moralidade do
costume" (cf. Aurora, § 9, 14, 16)2 - o auténtico trabalho
do homem em si préprio, durante o periodo mais longo da
sua existéncia, todo esse trabalho pré-historico encontra
nisto seu sentido, sua justificagdo, ndo obstante o que nele
também haja de tirania, dureza, estupidez e idiotismo: com
ajuda da moralidade do costume e da camisa-de-forca
social, o homem foi realmente Zornado confiavel.

Observemos o uso da expressao “tornado” confiavel, que
nos leva a compreensio de que esse homem que viera a aprender
a fazer promessas e nelas crer, passou por um processo para
tornar-se confiavel e entdo poder conviver em sociedade, nesse
passo, esse homem se torna o que Nietzsche vai chamar de supra-
moral, porque a ele fora impregnada a ideia de que deve-se cumprir
a promessa para que possa seguir com a confiabilidade, torna-se o
individno soberano, com a orgulhosa consciéncia de sua responsabilidade:

O orgulhoso conhecimento do privilégio extraordinario da
responsabilidade, a consciéncia dessa rara liberdade, desse
poder sobre si mesmo e o destino, 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 nao ha davida: este
homem soberano o chama de sua consciéneia...” (GM, 11, 2)

Assim ¢é que, na histéria da humanidade, para o convivio
social, foi preciso o aprendizado da confianga, da responsabilidade,
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e para isso foi necessario tornar-se ele mesmo, o homem, confiavel,
responsavel. Temos entao o homem capaz de fazer promessas que
assume as dividas das promessas descumpridas, formando homens
soberanos, capazes de nisso serem iguais: na capacidade de
responsabilizar-se pelas promessas feitas.

No entanto, esse homem soberano, termina por suprimir a
moralidade. E aqui temos uma inversao da indispensabilidade a
dispensabilidade da moralidade dos costumes®. Tal fendmeno
acontece porque o individuo uma vez em posse de tal soberania
passa a legislar novos costumes, a partir de si, € “olbando para os
outros a partir de si, ele honra on desprezay e tao necessariamente quanto honra
05 seus iguais, os fortes e confidveis (os que podem prometer)’ (GM, 11, 2).

E com esse ente capaz de realizar promessas e de
conscientemente nelas crer, como se isso nao o fosse por si s6 a
moral, mas crendo dela nio necessitar, temos a possibilidade de
gerir os contratos, as compras e vendas, as trocas, através da
memoria, segundo Nietzsche,

Como seria de esperar apdés o que foi dito, imaginar tais
relacdes contratuais desperta sem duvida suspeita e aversio
pela antiga humanidade, que as criou ou permitiu.
Precisamente nelas fazem-se promessas; justamente nelas ¢é
preciso construir uma memoria naquele que promete (GM,
11, 5)

Mas e como tornar indelével a memoéria da
responsabilidade sobre a dfvida? E mais, como prometer o
pagamento de uma divida sendo pela também promessa da dor?
Ao observar a tematica credor-devedor, é indubitavel sua relacio
com a questio da consciéncia, uma vez que esta se desenvolveu na
histéria da humanidade através de um longo processo de
sofrimento, violéncia e crueldade. Nietzsche, através de sua anilise,

31 AZEREDO, Vania Dutra de; CASTRO, Fabio Guimaries de; A RELACAO
CREDOR-DEVEDOR: Como passagem da nogao de responsabilidade-dfvida,
a no¢io de justica e ao sentido do direito no pensamento de Nietzsche;
REVISTA LAMPEJO N° 3- 06/2013 — p.17
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consegue demonstrar inumeras fungoes exercidas pelo castigo ao
longo do tempo, dentre elas, a de fazer pagar a divida quando do
descumprimento de uma promessa.

O devedor, para infundir confianca em sua promessa de
restituicdo, para garantir a seriedade e a santidade de sua
promessa, para refor¢ar na consciéncia a restituicio como
dever e obrigacio, por meio de um contrato empenha ao
credot, para o caso de nio 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 salvagio
de sua alma, e por fim até a paz no timulo: assim era no
Egito, onde o cadaver do devedor nem sequer no timulo
encontrava sossego diante do credor - mas é certo que para
os egipcios essa paz era algo especial). Sobretudo, o credor
podia infligit ao corpo do devedor toda sorte de
humilha¢Ges e torturas, por exemplo, cortar tanto quanto
parecesse proporcional ao tamanho da divida — e com base
nisso, bem cedo e em toda parte houve avaliagoes precisas,
terriveis em suas minucias, avaliagdes /gais de membros e
partes do corpo. (GM, 11, 5)

Aludido procedimento dizia nao sé respeito a promessa de
pagamento da divida, mas em especial, a memoria do castigo pelo
nao pagamento. Eis porque, temos outro conceito de fundamental
importancia para o presente trabalho.

1.2 Castigo e Culpa: método mnemonico para o alicerce da
moral

Fato ¢é, pois, que o credor, prejudicado, exige
ressarcimento, e havia-se de se equiparar algo que este, portador da
divida, ainda nao tivesse sob o outro, o devedor, para dele cobrar,
eis que fundamenta-se o sofrimento como valor a equivaler a
divida. Assim, um bem material podera ser facilmente valorado
como um bem moral, equivalendo-se a ele pois o credor nio
permitird que o devedor esquecendo-se de sua divida nao lhe



44| UMA ANALISE GENEALOGICA DO DIREITO E DA PENA DE PRISAO A PARTIR DA FILOSOFIA DE FRIEDRICH NIETZSCHE

restitua, uma vez que este descumpriu as regras do contrato e isto
por si s6 ja condiz com sua inferioridade frente aquele que nao se
esqueceu, afinal a memoria é que faz o homem soberano. Trata-se
da consciéncia.

Retomando a questio da responsabilidade advinda da
consciéncia, Nietzsche em sua analise historica ird demonstrar que
seu desenvolvimento se deu como fruto de um longo processo de
violéncia, dor e crueldade, onde o castigo e a tortura foram
utilizados para demonstrar-se os limites da moral. Tais
mecanismos  foram  responsaveis pela  substituicao  da
obrigatoriedade do cumprimento das promessas pela vontade em
cumpri-las. O esquecimento do que se prometeu da lugar a
memoéria da vontade.

Tal método mnemonico, respondia as perguntas sobre
como tornar a capacidade de prometer, e a responsabilidade sobre
a promessa mais fortes que o esquecimento, cuja for¢a era natural.
E entdo para aniquilar o esquecimento, havia de se invocar o
castigo porque “jamais deixon de haver sangue, martirio e sacrificio, quando
0 homem sentin a necessidade de criar em si uma memoria” (GM, 11, 3)

Alids o que se pretendia era que esse homem, dono da
memoria da vontade, pudesse ele mesmo decidir sobre suas
responsabilidades. A mnemotécnica, previa, pois, um fruto tardio,
um homem para o futuro. Tratava-se de uma psicologia para a
fixacdo de algumas ideias morais que supostamente deviam
permanecer intactas para o convivio.

Tal psicologia viu na dor grande método de memorizacao.
E quanto maior o grau de esquecimento, mais se tem a necessidade
da aplicacdo da técnica, tornando-se imprescindivel a pratica de
dolorosas torturas. Conforme o proprio Nietzsche: ““Grava-se algo
a fogo, para que fique na memoria: apenas o que ndo cessa de causar dor fica
na memoria” — eis um axioma da mais antiga (e infelizmente mais duradonra)
psicologia da terra.” (GM, 11, 3)

E com a narrativa de diversos procedimentos de tortura
Nietzsche retoma o confronto com o utilitarismo para invocar que
a aquisi¢ao da memoria por parte dos alemaes fora um resultado
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da memorizagao de terriveis castigos ao longo dos séculos, para em
troca viver-se em sociedade:

Com a ajuda de tais imagens e procedimentos, termina-se
por reter na meméria cinco ou seis “ndo quero”, com
relacdo aos quais se fez uma promessa, a fim de viver os
beneficios da sociedade — ¢ realmente! Com a ajuda dessa
espécie de meméria chegou-se finalmente “a razio”! — Ah,
a razdo, a seriedade, o dominio sobre os afetos, toda essa
coisa sombria que se chama reflexio, todos esses privilégios
e aderecos do homem, como foi alto o seu prego! Quanto
sangue e quanto horror ha no fundo de todas as “coisas
boas”l... (GM, 11, 3)

E se o castigo, ainda que indiretamente, servisse de custeio
da divida feita pelo devedor em prol do credor, Nietzsche vai
trabalhar outra questao a isto amplamente vinculada, a divida ¢ a
¢lpa, ocasidao em que tece severa critica aos genealogistas da moral
da época pela ingenuidade em jamais compreenderem a histéria da
forma como ela é, mas apenas com tragados histéricos, sem nunca
ter dela retirado o oculto: “Esses genealogistas da moral teriam sequer
sonhado, por exemplo, que o grande conceito de moral de “culpa” teve origem
no conceito muito material de “divida’?(GM, 11, 4).

Para Nietzsche, é inegavel a relagao entre a divida que gera
a culpa, e o castigo para deste mal sanar o devedor. No entanto,
para ecle enganou-se drasticamente quem assim interpretou o
castigo, porque a seu modo de ver, ao longo da histéria da
humanidade, nio se castigou para ver a divida sanada, mas tio
somente

“(...) por raiva devida a um dano sofrido, raiva que se
desafoga em quem causou; mas mantida em certos limites,
e modificada pela ideia de que qualquer dano encontra seu
equivalente e pode ser realmente compensado, mesmo que
seja com a dor do seu causador.” (GM, 11, 4)

Eis o aprimoramento da relagao credor-devedor, o préprio
castigo enquanto moeda de valor moral, travestido de ferramenta
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de sublimagao, pagamento, mas carregando em sua esséncia, o bel
prazer. Nesse sentido, menciona ainda em Genealogia da Moral, o
carater festivo do castigo, que fizera, ao longo dos séculos festejos
inteiros a convidar toda uma sociedade a assistir decapitagoes,
enforcamentos, esquartejamentos:

Ver-se sofrer faz bem, fazer-sofrer mais bem ainda - eis
uma frase dura, mas um velho e solido axioma, humano,
demasiado  humano, que talvez até os simios
subscrevessem: conta-se que na invencdo das crueldades
bizarras eles ja anunciam e como que “preludiam” o
homem. Sem crueldade ndo ha festa: é o que ensina a mais
antiga e mais longa histéria do homem — e no castigo,
também ha muito de festivo. (GM, 11, 6)

O castigo ¢, pois, também uma vontade. Nao totalmente
desvinculada de seu uso enquanto ferramenta de controle social
como método de memorizagdo da divida, expurgacdo da culpa.
Elementos tais que caminham inseparaveis para o alicerce da
moral.

Conforme Vania Azeredo citando obra de sua prépria
autoria, a relagao do conceito de culpa e o conceito de divida esta
nitida também sob os olhos da filologia, isto observando-se a
lingua alema, aquela falada por Nietzsche. “Culpa e divida apresentam-
se, em alemado, com uma tnica palavra: Schuld”, e tal analise filologica,
usada também na primeira dissertacio acerca dos conceitos
bom/mau, bom/ruim, é a mesma da segunda dissertagao. Trata-
se, em ambos 0s casos, como ele mesmo diz, do valor da moral
(GM, 1, 4), submetido as forcas existentes dentro da vontade.

A questdo é justamente a observancia a interpretagio e
avaliacao dos conceitos através das teorias das forcas e das
vontades, que sugerem uma perspectiva pluralista, nunca unilateral.
Ora, se toda acdo esta relacionada a uma vontade, ¢ claro, pois, que
a analise de uma agdo deve entao observar a vontade a que esta
encontra-se submetida e a ela confere um valor.

Nesse sentido, os castigos usados ao longo da histéria da
humanidade nio objetivavam a responsabilidade do devedor em
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consequéncia de sua divida, ha, de fato, sentimento de raiva e
porque nao dizer a sobreposicao de uma vontade sobre a outra.
Uma for¢a sobre outra forca.

Retomamos a teoria descrita por Nietzsche enquanto
Vontade de Poténcia. Sua critica as nogdes de luta pela
sobrevivéncia enquanto luta pela existéncia, autoconservagao e
concorréncia vital. Um fenémeno considerado a partir de uma
perspectiva biolégica, em especial, as ideias acerca do embate entre
os constituintes do corpo e a sua adaptagao funcional.

Sobre essa perspectiva, possivelmente contribuiram para a
fundamentagido da nocio de vontade de poder em Nietzsche, a
inspiragao dada pelo livto A /uta das partes do organismo (1881), de
Wilhelm Roux e ainda a influéncia surgida através do estudo da
obta Problemas bioldgicos (1882, 2° edicao, 1884), de William Henry
Rolph. O bidlogo em questao descarta a luta causada pela escassez
de recursos proposta por Chatles Darwin, e afirma que “a luta é
consequéncia de uma insaciabilidade eterna causada por uma
infinita capacidade de absorcio celular’.

Mas entdo, se a luta travada entre os individuos é fruto de
sua vontade de poténcia, nas relagoes de equivaléncia, é preciso
impingir dor para demonstrar-se a for¢a supetrior.

A sobreposicao da dor sobre o dano, do castigo sobre a
infracdo. Tudo com referéncia a relacio obrigacional da divida,
consistente no credor-devedor. No que Nietzsche vira esclarecer:

Tornemos clara para nés mesmos a estranha légica dessa
forma de compensagdo. A equivaléncia estd em substituir
uma vantagem diretamente relacionada ao dano (uma

32 FREZZATTI JUNIOR., Wilson Anténio. “Traducio dos péstumos de
Nietzsche sobte Darwin”. In: Estudos Nietzsche, v.1, 1.2, jul./dez. 2010, Curitiba,
p. 403-419; BROBJER, Thomas. Nietzsche’s philosophical context: an intellectnal
biggraphy. llinois: University of Illinois Press, 2008, p. 170. 16 “Os sinais < >
indicam que a palavra foi escrita abreviada ou foi suprimida por Nietzsche. As
letras entre os sinais foram acrescentadas pelos editores da KSA”
(FREZZATTI JUNIOR, Wilson Anténio. “Traducio dos péstumos de
Nietzsche sobte Darwin”. In: Estudos Nietzsche, v.1, 1.2, jul./dez. 2010, Curitiba,
p- 403-419.).



48| UMA ANALISE GENEALOGICA DO DIREITO E DA PENA DE PRISAO A PARTIR DA FILOSOFIA DE FRIEDRICH NIETZSCHE

compensacdo em dinheiro, terra, bens de algum tipo) por
uma espécie de satisfagdo intima, concedida ao credor
como reparagdo e recompensa - a satisfagdo de quem pode
livremente descarregar seu poder sobre um impotente, a
volupia de “fair ele mal pour le plaisir de le faire’, o prazer de
ultrajar: tanto mais estimado quanto mais baixa for a
posi¢do do credor na ordem social, e que facilmente lhe
parecerd um delicioso bocado, ou mesmo o antegozo de
uma posicdo mais elevada. Através da “punicio” ao
devedot, o credor participa de um direito dos senhores;
experimenta enfim ele mesmo a sensacio exaltada de poder
desprezar e maltratar alguém como “inferior” — ou entdo,
no caso em que o poder de execucdo da pena ja passou a
“autoridade”, poder ao menos vé-lo desprezado e
maltratado. A compensagdo consiste, portanto, em um
convite ¢ um direito a crueldade. (GM, 11, 5)

E necessario, no entanto, um subterfigio para justificar-se
a aplicagdo da penalidade através do castigo. Sendo o impulso da
forca, se este assim se mostra, a outra forca que esta sendo
sobreposta tende, diante da luta pela existéncia, a reagir. Assim,
fazer sofrer sem um sentido aparente, mesmo porque o dano nao
estaria em verdade sendo reparado, apenas o sofrimento sendo
causado, faz nascer o sentido a justificar a aplicagdo da penalidade.
Como o préprio filésofo ira sustentar: “O que revolta no sofrimento
ndo € o sofrimento em si, mas a sua falta de sentido” (GM, 11, 7).

Pela necessidade do sentido é que o homem se viu
obrigado a inventar deuses e seres sobrenaturais, a quem pudesse
oferecer o “espetaculo interessante de dotr”, ao tempo em que
oferece ao sofredor a sublimagdo, uma utilidade, uma justificativa,
a de oferecer espetaculo ao deus:

Foi com ajuda de tais invengdes que a vida conseguiu entdo
realizar a arte em que sempre foi mestra: justificar a si
mesma, justificar o seu “mal”’; agora ela talvez necessite de
outros inventos (por exemplo, vida como enigma, vida
como problema do conhecimento. “E justificado todo mal
cuja visdo distrai um deus”: assim falava a primitiva l6gica
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do sentimento — e apenas a primitiva? Os deuses como
amigos de espetaculos cruéis — oh, até onde essa
antiquissima ideia ainda hoje ndo permeia a nossa
humanizac¢ao europeial (GM, 11, 7)

E se o castigo faz vezes de compensagdo a mesma medida
em que sublima, quais seriam os pesos e as medidas para a
atribui¢ao do valor da dor? O cerne encontra-se na maxima de que
agora o homem ¢ um ser que ¢é capaz de fazer promessas, ¢ por
sentir que pode cumpri-la, afirma-se como homem soberano,
supra-moral, eleva seu ego pela magnitude de honrar o
compromisso prometido.

Ainda assim, por ser o esquecimento pressuposto fisico,
enddgeno, natural, essa poténcia precisa ser transmutada para algo
que seja seu inverso, o lembrar-se. Faz-se necessario o
desenvolvimento de técnicas para a aplicacio da memoria. O
castigo tem entao sua elei¢cao como técnica de imprimir memoria
— a mnemotécnica — terrivelmente eficaz: “Esse antiquissino
problema, pode-se imaginar, nao foi resolvido exatamente, com wmeios e
respostas suaves, talvez nada exista de mais terrivel e inquietante na historia
do homem do que a sua mnemotécnica.” (GM, 11, 3)

Depreende-se, entio, que em Nietzsche, o conceito
essencial da "culpa" tem sua origem na ideia material de "divida".
Culpa ¢ divida; seja finita ou infinita - eterna, - como a que alicer¢a
os dogmas judaico-ctistaos.

No entanto, o castigo toma diversas fungdes e roupagens
ao longo dos tempos, e enquanto reparagao, acabou por se
desenvolver sem qualquer vinculagdo com a liberdade ou nao-
liberdade da vontade, incrustado na carne, através da dor, serviu o
castigo a levar a reflexdo Obvia, “aparentemente tao natural e inevitavel,
que teve de servir de explicagio para como surgin na terra o sentimento de
Justiga, segundo o qual “o criminoso merece castigo porque podia ter agido de
outro mode” (GM, 11, 4).

Nasce a nos, para melhor compreensao, a necessidade de
observarmos outros conceitos em Nietzsche:
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1.3 Sofrimento, religido e a moral do rebanho

Até aqui temos a constru¢do do sentimento de culpa e da
responsabilidade altamente vinculados a capacidade de prometer,
a relacdo credor-devedor, que propulsa o castigo ao descumpridor
da promessa. Mas nio se castiga, pois, apenas para quantificar o
bem pela dor, mas também para volatizar-se apos sofré-la.

Em nome de Deus, o sacrificio. Para Nietzsche essa relacao
que toma vestes religiosas, junto a moralidade dos costumes, sio
caracteristicas da maior crueldade do homem: levar ele mesmo a
envergonhar-se de seus instintos, aniquilando sua for¢a de poder,
a que ele vira chamar de Vontade de Poder, como ja mencionado:

O ensombrecimento do céu acima do homem aumentou a
medida que cresceu a vergonha do homem diante do
homem. O olhar pessimista enfastiado, a desconfianca
diante do enigma da vida, o gélido Nao do nojo da vida —
estas ndo sdo caractetisticas das épocas de maior maldade
do género humano: como plantas pantanosas que sdo, elas
surgem apenas quando hd o pantano que necessitam —
refiro-me a moralizacdo e ao amolecimento doentios, em
virtude dos quais o bicho “homem” aprende afinal a se
envergonhar de seus instintos. (GM, 11, 7)

Conforme a perspectiva Nietzschiana, tais pressupostos
tratar-se-iam de mecanismos para o convivio social e a busca do
bem comum. Tal orientacdo baseada em preceitos religiosos,
predispunha uma heranca crista, de uma moral dos costumes que
norteia o rebanho através do sofrimento.

Em Aurora, Nietzsche elucida no tépico Conceito da
Moralidade dos Costumes. Aforismo 9

a moralidade ndo é outra coisa (portanto, antes de tudo,
nada mais) sendo a obediéncia aos costumes, sejam eles
quais forem; ora, os costumes sdo a maneira tradicional de
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agir e de avaliar. Em toda parte onde os costumes nio
mandam, ndo hd moralidade; e quanto menos a vida é
determinada pelos costumes, menor ¢é o cerco da
moralidade.

O fato ¢ ainda mais sombrio. Diz-se moral, aquele que
obedece melhor as ordens. Aquele que atende aos proclames. Que
se comporta no de acordo, porque nao fazé-lo pode comprometer
a seguranga social também no limite espiritual:

Em toda a parte onde existe comunidade e, por
conseguinte, moralidade dos costumes, reina a idéia de que
a punicao pela violacio dos costumes recai em primeiro
lugar sobre a prépria comunidade: esta pena é uma punigao
sobrenatural, cuja manifestacio e limites sdo tao dificeis de
captar para o espirito, que os analisa com um medo
supersticioso.

A religido, portanto, tem fundamental importincia na
construcao da moral dos costumes, assunto também trabalhado
por Nietzsche na obra Além do Bem e do Mal:

Desde o comeco, a fé cristd é sacrificio: sacrificio de toda
liberdade, todo orgulho, toda confianga do espirito em si
mesmo; e 20 mesmo tempo solidao e auto-escarnecimento,
automutilacdo. Ha crueldade e fenicismo religioso, nessa fé,
que ¢ exigida de uma consciéncia debilitada, multipla e de
muitos vicios: seu pressuposto é o de que a submissdo do
espirito seja indescritivelmente dolorosa, que todo o passado
e todo o hédbito de um tal espirito se oponham ao

295

absurdissimum que a “t€” para ele representa. (BM, 111, 46)

Mas e se o proprio Deus em que se cré ¢ aquele que sofre,

b 13
que perdoa, que proclama a bondade, a sacralidade, “w» Deus que,
ent sen amot, dispoe tudo em vista de nosso bem final, um Deus que nos dd e
nos tira nossa virtude bem como nossa felicidade,”, tais ensinamentos,

3 A, 92
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elevam a bondade a um patamar divino e carregam consigo as
fortes visceras da cultura da sublimacido. Onde as virtudes da
“bondade” elevam o espirito ao céu dos deuses. E por outro lado,
induzem a compreensao de que descumprir tais premissas seria
ferir de morte a fé.

Embora Nietzsche refira-se ainda em Aurora sobre a morte
do cristianismo, ¢ inegavel sua transmutagao em moral, donde ele
mesmo invoca que o cristianismo tivera evoluido para um “doce
moralismo”, que vem contemplar os demais planos da vida social.
Nao se encerrando apenas diante da fé.

De fato, a crueldade religiosa, no dizer de Nietzsche,
caminhou pelos séculos, justificando o castigo, em busca da
salvacdo. O sofrimento como purificagao. Conforme Nietzsche,
no entanto, tal obscuridade acerca da real fungdo que a religiao
possui nio ¢é escondida ingenuamente. Para ele, a ignorancia
transmutada de devogdo tem o papel social de conduzir a
telicidade: “Quem observou o mundo em profundidade, percebe quanta
sabedoria existe no fato de os homens serem superficiais. E o seu instinto
conservador que os ensina a ser voliveis, ligeiros e falsos.” (BM, 111, 59)

Nio haveria, alias, método de internalizacio de outras
vontades no homem sendo a propria criagao da falsa percepgao de
que quanto mais obediente, mais magnitude alcance esse homem.

Segundo Nietzsche, tais questoes sao frutos do que ele vira
chamar de ressentimento, reag¢ao das forgas que, interrompidas,
perambulam entre seus sentidos de forca e sua vontade de
obedecer, aliados a incapacidade, agora adquirida, de esquecer,
aguardando na fé, a possibilidade de uma vida plena.

Embora o termo ressentimento ja se tenha sido utilizado
antes da filosofia Nietzschiana, ¢ o filésofo que ira ampliar seu
sentido, Nietzsche™

nio toma o ressentimento apenas como uma reagao
mecanica (DUHRING, 1875, p. 224), mas como uma

% PASCHOAL, Edmilson, AS FORMAS DO RESSENTIMENTO NA
FILOSOFIA DE NIETZSCHE, PHILOSOPHOS 13 (1): 11 -33, jan./jun.
2008, p. 13



ALIANNA CAROLINE SOUSA CARDOSO | 53

vontade de poder operante que procura tornar-se
dominante sobre as demais: “O pathos agressivo esta ligado
de forma tao necessaria a for¢a quanto os sentimentos de
vinganca e rancor a fraqueza” (NIETZSCHE, 1988 [EH,
Por que sou tdo sabio, 7], v. VI, p. 274).2 (PASCHOAL,
2008, p. 13-14)

Nietzsche ira tratar do termo ressentimento integrando-
0 a uma perspectiva fisiologica de “um auto-envenenamento por meio
de sentimentos como inveja, rancor e ddio.””> Envenenamento decorrente
do fato do individuo niao poder expressar tais sentidos, ficando
re-sentindo-os interminavelmente. Que continua sendo sentido,
mesmo quando o fato que fez surgir o sentimento sequer exista
mais.

Para Nietzsche tal ressentimento indica uma patologia de
um organismo que, por nio conseguir digerir um determinado
sentimento gerado em decorréncia de um estimulo externo, passa
a ressentir interminavelmente, enfraquecendo-o, diante de uma
inércia frente ao presente, ja que encontra-se sentindo um sentido
trazido por um estimulo que ja passou.

Nesse organismo, a percepgio da propria fraqueza e o
sentimento de frustragdo que se segue a obstrucio da acio
gera um rancor, uma vontade de ferir e produzir
sofrimento naquele que o detratou. Enfim, toma posse
dele uma sede de efetuar aquela vinganca que sua fraqueza
nio permite realizar. Trata-se, assim, como anota
Nietzsche em um fragmento péstumo de outono de 1888,
de uma “disposi¢ao para a vinganca”, caracterizada por ele
como “o mais pernicioso de todos os estados possiveis
para o doente” (NIETZSCHE, 1988 [FP de outubro-
novembro de 1888 24[1]] v. XIII, p. 618). 3¢

Os valorais morais teriam duplo papel, a medida que
invocam uma nao-autonomia da vontade para a convivéncia em

35 idem

3 idem
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sociedade em busca de paz, também terminam por alimentar o
ressentimento daquele que aprendeu que nao deve ter sentimentos
“ruins” e passa a negar sua existéncia.

A questao crucial é que os valores, quanto a sua propria
valoracido, sofrem uma inversio, acreditando-se no ideal do bom,
do mal, do homem soberano, da consciéncia, da responsabilidade.
Toda a manifestacdo de vontade de poder, ¢ tida como ruim. A
moral religiosa ensina, entao, a reprimir forgas:

- Alguém quer descer o olhar sobre o segredo de como se
fabricam ideais na terra? Quem tem a coragem para isso?
(...) Parece-me que mentem; uma suavidade visguenta
escorre de cada som. A fraqueza é mentirosamente mudada
em mérito, ndo ha duvida - é como vocé disse" - Prossiga!
- "e a impoténcia que nio acerta contas é mudada em
'bondade'; a baixeza medrosa, em 'humildade'; a submissio
aqueles que se odeia em 'obediéncia’ (ha alguém que dizem
impor esta submissdo - chamam-no Deus). O que ha de
inofensivo no fraco, a prépria covardia na qual é prodigo,
seu aguardar-na-porta, seu inevitavel ter-de-esperat, recebe
aqui o bom nome de 'paciéncia’, chama-se também a
virtude; o ndo-poder-vingar-se chama-se nao-querer-
vingar-se, talvez mesmo perdao ('pois eles nido sabem o que
fazem - somente nés sabemos o que eles fazem!'). (GM, I,

15)

Tal transferéncia de sentidos com tamanha dependéncia a
otica religiosa depoe a seu favor quando instrui os individuos para
viverem em sociedade. As relagdes negociais, assim como aquelas
de simples convivio, sofrem a influéncia, pois, da culpa, da divida,
da promessa, da responsabilidade e da consciéncia. O sujeito nao
desobedece apenas por medo, mas porque deseja obedecer, pois
sua consciéncia de responsabilidade atribui aquele valor
caracteristicas de bondade, soberania, grandiosidade e a obediéncia
a que a religido e a moral obrigam, ou melhor, a moral dos
costumes religiosos, tem sua compensacao na possibilidade do
convivio social:
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Sempre utilizando a medida da pré-historia (pré-historia,
alias, que esta sempre presente, ou sempre pode retornar):
também a comunidade mantém com seus membros essa
importante relacdo basica, a do credor com seus devedores.
Vive-se numa comunidade, desfruta-se as vantagens de
uma comunidade (e que vantagens! por vezes as
subestimamos atualmente), vive-se protegido, cuidado, em
paz e confianga, sem se preocupar com certos abusos e
hostilidades a que esta exposto o homem de fora, o "sem-

paz" (GM, 11, 9)

A convivéncia social, portanto, foi, por si, a for¢ca motriz
para os limites morais. Tais pressupostos, originam sobremaneira
as relacbes constitutivas do Estado, legitimado a atuar como
delimitador, ordenador, organizador, que denota, ao olho do
homem comum, o préprio progresso da humanidade.

A medida que ¢ doutrinado, que convive em obediéncia ao
regramento a que ele mesmo cré, sem perceber o aniquilamento de
sua propria forga vital, acredita que encontra-se evoluindo, ao
tempo em que se constroi uma sociedade tida como homogénea.

Nos primeiros registros de tentar-se equivaler, igualar,
fazer homens iguais entre si, que creiam nos mesmos valores,
possuam 0s mesmos temores € por isso convivam em paz,
encontra-se a0 fundo a valorizacio do homem débil, cada vez mais
dependente dos senhores para manda-los, berco também do
oportunismo do tirano:

Chame-se “civilizagdo”, “humaniza¢ao” ou “progresso”
aquilo em que se vé a distingdo dos europeus; chame-se-lhe
simplesmente, sem louvar ou censurar, e utilizando uma
férmula politica, o movimento democratico da Europa: por
tras de todas as fachadas morais e politicas a que remetem
essas formulas, efetua-se um tremendo processo
fisiol6gico, que ndao para de avangar - o processo de
homogeneizagio dos europeus, seu crescente libertar-se
das condi¢cbes em que surgem as racas ligadas a clima e
classe, sua independéncia cada vez maior de todo meio
determinado, que durante séculos se inscreveria com
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exigéncias iguais no corpo e na alma (...) Quero dizer que a
democratizacio da Europa ¢, simultaneamente, uma
instituicdo involuntaria para o cultivo de tiranos (...) (BM,
I1, 242)

Acresca-se a isto, o fato de que o valor, no que tange a sua
origem, com a inversao da moral, é aquela do rebanho, descrita,
pelo nobre, desde os primérdios até a Europa de Nietzsche e
também desde entdo até agora. Foram com base em seus valores
nobres que a sociedade se construiu. Foi com base no que
promulgaram como bom, mal, moral e imoral que a sociedade do
bem comum se constituiu. Também ela proporcionou a medida de
valor, ao tempo em que sempre houveram os que criavam valores
e os que a eles obedeciam:

Toda elevagao do tipo “homem”, foi, até o momento, obra

de uma sociedade aristocritica - e assim sera sempre: de
uma sociedade que acredita numa longa escala de
hierarquias e diferengas de valor entre um e outro homem,
e que necessita da escravidio em algum sentido. Sem o
pathos da distancia, tal como nasce da entranhada diferenca
entre as classes, do constante olhar altivo da casta
dominante sobre os suditos e instrumentos, € do seu
igualmente constante exercicio em obedecer e comandar,
manter abaixo e ao longe (...) (BM, IX, 257)

E certo, obsetve-se, que tendo havido a inversio da moral,
e sua forte relagdo com a religiao, a mesma que atenua o sofrimento
pela esperanca da salvacdo, tornar igual também ¢ nivelar por
baixo. Sendo da esséncia humana a forga, ainda que a religiao aja
com a mascara da sublimagao, ela mesma detém ferramentas para
impor a for¢a. Sob essa perspectiva, a moral do rebanho ¢ e sempre
sera, conforme Nietzsche, a possibilidade de desempenho do papel
de senhor em detrimento da obediéncia:

Na medida em que sempre, desde que existem homens,
houve também rebanhos de homens (clas, comunidades,
tribos, povos, Estados, Igrejas), e sempre muitos que
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obedeceram, em relacdo ao pequeno numero dos que
mandaram - considerando, portanto que a obediéncia foi
até agora a coisa mais longamente exercitada e cultivada
entre os homens, € justo supor que via de regra ¢ agora inata
em cada um a necessidade de obedecer, como uma espécie
de consciéncia formal que diz: “vocé deve absolutamente
fazer isso, e absolutamente se abster daquilo”, em suma,
“voce deve”. (BM, V, 199)

Inegavel que o cristianismo nos deixa, pois, como heranga
a obediéncia, a consciéncia moral, o dever, o amor entre 0s irmaos,
0 amor a0s inimigos, o perdao, o sacrificio, a negacio, a cega fé e
acima de tudo, a igualdade, assunto para o préximo tépico.

1.4 Igualdade e a democracia do escravo: o Estado

Tais homens iguais, com a mesma moral, igualados por ela
e pela mesma crenga, podem agora, conviver em paz. A culpa os
impede de descumprir suas promessas, o temor pelo castigo
divino, faz com que nao se ultrapasse os limites do permitido. Sua
igualdade ¢ medida pela capacidade de compreender as regras
morais e religiosas e a elas obedecer. Eis o que lhe parece.

Temos aqui a origem da responsabilidade. Eis o juizo de
bom, construido sob o viés do pathos da distincia, aquele mesmo que
dispbe que as teorias morais descritas ao longo dos tempos foram
construidas por poucos, para Nietzsche

Antes de tudo, que essa teoria busca e estabelece a fonte do
conceito “bom” no lugar do errado: o juizo “bom” nio
provém daqueles aos quais se fez o “bem”! Foram os
“bons” mesmos, isto é, os nobres, poderosos, superiores
em posi¢ao e pensamento, que sentiram e estabeleceram a
si e a seus atos como bons, ou seja, de primeira ordem, em
oposi¢do a tudo que era baixo, de pensamento baixo, e
vulgar e plebeu. Desse pathos da distincia é que eles tomaram
para si o direito de criar valores, cunhas nomes para os
valores: que lhes importava a utilidade! (GM, 1, 2)
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Ocortre, todavia, que o papel para a constru¢ao social nao
pode caber tdo somente a religido, foi substituida ao longo da
historia pelo Estado, o cristianismo morreu, como ele afere em No
leito de morte do Cristianismo, de Aurora:

Os homens verdadeiramente ativos dispensam agora o
cristianismo e os homens mais moderados e mais
contemplativos da classe intelectual média ndo possuem
mais que um cristianismo conveniente, isto &,

singularmente simplificado. (A, 9)

E indubitavel, de toda forma, que o cristianismo deixou a
n6s o legado da igualdade. Esta iniciada ali pela igualdade perante
deus, mais tarde, levada a cabo como a igualdade frente ao Estado,
através da igualdade perante a lei. Através da democracia:

“- e, com a ajuda de uma religido que satisfez e adulou os
mais sublimes desejos do animal de rebanho, chegou-se ao
ponto de encontrarmos até mesmo nas institui¢ces
politicas e sociais uma expressao cada vez mais visivel dessa
moral: 0 movimento democratico, constitui a heran¢a do
movimento cristdo. (BM, V, 203)

Carregou-se desde entio a certeza de que todos sao iguais.
Inicialmente iguais para Deus, mais tarde, iguais para as leis. Em
Nietzsche and Political Thought”’, Warren, (1988, p. 66) diz que

Com a queda da cultura moral cristd, contudo, o Estado foi
deixado com as exigéncias de sentido, mas sem possui,
ainda que paroquialmente, o tipo de cultura que tinha uma
vez organizado estas exigéncias e fornecido as experiéncias
de sentido. A crise de legitimidade da visdo-de-mundo
moral cristd tem uma dimensio politica, na medida em que
o Estado perde os seus meios religiosos de legitimacdao. Na
medida em que a perda da cultura moral cristd ocorre sem

37 WARREN, Mark. Nietzsche and political thought. Massachusetts: The MIT
Press, 1988 [trad.: Noéli Correia de Melo Sobrinho]
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a formacio de um eu soberano, cria-se a oportunidade para
que o Estado forneca sua propria legitimacao manipulando
as autoidentidades. Dessa maneira, o Estado assume o
papel deixado vago pela Igreja. Unicamente no periodo
moderno, entdo, torna-se possivel para o Estado explorar
diretamente as necessidades reflexivas, provendo uma
identidade substitutiva para o eu em relacdo a comunidade.

Para Nietzsche, no entanto, tal afirmacao ¢ estapafurdia.
Segundo ele, por mais que se contemple, investigue, jamais havera
igualdade, nem entre os homens, nem entre todas as outras coisas.
Sequer os instantes podem ser iguais. Nem iguais, nem diferentes,
pois tudo ¢é unico: a mais rigorosa singularidade, e por isto mesmo
pluralidade sem fim.

Objetivar-se tornar todos iguais, atende, no entanto, os
pressupostos do valor, que quantifica para simplificar:

Esse ponto de vista da utilidade é o mais estranho e
inadequado, em visa de tal ardente manancial de juizos de
valor supremos, estabelecedores e definidores de
hierarquias: af o sentimento alcangou bem o oposto daquele
baixo grau de calor que toda prudéncia calculadora, todo
calculo de utilidade pressupde - e ndo por uma vez, nao
por uma hora de exce¢io, mas permanentemente. (GM, 1,
2)

A sociedade que calcula, que mede e valora bens morais e
materiais, figura a equidade como principio de evolucao social.
Afinal, a perspectiva da singularidade nos leva a um mar de solidao,
pensar que ninguém sabe com exatiddo o que o outro sente, pensa,
leva 2 uma desordem sem precedentes a medida que nao se pode
prever sua perspectiva acerca das coisas. Eis o homem mau, como
Nietzsche explicara, no aforismo 9 em Aurora

O homem livre é imoral, porque em todas as coisas quer
depender de si mesmo e ndo de uma tradi¢do estabelecida:

em todos os estados primitivos da humanidade, “mal” ¢é

2 < 2«

sinonimo de “individual”, “livre”, “arbitririo”, “inabitual”,
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“Imprevisto”, “imprevisivel”’. Nesses mesmos estados
primitivos, sempre segundo a mesma avaliagio: se uma
acio ¢ executada, ndo porque a tradi¢do assim o exija, mas
por outros motivos (por exemplo, por causa de sua
utilidade individual) e mesmo pelas razdes que outrora
estabeleceram o costume, a acdo é classificada como
imortal e considerada como tal até mesmo por aquele que
a executa: pois este ndo se inspirou na obediéncia para com
a tradicdo. E o que ¢ a tradi¢ao? Uma autoridade superior a
qual se obedece, nio porque ordene o util, mas porque
ordena. — Em que esse sentimento da tradi¢ao se distingue
de um sentimento geral do medo? E o temor de uma
inteligéncia  superior que ordena, de wum poder
incompreensivel e indefinido, de alguma coisa que é mais
que pessoal — ha supersticio nesse temor.

Sem suportar a energia vital das forcas de poder, o
individuo portador da possibilidade de classificar, quantifica,
estabelece, classifica, pondo-lhe sua ordem, sua classe, pelo temor
a desobediéncia da tradicao:

O olho estava posicionado nessa perspectiva; e com a rude
coeréncia peculiar ao pensamento da mais antiga
humanidade, pensamento dificil de mover se, mas
inexoravel no caminho escolhido, logo se chegou a grande
generalizagio: "cada coisa tem seu prego; tudo pode ser
pago" - o mais velho e ingénuo cinon moral da justica, o
comeco de toda "bondade", toda "eqiiidade", toda "boa
vontade", toda "objetividade" que existe na terra. 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 telacio
aos de menor poder, for¢a-los a um compromisso entre si.
(GM, 11, 8)

A vindicacao de conceber um Estado, com bases religiosas,
para o fim de promover a paz entre os homens, para Nietzsche ¢
justamente o que lhe fada ao fracasso, pois estes mesmos
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mecanismos, a0 tempo que pressupunham a organizagao social
também terminam por quantificar o valor de cada um.

Estabelecer precos, medir valores, imaginar equivaléncias,
trocar — isso ocupou de tal maneira o mais antigo
pensamento do homem, que num certo sentido constituiu
o pensamento: af se cultivou a mais velha perspicacia, af se
poderia situar o primeiro impulso do orgulho humano, seu
sentimento de primazia diante dos outros animais. (GM, 11,
8)

Para Nietzsche, ainda, tal quantificagao, valora por baixo.
Em Além de bem e mal, o filésofo, pensando a politica, observa sua
conexdao com a moral e que, embora analisado pela totalidade
como afastada dela, ¢ mostrada por Nietzsche, com a estreita
relagdo com a moral cristd. Enquanto o homem moderno julgava
poder se orgulhar da conquista da politica secularizada, livre de
influéncias religiosas, Nietzsche reconhece na democracia
moderna uma heran¢a do movimento cristao (JGB/BM 202, KSA
5.124-6).%®

Para ele, a génese da constituicio do Estado enquanto
promulgador da paz social, do convivio entre os homens ¢
exatamente a sua decadéncia, uma vez que este Estado moderno
se organiza para a defesa dos mais fracos, caminhando para a
igualdade entre os seres, elemento visto por Nietzsche como
impossivel.

Em Humano Demasiado Humano, Nietzsche ja se manifesta
acerca de sua critica ao Estado, quando faz sobre ele um paralelo a
sociedade grega. Conforme orienta Adriana Delbd, o movimento
cristdo ja era evidenciado por Nietzsche naquela obra de forma nao
declarada. Segundo a autora “No aforismo 472, Nietzsche jd se reporta
ao problema de a nogio de hierarquia ser totalmente contaminada pelas

3 DELBO, Adriana; Nietzsche: sobre alguns problemas morais da democracia
moderna; Cadernos Nietzsche; Disponivel em
http://www.cadernosnietzsche.unifesp.br/home/item/233-nietzsche-sobre-

alguns-problemas-morais-da-democracia-moderna; Acessado em 08.06.2016
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avaliagoes morais quando “comeca a prevalecer” a concepeao de governo
“ensinada nos Estados democriticos™ (destaques nossos)

O Estado, ao passar a ser compreendido e defendido como
instrumento dos mais fracos, dos que precisam de protecdo
— e neste momento julgamos que Nietzsche se reporta as
tentativas de fundamentacdo do Estado em vista da
protecdo a vida humana —, passa a ser visto “apenas” como
“instrumento da vontade popular, ndio um ‘alto’ em
comparac¢do a um ‘baixo’, mas meramente uma fun¢io do
unico soberano, do povo” (MA I/ HH I 472, KSA 2.303).
Por esse mesmo motivo, Nietzsche responsabiliza o Estado
democratico por conduzir o Estado a morte:

Fato é que a histéria nos conta como exemplo da
democracia no mundo antigo, Atenas, que dantes iniciada nos
palacios, caminha em dire¢do ao #J mésson, o meio, adquirindo
visibilidade, tornando-se publico. *

A mesma histéria nos denuncia que a prépria democracia
nascida na Grécia ja pressupunha um regime politico do povo, do
demos. Em especial quando observamos a distingao feita pelos
gregos quanto ao regime politico: monarquia, aristocracia e
democracia. Segundo Renato Janine Ribeiro

A diferenca era o nimero de pessoas exercendo o podet —
um, alguns ou muitos. Monarquia é o poder (no caso,
arguia) de um sO (mono). Aristocracia é o poder dos
melhores, os aristoi, excelentes. Sao quem tem areté, a
exceléncia do herdi. Assim, a democracia se distingue niao
apenas do poder de um s6, mas também dos melhores, que

39 ibidem

40 RIBEIRO, Renato Janine; Democracia e Direitos Humanos; Universidade de
Sao Paulo, Faculdade de Educacio; Curso de Difusio Cultural “Educacio,
Democracia e Direitos Humanos”; Direitos Humanos nas Escolas, Programa
de Formacio Docente; 2008
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se destacam por sua qualidade. A democracia é o regime do
povo comum, em que todos sa iguais.*!

A problematica apontada por Nietzsche quanto a
democracia igualitaria é, remetendo aos Gregos, sua inexisténcia.
A farsa que ela carrega consigo. Em Aurora, Nietzsche tece duras
criticas a construgao grega da moral:

De fato, este é o segredo pouco nobre de todo bom
aristocrata grego: por um profundo ciime trata cada um
dos seus companheiros de classe em pé de igualdade, mas
estd constantemente pronto a saltar como um tigre sobre a
presa — sobre o poder despotico: que lhe importam entdo
a mentira, o crime, a trai¢do, a perda voluntiria de sua
cidade natal! (A, 199)

Para Nietzsche, a democracia moderna tem como
caracteristicas a busca pelo rebanho feliz, pela paz social, pelo bom
convivio. Tal garantia dada pelo Estado da possibilidade de uma
vivéncia entre o cla, assume também caracteristicas de protegao,
ou seja, a0 Estado ¢ dada o dever de cuidado aos iguais:

A este preco, pagamos caro demais a “seguranca publica”:
e o que ha de mais louco é que desse modo engendramos
cada vez mais o contrario da seguranca publica, como
nosso excelente século estd demonstrando: como se isso
nunca tivesse sido feito! Dar a sociedade a seguranca contra
os ladroes e contra os incéndios, torna-la infinitamente
comoda para toda espécie de comércio e de relagdes e
transformar o Estado em providéncia, no bom e no mau
sentido — esses sdo objetivos inferiores, mediocres e de
modo algum indispensaveis, a que nao se deveria visar com
0s meios e os instrumentos mais nobres que se tenha —
meios que deveriam precisamente ser reservados aos fins
superiores e aos excepcionais! (A, 179)

4 Idem, p. 03
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No entanto, para Nietzsche, o defeito de tal premissa
encontra-se amparado pela perspectiva de que inexiste igualdade, e
inexistindo tal igualdade, a medida que se confere ao Estado a
obrigac¢ao do cuidado, dando a ele a responsabilidade pela prote¢ao
social, ¢ o mais fraco a que o Estado deve atender. Temos o ideal
dos direitos humanos no seu nascedouro.

Trata-se, portanto, do nascimento de ferramentas para
limitar o poder do Estado, considerando-se o poder do angulo do
sudito®; no que diz Renato Janine Ribeiro*:

O sudito é subordinado, o cidadio é ativo. Ora, os direitos
humanos consideram o poder do dngulo dos governados,
dos de baixo. E protegem essas pessoas dos caprichos e
desmandos de quem estd em cima, no poder. Entende-se
que os direitos humanos, embora acabem sendo um dos
grandes tragos da democracia moderna, surjam em regimes
nao-democraticos: seu proposito é limitar o poder do rei,
impedi-lo de ser absoluto. Eles expressam a atitude de
quem ndo ¢é cidaddo, porém quer reduzir ao minimo sua
sujei¢do, sua condi¢do de sudito.

Para Friedrich Nietzsche, o que a histéria conta pode ser
conectado ao vinculo que o Estado e a politica desenvolveram com
a moral religiosa cristd. Nessa toada, o governante ao precisar
governar, com o dever de protecao de seus suditos, a partir da
concepcao do poder emanado pelo povo como prega a
democracia, precisa atender a vontade da maioria, tendo de lidar
com desejos multiplos de muitos suditos a0 mesmo tempo em que

6«

lida com os préprios desejos, ““ o que requer, portanto, vestir-se com a

42 Subditus — quem esta submetido, subjugado, subordinado ao que outro manda
(RIBEIRO, Renato Janine; Democracia e Direitos Humanos; Universidade de
Sio Paulo, Faculdade de Educa¢io; Curso de Difusio Cultural “Educagio,
Democracia e Direitos Humanos”; Direitos Humanos nas Escolas, Programa
de Formacio Docente; 2008

# Idem, p. 06
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pele de um cordeiro. Somente as caracteristicas do cordeiro sao consideradas
boas quando o tinico amparo da moralidade é a moralidade crista.”*

E a partir de tal interpretagio que Nietzsche observa a
politica democratica como a aniquilagio das forgas. O Estado
moderno, que dita as ordens, exige a obediéncia e em troca protege,
valora bens igualando direitos, e visa sobretudo, a prote¢ao social,
impedindo o sofrimento dos homens, a2 medida que colabora para
a paz social e o convivio entre o cla®:

A espreita da ideia de que todos os que sofrem sio os
merecedores de atencdo, de que o sofrimento é o alvo a ser
atacado e combatido na vida politica, de que a boa
sociedade é aquela que cumpre a tarefa da redimir as dores
e de gerar o conforto, pairam os liames tracados por
Nietzsche entre sociedade moderna e rebanho. A sociedade
que pudesse ser avaliada como a mais justa pela igualdade
promovida e pela dedicagio a politica movida por
interesses impessoais, aproxima-se da imagem de um
amontoado de individuos que se unem a fim de se
protegerem, se auxiliarem, se cuidarem, enfim, ganharem
forcas e se direcionarem impetuosamente contra tudo o
que pde em risco a seguranca, o bem estar e o comodismo,
tal como ¢é perfeitamente capaz de fazer um rebanho. E esta
a imagem que a Nietzsche repugna e que o faz denunciar
os interesses existentes na politica moderna: vontade de
protec¢io, de cuidado, de vida comoda, interesses tipicos de
seres debilitados que s6 podem pedir, reivindicar, exigir —
seres, portanto, vitimados. E é contra essa tarefa que ele se
coloca quando assume um distanciamento da politica de

4 DELBO, Adriana; Nietzsche: sobre alguns problemas morais da democracia
moderna; Cadernos Nietzsche; Disponivel em
http://www.cadernosnietzsche.unifesp.br/home/item/233-nietzsche-sobre-

alguns-problemas-morais-da-democracia-moderna; Acessado em 08.06.2016
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sua época, mas nio deixa de avalid-la tornado evidente a
moral que a degenera.

Ainda, diante de tudo, o castigo ¢ ferramenta que usa para
manutenc¢ao da ordem, desde o inicio dos tempos, acentuado pelo
olhar cristao e cravado nos conceitos de responsabilidade, culpa,
divida e a relagao credor-devedor:

Nesta esfera, a das obrigacdes legais, esta o foco de origem
desse mundo de conceitos morais: “culpa”, “consciéncia”,
“dever”, “sacralidade do devet” - o seu inicio, como o
inicio de tudo grande na terra, foi largamente banhado de
sangue. E nio poderfamos acrescentar que no fundo esse
mundo jamais perdeu inteiramente um certo odor de

sangue ¢ tortura? (GM, II, 6)

Mas entdo, para a existéncia da democracia enquanto
direito de todos considerados como iguais, é preciso a identificagao
de quem governa com estes, ¢ preciso atender vossos interesses, €
evitar-lhes o sofrimento, evitando-se, inclusive que a eles, seja
desferido o castigo sem limites. De fato, faz parte da protecao
desse Estado moral, manter o sofrimento, a dor, o castigo,
distantes do bem comum, do homem supra-moral.

Conforme Sampaio e Santos (2012, p. 68)%

Devido a necessidade do homem de tolerar o seu
desamparo foram criadas diversas idéias, como a premissa
de que a vida no mundo serve a um propésito mais elevado.
Esse proposito seria o aperfeicoamento da natureza do
homem, da sua parte espiritual - desprendida do corpo -
que seria o objeto desta elevagdo. Com as restricGes
pulsionais estabelecidas pela civilizagdo - como o
canibalismo, o incesto e a ansia de matar -, consideradas
pré-condi¢ao para a sua existéncia, o0 homem se separa da

46 SAMPAIO , Wilson Maranhao; SANTOS, Leandro Carvalho; Considerations
on western civilization: Freud and Nietzsche as a benchmark; Fractal: Revista
de Psicologia, v. 24 —n. 1, p. 59-80, Jan./Abr. 2012, p. 68
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sua condi¢do animal, isto é, da possibilidade de agir
livremente de acordo com a sua condi¢io bioldgica - o que
seria esse suposto aperfeicoamento da sua natureza

Fato é que Nietzsche ira trazer a perspectiva de que a moral
moderna se configura como desdobramento da vitéria da batalha
moral ocorrida entre Roma e Judéia. E a partir disto, assegurou-se
a disseminagdo da seguranca da igualdade entre os povos perante
as leis e com isso o estabelecimento da democracia como regime
politico em substituicdo da aristocracia vigente desde até a
antiguidade.

E o que nos aclara Sampaio e Santos (2012, p. 63)

Com o declinio da moral dos senhores se impo6s na
consciéncia humana a oposi¢ao egoista e ndo-egoista no seu
modo de agir, sendo que as ultimas passaram a ser
enaltecidas devido a sua utilidade para a civilizacdo, isto é,
a possibilidade de ofertar a satisfacio da maioria das
pessoas, na tentativa de alcancar conforto, bem-estar e de
assegurar a paz entre os sujeitos através da obediéncia as
normas da civilizacio.

A moral moderna pretende, pois, supostamente evitar o
sofrimento e a crueldade que as pulsdes humanas sio capazes de
impulsionar. Para manter-se senhor, o Estado evita a0 maximo o
sofrimento, imprimindo a promessa de uma paz entre os homens.
Isto, em consideragao a teoria de que, valorados igualmente por
possuirem a mesma moral dos costumes, as pessoas necessitariam
de protecdo. Temos o berco dos Direitos Humanos.

1.5 Direitos Humanos, Demasiado humano e «
(im)possibilidade de justica

Mas entao, a moral crista foi levada ao Estado, permeando
o ideal de igualdade, sendo que sobre o pretexto de tratar a todos
igualmente, nio se percebe que ¢ a moral do fraco que esta sendo

aplicada.
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Conforme D’Ambros (2012)*

O cerne da critica a democracia de Nietzsche estd na
afirmacdo de que a igualdade é gregarismo e uniformizacio.
Diz Nietzsche (2006, §48) sobre a igualdade: “A doutrina
da igualdade! Mas nio existe veneno mais venenoso: é que
parece pregada pela propria justica, quando é o fim da
justica.” Nietzsche esbraveja contra o instinto de rebanho,
do animal gregario, pois diz que o0 homem mediocre quer
estabelecer ideias universalmente validas, censurar a
originalidade, reprovar a mudanca, criticar a novidade,
impedir a individualidade e fazer valer a coletividade
sempre, em prol do bem comum, da igualdade de direitos.

Nietzsche ¢ contra todas as perspectivas que invocam a
igualdade e a coletividade. Para ele sao fendmenos que atuam pelo
amolecimento do homem e suas forgas, resultando em fraqueza,
passividade e reatividade. Nessa toada, a prépria construgao
democratica e a perspectiva dos direitos humanos da igualdade sao
alvo de criticas por Nietzsche por dois aspectos: em primeiro por
serem oriundos de uma ideia metafisica, e em seu segundo aspecto,
a democracia é um gregarismo.

Sua critica se assenta essencialmente no fato de, a seu
modo, a democracia moderna encontrar-se fundamentada, assim
como a justi¢a, na ideia de igualdade. O que segundo Nietzsche,
padece de base factual para a existéncia da possibilidade de
igualdade universal. Segundo seu olhar, o desejo de igualdade seria
gregario a medida que anula as diferencas individuais em prol do
bem e da paz comum.

Fato é que Nietzsche ¢é extremamente rigido quanto a sua
critica acerca da democracia e da instalagao do Estado de Direito,
que propde como ferramenta de controle social o mesmo
pressuposto cristao da aniquilagdo das forgas. Também para o

¥ D’AMBROS, Bruno; Da possibilidade de uma critica nietzscheana a
democracia moderna; Anais do Seminario Direito e Ditadura; Eixo 2:
Democracia e Cultura; Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC; Direito
e Democracia; p. 78
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Estado as mesmas premissas de bondade, obediéncia, que atendem
a organizac¢ao social sio valoradas como homem soberano. Assim,
todas as forcas naturais devem ser evitadas, banidas, o que para
Nietzsche ¢ nocivo a0 homem que se imbeciliza e amolece: “Este
problema do valor da compaixao e da moral da compaixao (en sou um
adyersario do amolecimento moderno dos sentimentos -J*.

Tal amolecimento nao ocorre de forma clara, é mais um
efeito dos métodos mnemonicos aplicados ao longo da histéria da
humanidade. J4 em Aurora, Nietzsche elabora sua critica a
equidade enquanto principio de direitos.

No aforismo 112, em Para a Histéria Natural do Dever e
do Direito, Nietzsche afirma, ainda que implicitamente, que a
condugdo dos direitos e deveres se da com a possibilidade do
estabelecimento do contrato. Retomamos aqui, o primeiro
conceito a que trouxemos a baila junto a Vontade de Poténcia, o
credor-devedor.

Para o fil6sofo, mantemos a relaciao de direito e dever ao
tempo que concordamos em ofertar ao outro a seguranca
contratual, também exigindo o mesmo. Nesse sentido, traz outro
conceito de suma importancia em sua obra, o livre-arbitrio,
segundo o qual “O sentimento do dever exige que tenhamos em toda a
extensao de nosso poder a mesma crenga que os ontros; isto ¢, que pudeéssemos
Prometer certas coisas, comprometer-nos a fazé-las”.¥

Tais premissas fundamentam inclusive a constru¢ao de um
direito para o humano, que iguala e protege, porque o contrato
existente entre a Promessa e a sua meméria pressupoe a percepgcao
de algo em equivalente, ainda que materializado pela protegao de
direitos, e ainda, o sentimento constitutivo de um pequeno poder
sobre aquele que obedece. Também nesse quesito um contrato se
assume, o de submissao em troca de prote¢dao por um lado, e o de
obediéncia pelo direito de mandar em troca de uma falsa igualdade

4 GM, Prologo, 6
YA 112
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de direitos por outro: “E assim que se formanm os direitos: grans de poder,
reconbecidos e garantidos.””

Ainda no mesmo aforismo, Nietzsche elucida que nao ha,
sobretudo, separacao entre direitos e o poder:

Se as relacbes de poder sofressem uma modificacio
essencial, desapareceriam algumas direitos e outros
surgiriam — o que é comprovado pelo direito dos povos
em seu vaivém incessante. Se nosso poder diminui muito,
o sentimento daqueles que garantiam até agora nosso
direito se modifica: pesam as razGes que tinham para nos
conceder nossa antiga posse. Se esse exame nio estiver em
nosso favor, negam doravante ‘“nossos direitos”. Do
mesmo modo, se nosso poder aumenta de forma
consideravel, o sentimento daqueles que o reconheciam até
entdo e do qual ndo temos mais necessidade, se modifica
também: tentardo reduzir esse poder a sua dimensio
antetior, quererdo intervir em nossos negocios, apoiando-
se em seu dever — mas trata-se de palavras inuteis. Em
toda parte onde reina o direito, mantém-se um estado e
certo grau de poder, rechaga-se todo aumento e toda
diminuicio.

Na otica Nietzschiana, as nog¢oes de “direitos iguais” e
“governo” que em tese, diante do Estado de direito se tornam
complementares, sao utilizadas historicamente, desde sempre e
sempre o serdo pelos inferiores para um minimum de outorga de
poder. O direito da igualdade detém, na verdade, a faceta do fraco
que, temerario das possiveis for¢as potentes, previne-se igualando
a todos por baixo. Tal concessao, entretanto, jamais podera ser
fixa, é mutavel, e varia de acordo com os estabelecimentos de
forcas:

— O “homem eqiitativo” tem, pois, necessidade
incessante do toque sutil de uma balanca para avaliar os
graus de poder e de direito que, segundo a vaidade das

0 idem
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coisas humanas, s6 se mantém em equilibrio muito pouco
tempo e s6 fazem subir ou descer: — ser eqiitativo é, pois,
dificil e exige muita experiéncia, boa vontade e uma carga
enorme de espirito. (A, 112)

Observe-se, sobretudo, que, conforme Nietzsche, tal
processo nao produz dor, segundo ele, ainda em Aurora, no
aforismo 339, onde trabalha com Transformacio dos Deveres,
quando o contrato ¢ transformado em necessidade os deveres e
direitos gozam valorosos sabores, segundo Nietzsche: “guero dizer
que Se tornam a ocasido de Sentimentos agraddveis para nds. Desde entdo, o
“outro”, gragas a seus direitos, se torna digno de ser amado (em Ingar de ser
somente venerdvel e terrivel como antes).”’

Para o fil6sofo, trata-se do costume, eivado da centelha do
poder, transmutado ao aspecto religioso, e porque nio dizer
soberano, que nao causa incomodo pela suposta magnitude que
alcanca, conforme a moral Kantiana, a que ele ird debater em
diversos momentos de sua obra:

Procuramos nosso prazer quando reconhecemos e
sustentamos agora o dominio de seu poder. Quando os
quietistas nao sentiram mais o peso de seu cristianismo e
ndo encontraram em Deus mais que prazer, adotaram por
divisa: “Tudo para a gléoria de Deus!” Seja o que for que
fizessem nesse sentido, nao era mais um sacrificio; isso se
tornava a mesma coisa que dizer: “Tudo para nosso
prazer!” Exigir que o dever seja sempre um pouco
incomodo, como o faz Kantl8, é exigir que nunca faca
parte dos habitos e dos costumes: nessa exigéncia, ha ainda
um pequeno resto de crueldade ascética.

Para Nietzsche, no entanto, trata-se de mais uma farsa. Sob
sua vista, a crueldade jamais deixou e jamais deixara de existir,
apenas tomou uma nova dire¢io. Conforme o filésofo, aquilo que
se proclamou como conquista social de tornar o homem bom, sob
o que se entende enquanto bondade, mantendo a ordem através da

51 A, 339
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obediéncia, em verdade é o que aniquila as forgas, torna 0 homem
débil, adestra, imbeciliza.

Na obra Humano demasiado Humano, Nietzsche defende a
ideia de que sob o olhar para o Estado, a politica popular,
democratica, igualitaria, possui a funcao de “Zornar suportivel a vida
para o maior nimero de pessoa’”, e nisso atua e trabalha aqueles
portadores da voz da vez.

Também chacota dos partidos politicos que para
atenderem ao rebanho, precisar-se-iam de investir em tolas frases
para seu marketing vindouro: “O cardter demagdgico e a intencao de
influir sobre as massas sao comuns a todos os partidos politicos atuais: por
causa dessa intengao, todos sao obrigados a transformar seus principios em
grandes afrescos de estupidez, pintando-os nas paredes.”’

Nao se nega, pois entao, através de Nietzsche, a fungao que
a politica carrega consigo de conceber ao todo aquilo que ele
mesmo deseja. B o Estado na sua atuacio frente a moral do
rebanho, aquela trazida ja na sua Genealogia da Moral. Temos aqui,
uma diferenca singular entre as morais no ambito de sua
concretiza¢ao de direitos: a moral do senhor considera bom aquilo
que vé a partir de si, “/d que ¢ caracteristica do homem nobre determinar e
criar os seus valores morais.””>

O principio que move esta moral, ja sabemos, é o
pressuposto de igualdade de direitos e deveres, com fulcro no viés
cristdo, torna os individuos submissos e domesticados. Na
contrapartida, a moral dos escravos se apresenta de forma reativa,
negando-se a vida, utilizando-se para aliviar o peso da propria
existéncia, a compaixao vestida de magnitude.

Para Nietzsche, a igualdade de direitos e também nisto o
nascimento das normas que traduzem os Direitos Humanos que
datam historicamente de muito depois de seus escritos, tem como
fundamento a moral de rebanho, aquela que também ¢é a da

52 HH, VIII, 438

5 ALMEIDA, Vinicius Andrade de; A QUESTAO DA MORAL A PARTIR
DE HUMANO, DEMASIADO HUMANO: UM LIVRO PARA ESPIRITOS
LIVRES; p.88
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utilidade, que se esconde sob a mascara do tratamento igualitario
para o fim de dominar e subordinar.

Nessa mesma toada, afirma-se, com base no que Nietzsche
experimenta, que o nascedouro da igualdade de direitos se da com
base em falsas raizes de bem comum, com a real intencio de
submissao e exercicio de poder do fraco sobre a moral do rebanho.

Nesse sentido, a justica como pressuposto de medida e
valor atendera sempre os modelos traduzidos pela perspectiva que
o direito carrega, de igualdade, benevoléncia, seguranca, equidade.

Acerca do assunto Paulo Ferreira da Cunha, em seu escrito,
Direito ¢ Poder em Nietzsche, elucida™

Considerando a desigualdade dos direitos como
condi¢ao necessaria dos direitos, que sio encarados
sempre como privilégios, Nietzsche pensa que a
injustica nao reside na desigualdade de direitos, mas,
pelo contrario, precisamente na reivindicagio de
direitos iguais (Ibidem, 57). Obviamente que, junto
com estas consideracOes jurisfilosoficas, o filésofo
regista o seu altissonante 6dio “a canalha socialista”,
que, na mesma ordem de ideias, aproxima dos cristaos,
igualmente fracos, pobres, doentes... Apagadas as
preocupagodes de justica e da paridade de direitos e, no
limite, da questio da igualdade, Nietzsche acaba por
advogar um direito assumidamente arbitrario, que
certamente apenas possua o “‘grau zero”’ da
juridicidade: a certeza e seguranca. Considera assim
mais aceitavel e mais imparcial o direito que seja fixado
arbitrariamente (Humano, Demasiado Humano, 459).

54 CUNHA, Paulo Ferreira da; Universidade do Porto; Other universities From
the SelectedWorks of Paulo Ferreira da Cunha; November 16, 2011; Available
at: http://works.bepress.com/pfc/124/
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Para Nietzsche, entio, o homem ¢é produto da influéncia
de dada cultura em certo espaco”™. Seu método genealdgico é a
expressao de que a existéncia ¢ o resultado da formacao de ideais,
inexistindo uma divindade soberana originadora de pressupostos
morais, mas estes seriam fruto do proprio homem, que construiu
dogmas e principios para os quais dedicou-se ao longo da histéria.

Negando a metafisica, também criticou a crenga na
imortalidade da alma e da fé em Deus, caracteristicas do
positivismo da época e que até os dias atuais seguem sendo o
discurso social e politico a que afere-se enquanto sociedade.

Debrucou-se sobre a modernidade de forma a elencar
através dela concepgoes das quais se negava a acreditar. Dentre
elas, a igualdade de direitos e a justica.

Seguindo essa toada, essa dissertagdo seguira ao estudo do
direito penal, em especial a pena de prisdo para analisar, a luz de
Nietzsche, seus pontos focais. Para tanto, o capitulo que se segue,
apos a presente apresentacao dos conceitos do filésofo, caminha
para a compreensao de seu método genealdgico, que servird de
metodologia para o presente método de dissertar.

5 TELLES, Leonardo Dias da Silva; A metodologia da pesquisa em direito e o
pensamento de Nietzsche; p. 201



CAPITULO I

DO PROCESSO GENEALOGICO E A
VONTADE DE PODER EM NIETZSCHE

O problema da moral aparece como ponto focal de grande
parte das obras de Nietzsche, a exemplo de Marton (1990), no
entanto, distinguimos no conjunto dos escritos do filésofo trés
periodos em seu pensamento, eleitos pela comentadora, nao pelos
critérios ditados pelos dados biograficos do autor, que a seu ver
nao sao suficientes para esclarecer a obra; nem pelos temas por ele
tratados, a que ele recorre por varias vezes ao longo de toda
bibliografia; o critério efetivamente levado em conta para aludida
classificacao ¢, entdo, os referenciais tedricos adotados pelo
filésofo.

A comentadora indica os periodos a que faz meng¢iao com
o gancho dos escritos redigidos entre 1870 e 1876, 1876 ¢ 1882,
1882 e 1888, reconhecendo o primeiro periodo como o do
pessimismo romantico, o segundo como o do positivismo cético, € O
terceiro como o da reconstrugao da obra:

Caracterizar o primeiro perfodo, conforme o habito, como
o do pessimismo romantico faz sentido, desde que se
sublinhe que a filosofia de Schopenhauer ¢ a musica de
Wagner, além da formagao filolégica, fornecem a Nietzsche
os pontos de partida para a reflexdo. Se nessa fase ele
acredita na renovagdo da cultura alemi, como pretende
Lowith, manifesta a mesma preocupag¢do em toda a obra e,
com veemeéncia, nos escritos de 1888. Definir o segundo
petiodo como o do positivismo cético é plausivel quando
se ressalta que ele entdo se abre a influéncia das ideias de
Augusto Comte. Nesse contexto, a busca de seu caminho
enquanto espirito livre aparece na critica que dirige a toda
sorte de crenga e no elogio que faz a ciéncia por prover ao
espirito a disciplina necessaria para libertar-se das
convicgdes. Encarar o terceiro petfodo como o da
reconstrucio da obra tem razio de ser, na medida em que
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se salienta seu empenho em elaborar, de forma consistente,
a propria filosofia. B quando constréi a doutrina do eterno
retorno e a teoria da vontade de poténcia, além de tornar
operatorio o conceito de valor e instaurar o procedimento
genealbgico.>

Para o trabalho que nos propomos, nos interessa toda a
construcao das obras de Friedrich Nietzsche, mas em especial o
segundo e o terceiro periodo: o segundo periodo porque é sua
critica ao positivismo que nos serve de alicerce para a pesquisa que
desejamos concluir, e o terceiro porque ¢é o método que
adotaremos para a condugao de todo o trabalho. Faremos uso, em
especial de trés de suas obras, Awurora de 1881, Alén: do Bens e do Mal
de 1885 e Genealogia da Moral de 1887, por certo, outras obras
deverio ser acessadas durante a dissertacao.

Iniciamos no primeiro capitulo algumas consideracoes
sobre a moral nietzschiana, agora somado a esse conceito, no
presente capitulo fazemos uma varredura acerca do que Nietzsche
ira denominar de método genealégico e sua perspectiva acerca de
sua teoria das forcas e a Vontade de Poténcia.

Pois bem, se nio existem fendémenos morais, mas sim
interpretacdes morais acerca dos fenomenos, para Nietzsche é
certo que ha também quem proclama os moldes interpretativos da
moral. Assim, averiguar a origem dos valores para o método
genealogico pressupde a existéncia da pergunta “Quem?”. Ainda
aparece como fundamental em Nietzsche a pergunta “Para quér”,
uma vez que aludidos valores parecem também nortear a
valoracio dos fenémenos a medida que também sao originadas por
uma valoracio.

Assim é que o presente estudo intui observar a
possibilidade de outro norte para a interpretaciao do direito como
técnica, observando o vigor das leis e sua efetividade frente ao
comportamento moral. Pretendemos adotar o método geneal6gico

5 MARTON, Scatlett; Nietzsche. Das forcas cosmicas aos valores humanos;
Editora Brasiliense; p. 45



ALIANNA CAROLINE SOUSA CARDOSO | 77

para a propositura de uma reflexdo acerca da pena de prisao
adotada pelo direito penal brasileiro, a partir de sua gestagao.

Objetivamos pensar com Friedrich Nietzsche sobre
nog¢oes como Estado, castigo, culpa, direito e justica, fazendo uso
do método genealégico, que se apresenta como metodologia de
investigacao acerca do engendramento dos valores enquanto
modelos de interpretacio da moral.

2.1 Nietzsche e a critica ao Positivismo Juridico, 0 Método
Genealdgico e a Vontade de Poténcia

2.1.1 0 Método Genealogico

A genealogia incide sobre o estudo e aprofundamento
acerca dos valores e seu processo de criagao, atuando como
mecanismo de desconstrucao de determinado valor a partir dos
proprios valores que o fundamentam. Em especial, atua frente a
moral, para analisar os valores que a motivam. Sua averiguacdo é
entdo, frente a motivagao de sentido e valor para a moralidade.

Através do método genealdgico, Nietzsche introduz na
filosofia conceitos acerca de sentido e valor, promovendo a
exclusio da interpretacao da existéncia de fendmenos morais e
introduzindo a perspectiva da existéncia de uma interpretagao
moral dos fenémenos.

Sua hipotese frente aos sentidos e os valores remonta a
ideia de que a propria filosofia depreende-se como interpretadora
da moral a pattir de si. Conforme Azeredo (2006, p. 3)”,

Nietzsche procede a uma critica a moral, manifestamente a
postulagdo de um elemento indiferente no que concerne
aos valores. Segundo ele, os estudiosos da moral que o

57 AZEREDO, Vania Dutra de; OS JUIZOS DE VALOR EM NIETZSCHE
E SEUS REFLEXOS SOBRE A EDUCACAO; II SEMANA NACIONAL
DE FILOSOFIA; Universidade Federal de Santa Maria — UFSM; Cultura e
Alteridade; Amarildo Luiz Trevisan e Elizette M. Tomazetti (orgs.);
Confluéncias; Ed. Uniajaf; 20006, p. 01-10
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antecederam sempre oscilaram, no tratamento dos valores,
entre aquilo que valeria em si e aquilo que valeria para
todos.

A analise nietzschiana acerca da moral denota a existéncia
de perspectivas morais diversas, vinculados a valores individuais
estabelecidos que dizem respeito a modelos diversos de vivéncia.
“A moral ¢ apresentada como produto de interpretacies e avaliagoes que,
tomadas como um signo, um sintoma, se referem a constituicao daquele que
avalia, a condicdo mesma de uma vida.”>®

Nietzsche avalia entdo o valor do valor e os métodos que
servem para ensinar esse valor e também a forma como sio
aprendidos ou assimilados. Ainda segundo Azeredo (20006, p. 3)

Efetivamente, Nietzsche relaciona valor e homem desde o
sentido de homem como avaliador, estimador. No resgate
do estimador referido ao homem como aquele que avalia,
o filésofo alemio expressa a condi¢do propriamente
humana de dotar o mundo de valor. Todas as dimensdes
que dizem respeito a0 humano sio determinadas pela
estimagdo humana. E isto que faz do mundo, assim como
dos existentes, expressao de avaliagdes por meio das quais
0 homem vem a ser o que ¢, isto €, vem a ser homem desde
a competéncia estimadora que o define como humano.

O interesse de Nietzsche na tematica da histéria aparece
em todos os seus escritos. Consta que tivera sido influenciado pelo
trabalho de Paul Rée, a partir da publicacio do livro The Origin of
the Moral Sensations (1877). O trabalho de Rée realizava uma mistura
entre a filosofia moral britanica utilitarista de Hobbes (1588-1679)
e Mill e a evolucio darwiniana™.

Rée, ademais de uma anilise acerca da moralidade, ira
realizar algumas observagoes sobre a constru¢ao de alguns
conceitos morais, dentre eles “bom” e “mal”. Dai possivelmente a

8 Idem, p. 3
% PRINZ, Jesse J.; The Emotional Construction of Morals; Oxford; p. 228
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influéncia em Nietzsche sobre sua investigacido sobre a origem
“dos supremos valores do ocidente, enquanto remetidos a sua
ascendéncia material, as relagbes de compra, venda e
intercAimbio”.

Segundo Prinz,

(...) de acordo com Rée, termos morais, tais como " bom "
e " mal ", comecaram como etiquetas para resultados
positivos e negativos. Mais especificamente, 0s termos
referem-se a0 que é bom e mal para a sobrevivéncia das
espécies. Eventualmente, através da associacdes e habitos,
esses termos referiam-se as agdes que causassem resultados
positivos e negativos em vez de os proprios resultados.
Comec¢amos a pensar na crueldade como mal, por exemplo,
a0 invés de reconhecermos que so os efeitos da crueldade
que contam como mal no sentido original do termo.

(tradugdo livre)

A problematica do valor aparece em Nietzsche a partir do
texto  Assim  falava  Zaratustra (1883) e, sera trabalhado
profundamente em Genealogia da Moral (1887), onde Nietzsche
“procede a um desmascaramento da moral, ao propor uma andlise de seus
valores.””" (destaques nossos)

Nietzsche, a partir da influéncia do texto de Paul Rée, inicia
uma andlise do que poderia ser chamado de “naturalmente Bom”
e “naturalmente Mal”. Sob essa perspectiva, seria natural o tipo de
Bem e Mal que seriam favorecidos pela propria natureza humana
sem sofrer adulteragdes pela historia e cultura.

0 AZEREDO, Vania Dutra de; OS ]UiZ()S DE VALOR EM NIETZSCHE
E SEUS REFLEXOS SOBRE A EDUCACAO; II SEMANA NACIONAL
DE FILOSOFIA; Universidade Federal de Santa Maria — UFSM; Cultura e
Alteridade; Amarildo Luiz Trevisan e Elizette M. Tomazetti (orgs.);
Confluéncias; Ed. Uniajaif; 2006, p. 01-10

6 AZEREDO, p. 4-5
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A perspectiva naturalista de Rée® seguida das influéncias
Darwinianas pressupunha a seguinte maxima: “Os animais superiores
desenvolyeram-se mediante selegio natural a partir dos animais inferiores;
assim sendo, os seres humanos provieram dos macacos".

No entanto, em alguns pontos, o filésofo ira rejeitar as
teorias de Rée e delas divergir, em especial acerca dos impulsos
altruistas. Rée vincula seu pensamento ao evolucionismo
Darwiniano fazendo um paralelo com o pensamento da compaixao
Schopenhaueriana para indicar a possibilidade da existéncia de
“interesses egoistas compativeis com a preocupagao altruista para com 0s
outros” (PRINZ, 2008, p. 229). Naturalizando, desse modo, “a
compaixao nao-egoista e a-historica de Schoenphaner, ao mesmo tempo que
pretende aplicar os resultados da teoria de Darwin para o campo moral”
(ARALDI, 2016)*:

Nesse sentido, o "moralista darwiniano", logo a seguir,
colocara o foco na distingao entre 1) o impulso egoista (der
egoistische Trieb) e 2) o impulso nido-egoista (der
unegoistische ~ Trieb). E  uma distingio  bem
schopenhauerianal O primeiro impulso permite a cada ser
humano preservar-se, bem como satisfazer seu instinto
sexual ¢ sua vaidade (esse dltimo trago ¢é refor¢ado nas
analises de Rée); o segundo impulso diz respeito a
compaixdo e a benevoléncia.

Nietzsche, no entanto, é menos otimista sobre a
compaixao humana. Fazendo uso de seu método genealdgico,
Nietzsche ird se sobrepor a analise naturalista para analisar a
histéria dos sentimentos morais, questionando o paradigma
levantado por Paul Rée de agdes egoistas ou nao-egoistas
conforme o dano ou o beneficio que causaram, quando naturaliza

&2 REE, P. Basic writings. Translated and edited by Robin Small. Urbana,
Chicago: University of Illinois Press, 2003, p. 92.

03 ARALDI, Claudemir Luiz; Nietzsche e Paul Rée: Acerca da existéncia de
impulsos altruistas; Dossi¢ "Nietzsche e as Tradigdes morais"; Cad. Nietzsche
vol.37 no.1 Sio Paulo Jan./June 2016
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esse "sentimento de aprovagio e desaprovaciao" (sentiment of
approbation and blame) em relagao aos dois tipos basicos de agoes:

(1) As agbes egofistas, nas quais o agente obtém seu bem-
estar as custas dos outros; e (2) as agdes nio egoistas, nas
quais o agente, por vezes em detrimento de seu préprio
bem-estar, busca o bem-estar dos outros, ou abstém-se de
causar danos em outras pessoas, para seu proprio bem.o*

Conforme Prinz (2007, p. 229), para Nietzsche, portanto

E igualmente um principio da nossa natureza buscar o
poder e dominar aqueles que sao mais fracos. Nietzsche
acreditava que esses “Bens” naturais foram consagrados na
moralidade da Roma antiga. Alguns dos valores que Rée
enfatizava, incluindo o auto sacrificio ndo eram naturais em
tudo, de acordo com Nietzsche. Ele foram, em vez disso,
resultados de uma luta pelo poder no mundo antigo.

Segundo Prinz, em sua obra The Emotional Construction of
Morals, a histéria da Roma Antiga ¢ utilizada por Nietzsche para
argumentar acerca da constru¢ao moral. Conforme ele, a Roma
Antiga era cenario de opressao e pobreza, o que causava nos
romanos ressentimento quanto aos seus opressores. Com o fim de
administrar a repressao e o sentimento disto advindo, os romanos
endemonizavam os seus opressores condenando o poder e a
dominag¢ao do qual se sentiam vitimizados.

A acdo de endemonizar a postura dos opressores se
aplicava a seus valores, condenando sua “rigueza, liberdade e saiide’™ .
Nessa toada, o oposto disso ganhava vozes de bom, ou seja, a
pobreza, a fraqueza e a enfermidade passam a denotar os valores
morais “corretos”. Para Prinz (2008, p. 229), a revolta escrava.
Segundo o autor, os romanos invertem, portanto, a nogao de valor.
O que Nietzsche vira chamar de moral do rebanho.

6+ ARALDI, 2016
6 PRINZ, 2008, p. 229
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Este é um ponto fundamental da filosofia Nietzschiana ja
que Nietzsche ira relacionar a transvaloragao dos valores escravos,
através da “inversao dos ideais romanos, transformando a boa
Roma em M4, e 2 Roma m4 em boa”®, com o cristianismo, uma
vez que com a tomada de poder pelos cristios, o sistema moral
orientado por seus valores se mantiveram firmes por muito tempo.
Nietzsche achava que os valores europeus do século XIX eram
vestigios do ressentimento primitivo cristdo. Queremos investigar
se tais valores ainda permanecem permeando os ideais de
moralidade da sociedade ocidental.

Fato é que ainda que tenha cunhado um ideal de homem
de espirito livre para transvalorar os valores, em especial, da moral,
como parece ser o caso de Zaratustra, onde “Nietgsche constrdi uma
visdo utdpica em que os fracos “caem fora” e os fortes afirmanm sua vontade de
poder” (PRINZ, 2007, p. 416), a historia parece apontar vestigios de
que o que se seguiu apés o Século XIX também se rodeou de
hist6rias da luta de forgas entre ressentidos.

No topico 6.1 Nietzsche on Genealogy do livro The Emoticional
Construction of Morals, PRINZ (2008, p. 417) afirma que Nietzsche
desprezaria os anti-semitas dos dias atuais e teria repulsa da
mentalidade de rebanho dos carrascos de Hitler. Para ele,

de fato a moralidade nazista seria passivel de uma critica
nietzschiana. Conforme afirma, os nazistas foram tomados
pelo ressentimento europeu ap6s o tratado de Versalhes, e
seu anti-semitismo foi, provavelmente, uma consequéncia
de taticas de conversdo utilizadas pela igreja primitiva.
(tradugdo livre)

Embora Prinz reafirme o pensamento de Nietzsche no que
tange a sua perspectiva acerca da moralidade cristd, também faz
ressalvas quanto ao pensamento Nietzschiano, afirmando que suas
invectivas contra o cristianismo sao exageradas, e que sua apoteose
dos 'valores' 'aristocraticos' ¢ ofensivo. Conclui ainda que sua
invocacdo do " besta loira " prenuncia a ascensio do nacional-

6 PRINZ, 20017, P. 417
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socialismo na Alemanha®. De fato, Prinz questiona inclusive a
origem dos valores cristaos.

De toda forma, Prinz assume que Nietzsche trouxe alguns
pontos de debate importantes. Prinz (2007, p. 417) distingue-os em
quatro pontos fundamentais:

Primeiramente, os valores que atualmente prezamos tem
uma histéria. Segundo lugar, que a histéria pode nio ser
bonita. Ela pode nio refletir uma progressao racional em
direcdo as ideias do que sio mais verdadeiras ou mais
benéficas. Em vez disso, a historia da moral, assim como a
histéria geral, muitas vezes envolve lutas de poder e
motivos psicolégicos questionaveis (ganancia,
ressentimento, xenofobia — para citar alguns.). Em terceiro
lugar, nossa cegueira histérica nos d4 uma falsa sensacio de
seguranca de nossos valores. Tomamos nossa perspectiva
de moral como impecavel. Em quarto lugar, podemos fazer
melhor. Nés podemos mudar a moralidade radicalmente e
adaptar a um sistema de valores que tem vantagens sob os
valores que foram aculturados aceitar.
Conforme o autor, Nietzsche nio é um niilista moral®.
Afirma, de outra sorte, tratar-se de otimismo de Nietzsche de uma
possibilidade de progresso moral através de um novo sistema de
normas morais. Sugere que Nietzsche fundamente seu otimismo
sobre valores futuros com base em duas premissas: Primeiramente,
ao descobrir a historicidade dos valores sera possivel rejeita-los.
Em segundo lugar, para ele, Nietzsche “pensa que nds realocamos os
valores historicamente construidos com valores que sdo, em certo sentido,
naturais” %’
De fato, Prinz defende que Nietzsche estaria certo quando
a historicidade da moral, mas argumenta que seu pessimismo sobre
os valores existentes e mesmo sua origem estariam equivocados.

67 PRINZ, 2007, p. 417
6 PRINZ, 2007, p. 417

0 idem



84| UMA ANALISE GENEALOGICA DO DIREITO E DA PENA DE PRISAO A PARTIR DA FILOSOFIA DE FRIEDRICH NIETZSCHE

Assim como o otimismo frente a possibilidade de valores futuros,
um novo sistema moral.

A nods, no entanto, apenas alguns pontos sao importantes
para a construgao de nossa analise, ndo se fazendo necessario um
maior aprofundamento a critica de Prinz com relagio as teorias
Nietzschianas.

Para nés, o ponto de partida é o método genealdgico e a
historicidade dos valores morais construidos ao longo do tempo,
em especial questionando-se sob quais métodos tais valores foram
cravados na memoria. Partimos do pressuposto, portanto, de que
o método genealdgico nos auxiliara na compreensio do tema que
nos orienta na presente dissertagao, é, portanto, a metodologia que
usaremos para a conducio do referencial teérico, abdicando da
crenca de que exista qualquer explica¢ao dada por um ente maior
para a promocao de principios transcritos na histéria da cultura. A
comegar pela histéria da moral.

Nao sem motivos, ¢ na obra Genealogia da Moral, que
Nietzsche conduz ao método em questao, quando se dispoe a
demonstrar o que ele mesmo vai denominar de método
interpretativo para a compreensao de seus aforismos: “Na zerceira
dissertagdo, deste livro, ofereco um exemplo do que aqui  denomino
“Interpretagao”: a dissertacdo ¢ precedida por um aforismo, do qual ela constitui
comentdrio”.”"

Mencionado método ¢ alicerce para nossa compreensao de
inameros elementos a que se vale o direito como ciéncia juridica
normativa para a construcao de seus propésitos e ferramentas de
controle social.

2.1.2 0 Direito Penal em Kant, a Vontade de Poder e a
Genealogia da Moral

Kant, personagem de inumeros textos de Nietzsche,
descrevia o direito como: “o conjunto de condicoes pelas quais o arbitrio

70 GM, Prologo, § 8
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de um pode conciliar-se com o arbitrio do outro, segundo uma lei geral de
liberdade”.”!

Sendo entio uma ciéncia que trata do arbitrio, como
consequéncia, tem efeitos na relagdio da moralidade dos sujeitos e
sua perspectiva com o que ¢ bom e o que ¢ mal. Retomamos ao
debate de Nietzsche com relagio ao naturalismo de Rée.

E que no cerne da ética kantiana, seu imperativo
categérico, na aparéncia de um modelo correto de ser adotado e
levado adiante por todos os seres humanos entre si, funciona como
a férmula da humanidade como fim em si mesma: “Age de tal
maneira que tomes a humanidade, tanto em tna pessoa, quanto na pessoa de
qualquer outro, sempre ao mesmo tempo como fim, nunca simplesmente como
meio” (AA, IV 429).

Segundo Santos (2011, p. 103)", nos esclarecimentos
acerca desta ideia, Kant aponta para o fato de que o que faz do ser
racional dotado de vontade, um fim em si mesmo ¢ sua capacidade
de ser legislante (AA, IV 434); “de outro modo nao se poderia pensd-los”

como tal.

E a partir desta consideracio, de um ser que obedece a leis
que ele, por meio de sua propria vontade, da para si mesmo,
que Kant atribui uma dignidade ao ser racional. A dignidade
consiste, pois, no valor intrinseco que um ser dotado de
razdo e de vontade possui, ao contrario do preco, que
estabelece um valor relativo de uma coisa, que pode ser
trocada por algo equivalente. (SANTOS, 2011, p. 104)

E possivel perceber, portanto, que para Kant, ndo se
trataria de algo imposto. Santos (2011, p. 109) sugere que
analogamente ao que Kant expde na consideracao sobre o ser

"V KANT, Emmanuel. Introduccion a la teoria del derecho. Madrid:Instituto de Estudios
Politicos, 1954. (p.80)

2 SANTOS, Robinson dos; A CONCEPCAO DE JUSTICA PENAL NA
DOUTRINA DO DIREITO DE KANT; ethic@-Flotianépolis, v. 10, n. 3, p.
103 - 114, Dez. 2011;
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racional ser o legislador e o legislado a0 mesmo tempo, podemos
considerar que o sujeito que age ¢ também aquele que legisla.

O suyjeito legislante a quem também a lei exerce dominio,
agiria, sob a perspectiva Kantiana, de modo que seu livre-arbitrio
possa coexistit com o livre-arbitrio de todos. Assim, a lei de
punicao, seria definida por Kant, como “um imperativo
categbrico’™:

Com isso, ha uma revalorizacdo moral da pena e uma
sustentagdo que, em ultima instancia ndo pode ser
corroborada nem empirica, nem pragmaticamente, mas
apenas (racional) moralmente. (Cf. HOFFE, 1999, p. 215).
Sob este aspecto ndo ha contradicio de sua justica penal
com a sua doutrina moral.

()

O que Kant evidencia em sua idéia de punicio pode ser
resumido da seguinte maneira: é com base na igualdade e
em “nada além do principio da igualdade (a posi¢do do
ponteiro na balanca da justica)”, é que a puni¢do deve ser
ajustada ao crime. (SANTOS, 2011, p. 109)

Com Nietzsche, o plano de delinear as categorias
epistémicas que motivam a moralidade das a¢des parece perder o
sentido “por incorrer, por assim diger, num erro ligico on na contradicio de
se tentar fundamentar o que ji ¢ o fundamento para qualquer forma de
conbecimento: a moral” (OLIVEIRA, 2010, p.170)™. Assim, a critica
de Nietzsche a moral kantiana “parece apontar para uma impossibilidade
de prover a moral de subsidios suficientemente racionais que lhe assegurem a
validade absolutamente objetiva de suas normas.”™

Para nés, a exemplo de OLIVEIRA (2010), o epicentro do
debate acerca da perspectiva do Direito, em especial o penal, para

73 OLIVEIRA, Etico Andrade M. de; A critica de Nietzsche 2 Moral Kantiana:
por uma moral minima; Cadernos Nietzsche 27; 2010; p. 169-189

74 Idem, p. 170
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Kant, “reside na falta de discussao, daquela moral, de um critério por meio
do qual a producéo e a legitimagio de valores, sio realizadas.””

Kant fora um dos autores modernos que mais influenciou
o pensamento juridico e politico contemporaneo, especialmente na
obra Metafisica dos Costumes, o debate central de sua discussao gira
em torno dos fundamentos morais do Direito. Conforme
WEBER™ (2013, p. 38)

Se, por um lado, Kant distingue leis éticas e leis juridicas e
lhes atribui um fundamento comum — as leis morais —, isto
¢, defende um conceito moral do Direito, por outro, ignora
essa base comum ao discutir o direito de equidade e o
direito de necessidade. Por que reconhecer um direito e ndo
assegurar sua efetivacao? Se esses sdo reconhecidos como
direitos, ainda que “duvidosos”, dentro do direito em
sentido amplo, por que ndo assegurd-los a partir dos
principios do direito natural que, segundo o préprio Kant,
orientam e dao conteudo ao direito positivo?

Ainda segundo Weber (2013, p. 39), a questao que ainda
hoje merece debate acerca dos principios que fundamentam o
direito contemporaneo reside nas questes do arbitrio, da vontade
e da moral. Segundo ele, “ao propor uma metafisica, Kant estd se referindo
aos principios a priori que orientanm e dao contetido ao direito positivo, existente
no espago e tempo.”

De fato, este estudo pressupde uma analise acerca do
direito que ainda hoje é adotado frente as questdes sociais a partir
de Nietzsche, e para tanto requer a analise acerca dos elementos
que construiram o direito ao longo do tempo, dentre eles a propria
vontade e seus reflexos na conduta humana, bem como o modelo
com o qual a vontade foi considerada.

7> Idem

76 WEBER, Thadeu; Diteito e justica em Kant; Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéntica e Teoria do Direito (RECHTD), 5(1): 38-47
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Segundo  Christopher  Janaway, a maioria dos
comentadores de Nietzsche concordaria que ele aborda questoes
do naturalismo em sua filosofia madura (aqui retomamos a
classificagao a que Scarlet Martton ird propor na relagao temporal
dos escritos de Nietzsche).

Para Janaway (2006, p. 337), nesta fase ele se opoe a
metafisica transcedente, seja a de Platio, do cristianismo ou
Schopenhauer. Conforme o autor, ele rejeita as nogoes de alma e
o que ele chamara de “absolutely free controlling will or the self-transparent
pure intellec?”””  enquanto conducdo para a perspectiva de que
Nietzsche ¢ contrario as ideias de um ente supremo regulador da
vontade, ao invés disso enfatiza o corpo, fala da natureza animal
dos seres humanos e tentando explicar os numerosos fenémenos,
invoca unidades, instintos, e os efeitos que ele localiza em nossa
existéncia fisica, corporal.

Assim, a medida em que Nietzsche fala dos afetos do
corpo, a corporeidade em si, rejeita a metafisica, ou seja, nada seria
dado por um ente superior, supremo, mas sim pelos proprios
processos organicos: a vontade seria entao processo 0rganico
assim como  “auto-regulacao,  assimilagio,  nutricdao,  eliminacao,
metabolismo,”™ etc. e todas estariam “sinteticamente ligadas umas ds
outras”.”’

O fato é que a definigao kantiana do Direito se relaciona
com a ideia de Justiga, o que parece ter se estendido para o direito
contemporaneo, em especial, o criminal. O debate entdo, ¢ acerca
do que ¢ justica. Nos parece que se acredita, sob a perspectiva do
direito penal contemporaneo, que justo é punir a conduta injusta.

E importante frisarmos que para Kant, a doutrina do
direito ¢é distinta quando mencionamos o direito natural do direito
positivo. Segundo o filésofo, o direito natural se relaciona com os
principios a priori, originarios da razio. Como acima

77 JANAWAY, Christopher; Naturalism and Genealogy; A companion to
Nietzsche. Edited by Keith Ansell Pearson; p. 337

78 BM, § 36

7 idem
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mencionamos, tratar-se-ia, portanto, do “wmperativo categrico do
Direite” (WEBER, 2013, p. 41). O direito positivo, por sua vez,
seria o originario do legislador, cuja fonte estaria no direito natural,
mas existindo empiricamente “pelas leis de um determinado espago e
tempo”.

Ao propor uma metafisica, Kant esta se referindo aos
principios a priori que orientariam e fundamentariam o direito
positivo. B também o que realiza quanto a moral na Fundamentagio
da Metafisica dos Costumes. Nesta, o objeto é a “determinacio do
principio supremo de moralidade” (WEBER, 2013, p. 39).

Sob essa perspectiva, portanto, sendo a priori, 0s
principios que fundamentam tanto o direito quanto a moral,
originavam-se da razao. Assim,

Considerando que o direito positivo (as leis civis) enuncia
o que € licito ou ilicito, caberia, entdo, a razdo estabelecer,
através de principios, o critério a partir do qual se pode
definir o que ¢é justo ou injusto. Fixar esse critério é o
propésito de uma “metafisica do direito”. Kant a faz

preceder por uma “introdugdo a metafisica dos costumes”.
80

Sendo assim, pode-se notar que para Kant para que seja
possivel uma defini¢ao do Direito como Justiga deve-se recorrer a
razao. Segundo ele, entdo, o direito natural fundamenta
racionalmente o Direito Positivo a partir do a priori, € entao o
imperativo categorico do Direito é que proclama o conceito de
justica e seus critérios. E fato, portanto, que Kant acreditava numa
moral universal e ignorava o carater histérico da moralidade:

Esta moral nio se interessa essencialmente pelos aspectos
exteriores, empiricos e historicos, tais como leis positivas,
costumes, tradi¢Oes, convengdes e inclinagdes pessoais. Se
a moral é a racionalidade do sujeito, este deve agir de

80 WEBER, Thadeu; Direito e justica em Kant; Revista de FEstudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD) 5(1): 38-47
janeiro-junho 2013; p. 39
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acordo com o dever e somente por respeito ao dever:
porque ¢ dever, eis o Gnico motivo valido da a¢do moral.8!

Nas relagbes sociais que compoem os estudos, tanto de
Kant, quanto de Nietzsche, a sociedade contratualista aparece
como cerne. Para Kant, na regimenta¢ao dos contratos de compra
e venda, o Direito atua tdo somente para forneceras condigoes
formais de celebragio contratual do que devera ou nio ser
cumprido enquanto pacto, mas niao diz respeito a possiveis
vantagens de alguma das partes, tampouco seus interesses
particulares. E o formalismo Kantiano que, segundo Bobbio (1969,
p.70) ira influenciar o formalismo juridico.”

Conforme Weber (2013, p. 42)

Dar énfase ao carater formal significa que tanto o Direito
quanto a Etica nio prescrevem o que é ou o que se deve
fazer, mas como se deve proceder. O imperativo
categbrico, tanto do Direito quanto da Etica, indica
basicamente um procedimento. E o procedimento do
imperativo categorico, para usar a expressio de Rawls
(2005, p. 188 ss). B uma férmula que nio enuncia
conteddo, mas que se aplica a qualquer conteddo moral,
seja ético ou juridico. A partir disso pode-se definir o
Direito como “o conjunto das condigbes por meio das
quais o arbitrio de um pode estar de acordo com o arbitrio
de outro, segundo uma lei universal da liberdade” (Kant,
1982, p. 337). Observa-se que: (a) trata-se do conjunto das
condi¢Bes, portanto, de aspectos formais e nido de
interesses pessoais ou intenc¢des; (b) trata-se da relagdo de
arbitrios e ndo de desejos; (c) trata-se da obediéncia a lei da
liberdade, lei esta que determina os limites do exercicio de
cada arbitrio, tendo em vista a compatibilidade das agoes.
E isso que diz “a lei universal do direito™:

81 VALLS, Alvaro L. M; O que ¢ ética; Editora Brasiliense; Cole¢io Primeiros
Passos - N° 177 ISBN 85-11-01177-3 -Ano: 1994; p. 20

82 BOBBIO, N. 1969. Direito e Estado no Pensamento de Kant. Brasilia, UNB,
168 p. 70
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Acerca da perspectiva contratualista, Nietzsche ird também
realizar um aprofundamento, tematica que vira denominar pelo
conceito credor-devedor, e a partir disso analisar a capacidade do
exercicio da dor pelo descumprimento do contrato celebrado,
enquanto possibilidade de reaver o dano causado pelo
descumprimento do contrato celebrado, conferindo ao sofredor
do mal, o direito de cobrar a divida.

Rejeitando a perspectiva da universalidade da lei do direito,
Nietzsche encontra argumentos na historicidade do fenémeno
juridico da sociedade contratual, e através do método genealdgico,
demonstra o carater subjetivo de forma menos otimista.
Trataremos mais a frente no texto acerca desse assunto.

2.1.3 Historia do Pensamento Juridico e o Método Genealogico

Por ora é o modelo historicista utilizado por Nietzsche através
dos processos genealégicos que nos interessa, a comegar pela historia do
pensamento juridico, em especial sob seu cariter punitivo, desde o
Direito Primitivo, ao Ditreito Penal Germanico, Romano e
Canonico até as Escolas Penais Classicas, Positivistas e Técnico-
Judiciarias.

Como ensina Giuseppe Lumia

a histéria do direito estuda o fenémeno juridico no seu vit-
a-ser. Pode ter por objeto todo o ordenamento juridico (por
exemplo, o direito romano, o direito italiano, o direito
comum, etc.), ou um udnico instituto (por exemplo, o
casamento, a propriedade ou o contrato) acompanhado na
sua evolucdo continua através dos tempos.®3

Segundo o autor, em contraposicao a histéria do direito,
temos o direito comparado, que analisa a aplicabilidade da ciéncia

8 LUMIA, Giuseppe; Elementos de Teoria e Ideologia do Direito; Tradu¢io
Denise Agostinetti; Editora Martins Fontes; Sio Paulo 2003; p.14
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juridica em diversos paises, averiguando semelhangas e
peculiatidades™. Ainda anota que

sdo elementos da histéria do direito e da ciéncia do direito
comparado a etnologia juridica a qual estuda as
manifestacdes do fenémeno juridico nas culturas
primitivas, seja nas da pré-histéria e da proto-historia, seja
nas outras que ainda hoje sobrevivem nos paises nio
alcancados pelas grandes civilizagdes universais.®

Nosso trabalho, entretanto, nao se solidifica no arcabouco
da histéria tio somente, apesar desta, conforme o préprio método
genealogico Nietzschiano, ser fundamental para a construgiao de
uma perspectiva diversa da que se impregnou. Intuimos, uma
analise criticista, através da filosofia, do que nos foi até aqui
mostrado enquanto histéria. Conforme Lumia (2003, p.15) nos
acrescenta mais uma vez, “enquanto as ciéncias juridicas tém uma fungio
descritivo-explicativa da experiéncia juridica, a filosofia do direito temr uma
fungio critica com relagio aos métodos e aos conteridos das ciéncias juridicas.”
(destaques nossos)

Sob a ligdo do autor, angariamos ao nosso discurso a
dimensao a que ele vai denominar de factual, donde se infere que
esta buscaria, “wuma tarefa andloga a atribuida tradicionalmente a filosofia
da historia, buscar, se honver, o ‘“sentido” da bistoria, na dupla acepedo de
“Significado” e de “direcio” do vir-a-ser histdrico.”™’

Dai se percebe uma averiguagio continua de
questionamentos sobre como o direito se comporta ao longo do
tempo e de como ele se consolida enquanto proposito. Nosso
olhar, no entanto, nio é o da filosofia do direito comumente
conhecida, ou a historia da filosofia. Divergimos nesse olhar a
partir do momento que cremos que os paradigmas utilizados foram

84 idem
85 ibidem
86 Idem, p. 15

87 ibidem
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desde sempre uma farsa. Ainda que se baseie numa histoéria,
cremos, conforme Nietzsche, que os paradigmas sob os quais a
historia desse direito foi construida, ¢ desde sempre falseada,
especialmente no ambito do direito penal. Que atende ha muito,
os interesses de uns em detrimento de outros.

Fazemos uso da filosofia Nietzschiana para pensar o
direito, tendo como ferramenta a filosofia do martelo ja que nao
cremos, pois, nas mentiras que o direito penal nos conta, como nos
instiga Amilton Bueno de Carvalho, em sua obra Direito Penal a
Marteladas (Algo sobre Nietzsche e o Direito)”

A paixdo em estudar a obra de Nietzsche no viés ora
proposto, estd na sua ctitica agressiva, destruidora de
muitas das mentiras que o Direito Penal ainda quer,
passados mais de cem anos da morte do filésofo, nos fazer
crer (e consegue manté-las no meio juridico-penal (...))

A auséncia desse outro “espirito histérico” na filosofia, ¢ a
que Nietzsche de pronto ird se opot®. Assim é que conduz toda a
obra com criticas de cunho histérico ao emprego de diversos
sentidos, em especial a moral. E inicia sua longa observagao a partir
da construcao dos valores “bom” e “mau:

Por um escripulo que me é peculiar, e que confesso a
contragosto — diz respeito a moral, a tudo o que até agora
foi celebrado na terra como moral -, escripulo que surgiu
tao cedo em minha vida, tao insolicitado, tao incontido, tao
em contradigdio com ambiente, idade, exemplo,
procedéncia, que eu quase denomini-lo meu “a priori” —
tanto minha curiosidade quanto minha suspeita deveriam
logo deter-se na questio de onde se originam
verdadeiramente nosso bem e nosso mal.”

8 CARVALHO, Amilton Bueno de; Diteito Penal a Marteladas (Algo sobre
Nietzsche e o Direito); Ed. Lumen]uris;Direito; p. 08

9 GM, L, § 2
% GM, Prélogo, § 3
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Se debrucou entdo, sobre a moral enquanto valor, se
posicionando como um adversdrio do  amolecimento  moderno  dos
sentimentos’”’. O que estaria por trds da origem dos conceitos de
“bem e mal” que nos foram apresentados? Quais valores estariam
embutidos nesses conceitos? Quais valores estariam conduzidos
pela moral? E exatamente sobre tais questdes que Nietzsche se
propoe a investigar, denunciando o modo como a moral vigente
passa a doutrinar os homens, e conduzi-los a uma apatia dos
sentidos. Sua denudncia era de que a moral naqueles termos levaria
a “contaminar’” os homens com o mal do niilismo™.

Mais precisamente contra esses instintos manifestava-se em
mim uma desconfianca cada vez mais radical, um ceticismo
cada vez mais profundo! Precisamente nisso enxerguei o
grande perigo para a humanidade, sua mais sublime sedu¢ao
e tentagdo - a qué? Ao nada? - ; precisamente nisso
enxerguei o comego do fim, o ponto morto, 0 cansago que
olha para tras, a vontade que se volta contra a vida, a Gltima
doenga anunciando-se terna e melancélica: eu compreendi
a moral da compaixdo, cada vez mais se alastrando,
capturando e tornando doentes até mesmo os filésofos,
como o mals inquietante sintoma dessa nossa inquietante
cultura europeia; como o seu caminho sinuoso em direcdo
a um novo budismo? A um budismo europeu? A um -
niilismor...%

E também na obra Genealogia da Moral, que Nietzsche
inicia sua licdo de “espirito livre” para considerar da
impossibilidade de se galgar pelo caminho do conhecimento
fazendo uso de ferramentas romanticas baseadas em cenarios
metafisicos. Nietzsche submete os elementos filosoficos a

91 GM, Prologo, § 6

922 SANTOS, Vani Leticia Fonseca dos, A critica da moral e a transvaloracio dos
valores em Nietzsche, Uma possibilidade para a formag¢ido de um individuo
além-da-moral; Dissertacdo apresentada ao programa de poés-graduacio em
filosofia da Universidade Federal de Pelotas, 2010

% GM, Prologo, § 5
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necessidade da filosofia historica, da sua génese a seu curso, para
se opor uma ideia de uma “origem milagrosa” do que se lhe parece
superiof.

Nietzsche talha o caminho contra o ideal metafisico e
demonstra o niilismo ao criticar radicalmente a tentativa de
justificar as coisas sob pontos singulares, questionando sobre a
existéncia de um dnico fator para explicar determinados eventos.
Valoriza, pois, a histéria dos elementos para levar a compreensao
de que somatoria de fatores é que leva a determinados pontos e
nao um ente supremo, doador de valores.

Quanto ao seu niilismo, ha que se dizer que é ponto
marcante e de distin¢ao na sua obra, sobretudo em sua fase madura
(tardia), a partir de 1881 (ARALDI, 1998, p. 76)™*:

(...) constata-se que o niilismo assume importancia e
significacio na obra tardia de Nietzsche a partir da
investigacao da histéria da moral. Por possuir uma génese
moral, o niilismo se radicaliza na medida em que a
interpretacio moral se impde como dominante. O esfor¢o
de fornecer uma caracterizagdo rigorosa ao niilismo nao
exime o filésofo, no entanto, de uma ambiguidade
fundamental: o niilismo pode ser um sinal de forga, de
intensifica¢do do poder do espirito, ou pode ser um sinal
de fraqueza, de decadéncia do poder do espirito (XII, 9
(35)). O movimento da investigagdo nietzschiana acerca do
niillismo, enquanto processo marcado por uma
ambiguidade, permite ressaltar a importancia das diversas
caracterizagbes do termo no projeto filoséfico que
pretende fornecer uma chave de compreensio da Histéria
inteira do ocidente moralizado.

Fato é que Nietzsche realiza duas compreensdes, ao longo
de sua obra, acerca do niilismo, a exemplo do que explica Bittar
(2003, p. 480), ao menos dois tipos de niilismo poderdo ser
mencionados enquanto modelo interpretativo do filésofo:

% ARALDI, Para uma caracteriza¢io do niilismo na obra tardia de Nietzsche,
Cadernos Nietzsche, Sio Paulo, v.5, 1998, p.76
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Niilismo incompleto (unvollstindig Nihilismus) e niilismo
completo (yollkommener Nihilismus):a morte do deus
cristdo, no niilismo incompleto, é decorréncia do espirito
da modernidade, vazio que ¢é preenchido por outras
ideias(progresso, ciéncia...); a morte do deus cristdo, no
niilismo completo, é sabida, sentida e refletida, sendo que
em sua substituicio nada se tenta trazer.

Segundo Bittar” (2003, p. 481), ainda, o que Nietzsche ir4
retratar através do niilismo ¢é a situagao da Europa de sua época,
“na busca de substituicao da auséncia do Deus cristdo por outras
ideologias”, o que ele vira denominar de niilismo incompleto,
propondo-se sua superagao pelo Niilismo completo.

Na sua proposta, o Niilismo completo, ativo e do éxtase
(ekstatischer Nihilismus), caracteriza-se, por em si, nao bastar a
contemplacio da morte do Deus cristio™,

muito menos a auséncia do que fazer para substitui-lo na
fuga do medo do vazio. O Niilismo completo assume a
auséncia do Deus cristdo, e funda uma cultura de superagao
desta auséncia pela vivéncia de novos valores laicizados e
independentes da opressio deste jugo. Enfim, proceder
desta forma ¢ transvalorar os valores, alcancando um éxtase
humano, profundamente humano.

Sob tais observagbes acerca do niilismo em Nietzsche
afirmamos sua perspectiva filoséfica de uma postura tedrica
radicalmente critica contra a religido e a moral tradicionais, bem
como contra toda e qualquer filosofia metafisica, “pois identifica
nestes fildsofos verdadeiros sacerdotes disfarcados e nos moralistas verdadeiros
raquiticos da investigacio moral.””’

% BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; NIETZSCHE: NIILISMO E
GENEALOGIA MORAL; Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Sio Paulo; v. 98 (2003); p. 477 - 501

% BITTAR, 2003, p. 481

97 idem
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E o que conta Campioni (2011, p. 393), na obra Histéria da
Filosofia™

Em Genealogia da moral é em nome da importincia
fundamental da histéria que Nietzsche critica toda
tendéncia de reduzir a pluralidade a um udnico fator. A
investigacdo das origens nao se reduz a analise dos dois
tipos de morais opostos: a moral dos senhores, criados pela
autoafirmagdo, e a moral dos escravos, que resulta, ao
contrario, do ressentimento e da negagdo do outro e de seus
valores.

Niao ¢ somente, portanto, a critica as explicagoes
metafisicas, ou ao utilitarismo inglés que Nietzsche se propoe a
fazer, é em verdade a observagao do valor a que a moral impregna
de forma oculta aos elementos dela derivados, e dai, a partir da
aceitacao de que é preciso compreender o carater historicista dos
acontecimentos para a compreensao do efeito de cada sentimento,
Nietzsche propoe:

necessitamos de uma critica dos valores morais, o proprio
valor desses valores devera ser colocado em questao — para
isto é necessario um conhecimento das condi¢les e
circunstdncias nas quais nasceram, sob as quais se
desenvolveram e se modificaram (moral como
consequéncia, como sintoma, mdscara, tartufice, doenca,
mal-entendido; mas também moral como causa,
medicamento, estimulantes, inibicdo, veneno), um
conhecimento tal como até hoje nunca existiu nem foi
desejado. Tomava-se o valor desses “valores” como dado,
como efetivo, como além de qualquer questionamento; até
hoje nio houve duvida ou hesita¢do em atribuir ao “bom”
valor mais elevado que ao “mau”, mais elevado no sentido

% PRADEU, Jean-Francois; Historia da Filosofia; Tradugdo de James Bastos
ArEas e Noéli Correia de Melo Sobrinho; Ed. PUC Rio; Ed. Vozes;
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da promocdo, utlidade, influéncia fecunda para o
homem.”

Ainda, em suas consideracoes, Nietzsche defende a ideia
de que a forma como a moral fora conduzida através da construgao
da prépria moralidade enquanto mecanismo para o controle da
vontade, e as amarras a que a moral ira fornecer aos individuos
sobre a justificativa de orientar as relagoes, sio na verdade criagoes
da vontade de alguns enquanto preceito moral, sobre a vontade de
outros: “As coisas ndo possuem sentido por si mesmas, pois é a vontade que
Ihes determina o sentido”.""

Partindo do pressuposto de sua critica a moral, Nietzsche
ira desconstruir as tematicas que envolvem a edificagdo dos
arcaboucos metafisicos de sua época, desacreditando na crenga de
um ente que dota valor, atribuindo essa fungao ao préprio homem.

Segundo Nietzsche, ¢ da propria Histéria que proveém as
noc¢oes de moralidade, através das praticas sociais mais comuns
que detinham o papel de organiza¢do moral, como as nogées de
credor-devedor, os sacrificios religiosos e o castigo em si pelas
condutas improprias, € a consequente constru¢ao da moral do bem
e do mal e a continua presenca da necessidade de um ordenador
principioldgico, caracterizado pela moral sacerdotal presente na
Europa de sua época e que continuou a se edificar ao longo do
tempo, até os dias atuais.

Conforme Bittar (2003, p. 491)

Disto tudo decorre uma forte onda de tendéncias ascéticas,
purificadoras, moralizantes e empedernidas de controle do
comportamento social e manutencdo da tradicdo
aristocratica. A moral dos escravos ressai como a moral do
medo e da opressdo, da fuga e da responsabilidade, e,
sacramentada pela histéria, transporta-se para os dias atuais
para determinar como devem ou nao devem agir as pessoas.

9 GM, Prélogo, § 6
100 BITTAR, 2003, p. 482
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Fato, pois, que para Nietzsche, nao existe uma moral
universal, racional e inata que pretendem defender alguns filésofos,
seguindo a perspectiva Kantiana. Na perspectiva de Nietzsche, a
razao nao cria, mas é tdo somente a representacao de alguns valores
internalizados através de mecanismos que perpetuam a tradicio. B
a histéria, entdo, que pode, junto a vontade de poder controlada
voluntariamente pela crenca nos costumes e pelos métodos
mnemonicos do castigo, do suplicio, do sofrimento e da dor, que
nos conduzem a compreensio do que é o valor da moral.

Nesse sentido, também para o Direito, as teorias
Nietzschianas podem levar a uma observacio critica do Estado
Democratico e sua énfase nos modelos punitivos ainda hoje
utilizados. Em especial, a0 observarmos a existéncia de interesses
de alguns individuos em detrimentos de outros, excluindo-se da
perspectiva da moral tradicional a ideia de uma moralidade
valorada metafisicamente, mas que ¢é criada e transmitida a partir
de uma inversiao dos valores da moral do rebanho.

Nietzsche, propde ainda a transvaloracao de tais valores,

para um novo modelo de moralidade'":

Perceba-se que a moral tradicional, em verdade, é fruto do
conflito, do 6dio de uns contra os outros, ¢ embate, é
confronto, é dor, é suplicio, é auto-condenagdo, castigo.
Isto tudo burilado e introjetado ao longo dos séculos deu
origem a hipocrisia moral européia do século XIX, afirma
Nietzsche, desconstruindo a realidade dos wvalores
negativos na tentativa de reconstrui-los positivamente.

E, mais ainda, deve-se, pela vontade de poder, superar a
crise de valores e reconstruir-se o passado sobre os andrajos
e restos de si mesmo, para o preludido de um futuro moral
radicalmente oposto a este ao qual se esta acostumado (...)

Fato é que nos moldes atuais em que a sociedade se
esquematiza, os modelos que transmite tradicionalmente do modo

101 BITTAR, 2003, p. 493
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como se organiza, a partir da légica das explicagdes anteriores
conferidas através da filosofia de Nietzsche, “ nada mais ¢ do que uma
estrutura mantida dentro da dicotomia credor-devedor.”""*

A questdo crucial para Nietzsche ¢ justamente que a
sociedade ¢ a propria origem das tradigdes transmitidas ao longo
do tempo através dos métodos mnemonicos e a consequente
forma de organizagdo e controle das condutas.

Segundo ele, “as castas, as organizagoes hierdrquicas, os cultos
coletivos, as crengas compartilhadas ¢ que dao forca e sustentagdo para a moral
tradicional,” 1% que se apropria das fraquezas da propria sociedade
para se manter e favorecer uma parcela da populagio. Conforme
Bittar (2003, p. 497), “as nogies de dever, de responsabilidade, de onus
moral, de peso ético, de divida social, de ma consciéncia, entre outras, tém uma
50 origem, a sociedade.”

O Estado entio, surge, sob a perspectiva genealdgica, nas
origens contratuais, com o fim de atender as necessidades de
manutencao da paz social frente a sociedade, como qualquer fato
social surge, através das praticas de transmissao do passado. Que,
notadamente, por seu carater memorizador e doutrinador, nao se
tratam de historias romanticas ou mesmo metafisicamente
racionais, mas sim uma sordida histéria de violéncia, castigo,
injusticas, opressoes, sofrimento, sacrificios e muita dominagao.

Trata-se da vontade do maior nimero sobre o menor,
impedindo manifestagdes individuais, diante da necessidade do
bem comum que, institucionalizada, justifica a existéncia do
proprio Estado surgido pela vitéria de uns em detrimento de
outros, no embate de for¢as e nao enquanto organismo surgido de
um pacto pleno em prol da justica e do bem de todos.

Seguindo a linha de Bittar (2003, p. 498),

Bem entendida, a licio ¢ a de que o Estado passou a reinar
como ideia central de organizacdo da sociedade quando a
primeira horda de aristocratas, pela forca, derrotou, ao
preco de lagrimas, suor e sangue, qualquer grupo primitivo,

102 BITTAR, 2003, p. 496
103 BITTAR, 2003, p. 497
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¢ impods a sua paz, assim como seus valores, suas crengas ¢
suas ideologias.

A fim de corroborar com sua assertiva, Bittar ainda faz uso
de uma citagao da obra Genealogia da Moral (Nietzsche, A genealogia
da moral, 1991, p. 53). Nos, no entanto, optamos por escolher
outro trecho da mesma obra:

Falar de justo e injusto ew si catece de qualquer
sentido; ez sz, ofender, violentar, explorar, destruir nao
pode naturalmente ser algo “injusto”, na medida em
que essencialmente, isto é, em suas funcOes basicas, a vida
atua ofendendo, violentando, explorando, destruindo,
nio podendo sequer ser concebida sem esse carater. F
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 excegdo, enquanto
restricoes parciais da vontade da vida que visa o poder,
a cujos fins gerais se subordinam enquanto meios
particulares: a saber, como meios para ctiar maiores
unidades de poder. (GM, 11, 11)

O que temos, portanto, ¢ um Estado que se forma, criando
e ditando suas proprias regras por meio da legislacio, das normas
juridicas e em especial pela tipificagao das condutas humanas para
sua consagracao enquanto delito para o direito penal na forma de
lago contratual entre individuos e a paz social. Assunto que
elucidaremos com mais precisao, mais a frente no texto. Bittar
(2003, p. 499) prossegue: “Nesta perspectiva, o que ¢ o direito sendo este
expediente de dominantes para subjugar dominados”.

Para Nietzsche, em Genealogia da Moral

Ainda utilizando a medida da pré-histéria (pré-historia, alias
que sempre estd presente, ou sempre pode retornar’:
também a comunidade mantém com seus membros essa
importante relacdo basica, a do credor com seus devedores.
Vive-se numa comunidade, desfruta-se as vantagens de
uma comunidade (e que vantagens! Por vezes as
subestimamos atualmente), vive-se protegido, cuidado, em
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paz e confianga, sem se preocupar com certos abusos e
hostilidades a que estd exposto o homem e fora, o “sem-
paz” — um alemio entende o que Elend, élend [miséria]
significava originalmente -, desde que precisamente em
vista desses abusos e hostilidades o individuo se empenhou
e se comprometeu com a comunidade. Que sucederd no
caso contrario? A comunidade, o credor traido, exigird
pagamento, pode-se ter certeza. O dano imediato é o que
menos importa no caso: ainda sem considerar esse dano, o
criminoso é sobretudo um “infrator”, alguém que quebra a
palavra e o contrato com o todo, no tocante aos beneficios
e comodidades da vida em comum, dos quais ele até entdo
participava. (GM, II, 10)

Nessa tendéncia, sob a perspectiva de Nietzsche, partindo
do pressuposto da sociedade que subjuga a partir de sua
dominagio, e também sob a légica de que o Direito é a
institucionalizagdo das normas morais sob a justificativa da boa
convivéncia entre os individuos, mas que nada mais ¢, em verdade,
que a propria forca se impondo, sendo pela vinganga.

Somamos a isso a relagdao incestuosa que tem acontecido
ao longo do tempo com o direito penal, de olha-lo a partir de
outros ramos do direito, especialmente o civil, causando uma
interminavel confusio,'* do direito obrigacional e a relagdo credot-
devedor com as penas impostas aos individuos.

Conforme Gongalves (2014, p. 2)'*

Conceito este que deixa claro a obrigacdo de um sujeito
(devedor) para com outro (credor), e a partir dela as
distingdes das ideias de intencional, causal, responsavel,
negligente e os seus opostos comecam a ser levados em
conta para atribuicio da respectiva culpa e castigo ao
sujeito.

104 CARVALHO, Amilton Bueno de; Direito Penal a Marteladas. P. 20-21

105 GONCALVES, Ricardo Juozepavicius; JUSTICA, DIREITO E
VINGANCA NA FILOSOFIA MORAL DE FRIEDRICH NIETZSCHE;
Rev. Fac. Direito Sio Bernardo do Campo n.20 | 2014; p. 1-18
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A questao ¢ que, para Nietzsche, tendo em vista as questoes
envoltas 2 Vontade de Poténcia e a inversio dos valores para a
moral do rebanho, a confusdo entre as relagdes obrigacionais e a
reparacao dos danos através da evolugao das praticas contratuais,
terminam por aprimorar ¢ ampliar, ao longo da histéria, diversos
modelos e fungdes para os ‘“castigos”, enquanto método
mnemonico, “sob o pretexto de se evitar a repetigao (como um instrumento
de domesticacao social) e de punir o sujeito devedor para que ele compense o
dano gue canson”".

E que a tal perspectiva, nutre a ideia de que o criminoso,
para além do mal cometido a vitima, descumpre o contrato moral
com a sociedade e, posto isto, importa mais puni-lo que ver o dano
suprido. Novamente, segundo Gongalves (2014, p. 2)

Desta forma, havendo o descumprimento do que foi
prometido inicialmente pelo devedor, a relagio de
confianca é quebrada, e o credor poderia, como forma de
reparacao de danos causados por aquele homem inferior
(que promete e nao cumpre, que nio foi domesticado e
racionalizado), castiga-lo proporcionalmente ao tamanho
da divida. A violéncia entdo é entrelacada as obrigacGes
diante da culpa e sofrimento do devedor: aquele que faz
uma promessa ¢ ndo a cumpre merece o sofrimento para
reparar o dano que causou a pessoa que lhe deu crédito.

Mas, e como o Direito se consolidou como norma moral
institucional? E mais particularmente, como a pena de prisao
terminou por se consolidar em grande parte do eixo ocidental por
através da dogmatica juridica? Ainda, se de fato se consolidou,
quais foram os fatores que predominaram para sua consecugao?
Seguindo a légica Nietzschiana sera preciso uma analise historica
do Direito para que as perguntas possam ser esclarecidas. Eis o
trabalho do préximo tépico.

106 Jdem, p. 2
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2.1.4 Nietzsche e o Positivismo Juridico

De ha muito a concep¢ao do positivismo existe, ainda que
nao tenha sido assim aceito pela generalidade, a nog¢io do
positivismo juridico seria, inclusive, muito anterior a Augusto
Comte, na medida em que "positivistas foram e tém sido todos os que,
onde haja sociedade humana e organizacao politica, se especializaram no estudo
e aplicagio de normas, cuja vigéncia e eficacia sdo limitadas a uma fragao
qualquer de tempo e de espago” 7.

E inegavel, no entanto, pela histéria do positivismo juridico
que este tivera sofrido forte influéncia dos positivismos existentes
na filosofia e nas ciéncias. Sofrera, ao longo do tempo,
modificagbes de seus tragos e, por conseguinte, o positivismo
juridico tornou-se distinto dos demais. E reconhecivel, no entanto,
a presenca da “rejeicao a teses metafisicas on idealistas para explicar o direito
e seut funcionamento objetivamente”'".

O positivismo, considera os fatos. Influenciado pelo
positivismo filoséfico, que reduz a filosofia a uma enciclopédia das
ciéncias como consequéncias absolutamente logicas.

Segundo Matos (2004, p. 13), o Direito veio, ao longo do
tempo, sofrendo diversas mutagoes, objetivando emancipar-se e
atingir um certo grau de neutralidade, “das implicacGes teolégicas,
morais e axioldgicas'”.

107 MATA-MACHADO, Edgar de Godoi. Elementos de teoria geral do direito. Belo
Horizonte: Editora Lider, 2005, p. 137.

108 BITTENCOURT, Caroline Muller; SILVA, Carla Luana da; POSITIVISMO
JURIDICO E SUAS CLASSIFICACOES: COMPREENDENDO SUA
IMPORTANCIA PARA A TEORIA DO DIREITO; XXI SEMINARIO
INTERNACIONAL DE DEMANDAS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS
NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA; VIII MOSTRA DE TRABALHOS
JURIDICOS CIENTIFICOS; 2015; Programa de Pés-Graduagio em Ditreito.
Departamento de Ciéncias Juridicas — CEPEJUR. Universidade de Santa Cruz
do Sul - UNISG; anais; p. 1 22; D15p0n1ve1 em

8[221 Acessado em 08.10.2016

19 MATOS, Andityas Soares De Moura Costa; A CONCEPCAO DE JUSTICA
DE HANS KELSEN EM FACE DO POSITIVISMO RELATIVISTA E DO


https://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/sidspp/article/viewFile/13078/2219
https://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/sidspp/article/viewFile/13078/2219
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A perspectiva é uma referéncia a jurista Simone Goyard-
Fabre que sustenta um longo trabalho acerca das etapas pelas quais
o Direito e o préprio positivismo teriam se sustentado frente as
maturagdes advindas ao longo do tempo.

Conforme a autora, em sua obtra Os Fundamentos da Ordem
Juridica, desde a sessao XX “A primeira onda ou a dessacralizacao
do direito”, passando pela sessio XXV “A segunda onda ou o
hiato entre Direito e Moral” até a sessao XXVII “A terceira onda
ou a retragao do horizonte axiologico do direito”,

a maturagdo semantica tendente a livrar o termo direrito das
interferéncias e confusdes que lhe velavam o pensamento
se deu em trés ondas sucessivas: seu conceito, primeiro
emancipado de suas implicagGes feoldgicas e depois de sua
ressonancia moral, pretendeu a neutralidade axioldgica.

Temos entdao que a primeira etapa pela qual o positivismo
teria enveredado seria o abandono da identificacao do fundamento
ultimo do direito como a vontade dltima de Deus, posi¢ao tipica
da doutrina jusnaturalista medieval (MATOS, 2004); A segunda,
por sua vez, seria a separagao entre Direito e Moral como modelos
reguladores, e por fim, sua versio axiologica, ética. Conforme
Matos (2004, p. 13): “Basta, ao direito, o cumprimento da norma juridica.
Nao hd necessidade de adesao da vontade ao mandamento juridico.”
(destaques nossos)

Dessa forma, podemos indicar a existéncia de diversas
perspectivas do positivismo frente a orientacio dogmatica da
sociedade, segundo Bitencourt e Silva (2015, p. 3), além do
positivismo filosofico, o “positivismo socioldgico de Anguste Comte que
baseava suas andlises em ciéncias positivas capazes de serem comprovadas por
miétodos cientificos validos.”

JUSNATURALISMO  ABSOLUTISTA; Dissertacio de  Mestrado;
Universidade Federal de Minas Gerais — UFMG; 2004; Disponivel em
http://www.bibliotecadigital.ufmg.br/dspace/bitstream/handle/1843 /BUOS-
967PD6/direito andityassoaresmouracostamatos disserta o.pdfPsequence=1
; P13



http://www.bibliotecadigital.ufmg.br/dspace/bitstream/handle/1843/BUOS-967PD6/direito_andityassoaresmouracostamatos_disserta__o.pdf?sequence=1
http://www.bibliotecadigital.ufmg.br/dspace/bitstream/handle/1843/BUOS-967PD6/direito_andityassoaresmouracostamatos_disserta__o.pdf?sequence=1
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Ainda, segundo as autoras, ¢ possivel mencionar a
existéncia do positivismo logico, com a Escola do Circulo de
Viena, que trabalhara com a teoria anti-metafisica que coincide

com o positivismo juridico de Hans Kelsen'":

O intuito desses modelos seria de tornar todas as ciéncias
com critérios observaveis, aplicando um critério de
objetivacdo para desconstituir a metafisica, no entanto os
meios aderidos pela corrente do positivismo juridico se
diferiram.

Nessa toada Warat (1995)'"!) sustenta que Kelsen teria
sofrido influéncia de duas fontes de inspiragao para construcao de
suas ideias: Kant e o positivismo cientifico, respectivamente. A
fusdo das duas ideias teria determinado um processo dialético entre
ambas as posturas, cuja sintese seria a teoria pura do direito. Para
ele

Conseqlientemente, temos como sintese um idealismo
critico que nao admite um conhecimento exclusivamente
processado pelo pensamento sem fazer referéncia a
experiéncia para constituir a razdo em fator determinante
do conhecimento a partir da experiéncia; e um positivismo
légico, que se distancia dos dados sensiveis, desembocando
em um conceitualismo vazio e formal, que se conforma

110 BITENCOURT, Caroline Muller; SILVA, Carla Luana da; POSITIVISMO
JURiDICO E SUAS CLASSIFICACOES: COMPREENDENDO SUA
IMPORTANCIA PARA A TEORIA DO DIREITO; XXI SEMINARIO
INTERNACIONAL DE DEMANDAS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS
NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA; VITI MOSTRA DE TRABALHOS
JURIDICOS CIENTIFICOS; 2015; Programa de Pés-Graduagio em Diteito.
Departamento de Ciéncias Juridicas — CEPEJUR. Universidade de Santa Cruz
do Sul — UNISC; anais; p. 1-22; Disponivel em
https://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/sidspp/article/viewFile /130

WARAT, Luis Alberto. Introdugao geral ao direito II: a epistemologia juridica
da modernidade. Tradugio de José Luiz Bolzan de Morais. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1995


https://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/sidspp/article/viewFile/13078/2219
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com um controle sintatico da realidade. A Teoria pura do
Direito, ao ser reduzida a um conceitualismo presente tanto
no idealismo critico como no positivismo légico, consegue
eliminar de sua problematica a discussdao sobre os fatores
co-determinantes da realidade juridica, como também
sobre o papel social e politico do Direito e as dimensoes
ideologicas dos diversos discursos enquanto pratica juridica
concreta

Contra esse positivismo Nietzsche também se posicionou.
Consoante a ele, n3o existem fatos, mas tio-somente
interpretacOes as quais se confere uma factualidade que ja seria
resultante de uma interpretagao. Assim, ¢ que rejeita a existéncia
de um significado racionalmente dado, mas cré na criacio de um
significado para um fato. E o que afirmamos pela leitura de um de
seus Fragmentos Péstumos " Contra o positivismo, que permanece apenas
no fendmeno "hd apenas fatos', en diria: nao, precisamente nao bd fatos, apenas
interpretagies [Interpretationen/. Nao podenos constatar nenhum factum
'em 51" (FP 1886-1887 7[60], KSA 12.315)

Este ainda é o atual paradigma do direito'? ainda que
esteja, a0 longo dos tempos sofrendo ameagas, positivas, por novas
perspectivas, é uma teoria que nao se preocupa com o conteudo,
mas com a estrutura légica das normas e com sua eficacia. Como
apregoava a teoria do direito de Hans Kelsen.

Para Nietzsche, tal concepgiao é enganosa, assim como o ¢
a perspectiva metafisica: “sew levar em conta o cardter perspectivista do
mundo, ambos revelam-se interpretagoes limitadas. Enguanto o primeiro errva
por ater-se aos fatos, a iiltima peca por ignord-los'”.

Atendo-se a fatos, a perspectiva positivista debrugava-se
sobre a tentativa de compreender os “desvios” sociais que
nominava como sujeitos “criminosos” aqueles que afrontassem a

112 FERNANDES, Rodrigo Rosas; Nietzsche e o Direito; Tese de Doutorado
apresentado para obtengdo do titulo de Doutor em Filosofia na Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo — PUC, 2005

IBMARTON, Scarlett; Nietzsche. Das forcas cdsmicas aos valores humanos;
Editora Brasiliense; p. 212
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normalidade disposta pelas condutas de convivio. A ciéncia
criminolégica, pois, nasce do ber¢o do positivismo, com o objetivo
de analisar as praticas individuais desses sujeitos nao “normais”.
Como Baratta vai indicar'*

Em sua origem, pois, a criminologia tem como especifica
func¢io cognoscitiva e pratica, individualizar as causas desta
diversidade, os fatores que determinam o comportamento
criminoso, para combate-lo com uma série de praticas que
tendem, sobretudo, a modificar o delinquente. A
concep¢ao positivista da ciéncia como estudo das causas
batizou a criminologia.

A questdo ¢ que este é o paradigma que ainda fazemos uso
no hoje. Tanto com a Criminologia como com o Direito Penal
ainda que a segunda coadjuve frente a outra, ambas andam
correlatas e sao os mecanismos tradicionais de compreensao do
fenémeno do crime e também a base donde se solidifica o sistema
punitivo.

Tal afirmacio ¢ reforcada por Salo de Carvalho, em sua
obra Antimanual de Criminologia, onde as ferramentas martelais de
Nietzsche sao amplamente esmiugadas a analisar o Direito Penal e
as ciéncias criminolégicas: “Assim, o local de fala da criminologia é o de
anxiliar a ciéncia principal (direito penal), fornecendo elementos de sustentacao
e legitimagio.””

E o autor prossegue

O laboratério criminolégico, portanto, definird as regras e
os critérios que conduzirdo o processo pedagogico de
regeneragdo do criminoso submetido as penas prisionais
(imputavel), as medidas de seguranca (inimputavel
psiquico) ou as medidas educativas (inimputavel etario).11¢

114 BARATTA, Alessandro; Criminologia Critica e Critica do Direito Penal.
Introdugio a Sociologia do Direito Penal; Editora Revan; Cole¢io Pensamento
Criminolégico; p. 29

115> CARVALHO, Salo de; Antimanual de Criminologia; p. 39

116 Jdem, p. 40
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Também ¢ sob a orientagao de Salo que compreendemos
que tal criminologia, altamente comprometida com a
instrumentalidade institucional da punibilidade que faz as vezes de
Direito Penal eficaz, sera fortalecida pelas teorias da Defesa Social
de Filippo Gramatica e Nova Defesa Social de Marc Ancel, isto na
Criminologia, que para nos se estende as teorias de Defesa Social
de Cesare Beccaria e Giandomenico Romagnosi no ambito
juridico-penal anteriores aquelas, e que no capitulo seguinte serao
tratadas individualmente.

Mencionas Teorias de Defesa Social conforme Salo de
Carvalho, “paradoxalmente, —apesar de sustentarem o  positivismo
criminologico, as teorias defensivistas sao apresentadas ao priblico consumidor
do sistema penal como teorias humanizadoras, de oposigao aos modelos
ilustrados retributivista’””""%, o que nos invoca a necessidade de um
paréntese para a observa¢ao do surgimento de novas teorias
predominantemente  abolicionistas  frente ao  positivismo
contemporaneo, particularmente depois da virada cognitivista-
determinista no positivismo penal.

Na pratica, ocorre no Brasil, uma imensidao de discursos
criticos em torno do sistema juridico-penal, que, embora

117 Tais penas datam de antes da prépria concepgdo do Direito em si, desde os
primeiros Codigos de Hammurabi onde as premissas de “olho por olho e dente
por dente” faziam as vezes de justica na civilizacio mesopotamica, foi adotado
durante muito tempo por virios povos como sendo a mais justa forma de
repreensio (CASTRO, Flavia Lages de. Historia do direito geral e Brasil. 5
ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. 578 p.) Mais tarde, a doutrina juridica
vira a compreender Kant como o maior representante das teorias retributivas da
pena, ndo porque falasse claramente desta, mas porque se opunha brandamente
contra o utilitarismo. Tratar-se-ia de um desdobramento de sua teoria do
Imperativo Categdrico: A lei da punicdo é um imperativo categbrico e infeliz
aquele que rasteja através das tortuosidades do eudaimonismo, a fim de
descobrir algo que libere o criminoso da puni¢do ou, a0 menos, reduz sai
quantidade pela vantagem que promete, de acordo com as palavras farisaicas: ‘I
melhor que um homem morra do que pereca um povo inteiro” (KANT,
Immanuel. A metafisica dos costumes. p. 175.)

118 Tdem
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radicalmente opostos, comungam de “matizes abolicionistas”
conforme Feldens (2010, p. 258)'"

servindo, inclusive, a um etiquetamento maniqueista de
profissionais do Direito, estereotipados como “garantistas”
ou “antigarantistas” a partir de uma postura mais ou menos
liberal que assumam em relacio a legitimidade da
intervencao penal.

A tematica abolicionista mereceria estudo proprio, cabivel
em outros textos. A nobs, cabe em especial a critica aos moldes
positivos de justica doutrinados enquanto modelos sociais até os
dias atuais.

Destarte, objetivamos averiguar se a perspectiva da
dogmatica positiva sustentada encontra aparato em suas bases para
a fundamentagdo de seu exercicio nos moldes a que ainda hoje
encontra-se atrelado. Outro objetivo a ser atingido é analisar os
possiveis vacilos da ciéncia juridica em tratar as questoes afetas ao
ambito criminal a partir de dados empiricos, vindos da sociologia
do direito penal, oriundo do positivismo sociolégico, e ainda
intentamos observar uma “provavel subserviéncia da dogmatica
penal ao discurso politico dominante.”'’

De fato, questdes como as ideias ocidentais de puni¢io ao
infrator, infligindo-lhe um mal, através da pena de prisio e suas
adjacéncias, para o custeio de seu débito social e a probabilidade
de se quitar o débito ao particular (a vitima) através do Estado em
busca da equivaléncia do dano, sao os referenciais deste estudo. Tal

119 FELDENS, TLuciano; APRXIMACOES TEORICOS SOBRE O
GARANTISMO ]URiDICO, Criminologia e sistemas juridico-penais
contemporineos I [recurso eletronico] / Ruth Matia Chitté Gauer (Otg.); Aury
Lopes Jr. ... [et al.]. — Dados eletronicos. — Porto Alegre : EDIPUCRS,
2010.351P; P. 258-272

120 BOZZA, Fibio da Silva; FINALIDADES E FUNDAMENTOS DO
DIREITO DE PUNIR: DO DISCURSO JURIDICO A CRITICA
CRIMINOLOGICA; Dissertagio (mestrado) - Universidade Federal do Parana,
Setor de Ciencias Juridicas, Programa de Pds-Graduacdo em Direito. Defesa:
Curitiba, 2005.; p. 2
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mecanismo punitivo é realmente efetivo em operar uma verdadeira
121

reparacao de danos? Ainda, a exemplo de Gongalves (2014, p. 2)'~,
questionamos

Quais sdo as fundamentacGes e justificativas que a moral
ocidental empresta a tais conceitos? Sio eles verdadeiros
em sua esséncia ou esconderiam um primitivo e instintivo
sentimento irracional de vinganca, que causa ou pleiteia o
sofrer pura e simplesmente pelo prazer, tanto do causador
tanto quanto do espectador desse sofrer?

Nietzsche parece poder contribuir com a analise de tais
questdes, em especial porque investiga através de seu método
genealogico desde a génese de toda a moral e seus valores no
ambito ocidental. Dentre eles, conforme Gongalves (2014, p. 3)
Nietzsche analisa a origem do modelo ocidental de
responsabilidade, considerando como marco fundamental desse
elemento o advento das relacdes comerciais primitivas. F o que faz
na Segunda Disserta¢ao de Genealogia da Moral, quando discorre
acerca da capacidade de fazer promessas e da “responsabilidade
instintiva” em cumpri-las através da perspectiva do credor-devedor.
Conceitos ja tratados no texto.

Para Nietzsche, entdo, “a génese da responsabilidade imputada
ao individuo surge a partir do conceito material de divida” (GONCALVES,
2014). Este conceito alicerca grandes debates acerca da relagao
obrigacional fundamental no Direito, enquanto a existéncia de um

sujeito (devedor) para com outro (credor)'?,

O credor, nesta situagdo, se vé em posicio de
superioridade. O ser humano comegca “medir uma pessoa
com outra”. Era concedida uma espécie de satisfacdo

121 GONCGALVES, Ricardo Juozepavicius; JUSTICA, DIREITO E
VINGANCA NA FILOSOFIA MORAL DE FRIEDRICH NIETZSCHE;
Rev. Fac. Direito Sio Bernardo do Campo n.20 | 2014; p. 1-18

122 GONCALVES, Ricardo Juozepavicius; JUSTICA, DIREITO E
VINGANCA NA FILOSOFIA MORAL DE FRIEDRICH NIETZSCHE;
Rev. Fac. Direito Sao Bernardo do Campo n.20 | 2014; p. 1-18, p. 3
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intima ao credor como teparagio: a satisfacio de quem
pode livtemente descarregar seu poder sobre um
impotente, de quem pode punir os impotentes, de quem
pode efetivar um direito que ¢é reservado apenas aos
“senhores”.

Esse “direito de justica” concedido ao credor, entdo, possui
raizes na mencionada relagdo credor-devedor, de forma que
tem como escopo buscar a equivaléncia entre o dano
sofrido e o castigo aplicado.

Nietzsche analisa justamente essa falsa equivaléncia, essa
vinganca disfarcada sob o nome de justica, enraizada na
sociedade ocidental como um conceito pétreo, mas que
possui origens duvidosas e ndo cumpre a finalidade
declarada, mas uma outra coisa muito longe da real
repara¢ao de danos equivalente. Conceitos como esses
impedem a superacio do homem como individuo e
agrilhoam toda a sociedade em falsos valores.

Para Benoit (2013, p. 12)123

Dito de outro modo, a liberdade implica a responsabilidade,
tanto que, no plano do Direito Penal, quando a
culpabilidade ¢ estabelecida e pronunciada, o julgamento
desemboca em um castigo , castigo concebido como
reparag¢ao institucionalmente exigida a fim de restaurar um
equilibrio prejudicado na sociedade por aquele que
transgrediu a lei.

Assim, nossa escolha para a condu¢ao do trabalho nao
poderia ser melhor justificada. Questionamos o paradigma do

122 BENOIT, Blaise; NIETZSCHE: DA CRITICA DA LOGICA DO
DIREITO PENAL AO PROBLEMA DA CONCEPCAO DE UM NOVO
DIREITO PENAL?; Revista de Filosofia Dissertatio; Programa de Pos-
Graduacio em Filosofia; Instituto de Filosofia, Sociologia e Politica;
Universidade Federal de Pelotas; Traduc¢io: Bruna de Oliveira. Revisio Técnica:
Luis Rubira; Dissertatio. 36. Verdo de 2013; p 11-36; p. 12
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direito penal, especialmente quando afirmamos que nele “as
palavras constroem o real”**. Ou quando observamos que no dmbito
penal, uma acdo humana ndo ¢ criminosa por si s, ou s¢ja, ¢ o Direito que
Ihe atribui tal sentido'®, a partir de uma consideragio humana.
Nossa tese é que Nietzsche possa contribuir para situar sua
“filosofia para além da tradicas” (AZEREDO, 2010). Atribuimos
como ponto chave de nosso discurso, a compreensao do conceito
de Vontade de Poténcia®, E o que propomos no préximo tépico.

enquanto interpretacio que se apresenta como ambito de
sentidos no pensamento do filésofo. E a vontade,
entendida como multiplicidade de impulsos em luta
permanente, que introduz interpretagdes, mas, por sua vez,
a propria introdugio da vontade de poténcia é uma
interpretacdo possivel dos existentes, que se coaduna e
abrange as demais interpretacoes que lhes foram conferidas
ao entender que ndo ha outro ambito que o da
interpretagao.

No que diz Lima, 20 se refetir a Nietzsche (2009, p.1) '/

O autor reposiciona para a filosofia a no¢ao de sujeito, que,
para ele, deve receber asas para poder ficar a altura de si e
desconfiar de toda forma de altruismo como quer a filosofia
humanista. Assim, nio existe altrufsmo e sim amor-proprio,
vontade de poder. O efeito civilizatorio coloca polimento

124 AGUIAR, Roberto A. R. de; Direito, poder e opressao; Editora Alfa-Omega;
3.* Edi¢do; Sao Paulo; 1990; p. 21

125 TORRES, Ana Paula Repolés; UMA ANALISE EPISTEMOLOGICA DA
TEORIA PURA DO DIREITO DE HANS KELSEN; Revista CEJ, Brasilia,
n. 33, p. 72-77, abr. /jun. 2006; P. 74

126 AZEREDO, Vinia Dutra de; Nietzsche e a modernidade: ponto de virada;
Cadernos Nietzsche; n. 27, 2010; p. 3

2LIMA, Jodo Francisco Laopes de; A CRITICA AO HUMANISMO EM
EDUCACAO E AS REPERCUSSOES SOBRE O DISCURSO
PEDAGOGICO NO CENARIO CONTEMPORANEO; TX CONGRESSO
NACIONAL DE EDUCAGAO — EDUCERE; 26 a 29 de outubro de 2009;
PUC-PR; Area Temitica: Cultura, Curticulo e Saberes
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sobre os instintos e refreia os impulsos naturais auténticos.
(...) Para ele a salvacdo da humanidade estd num processo
que permita a cada um obter o maximo de sua forga.

Propomo-nos a compreender melhor o conceito no
proximo topico.

2.1.5 Vontade de poder e Direito

Para pensar o Direito em Nietzsche, a par de inimeras
consideragbes que ira fazer, nao especificamente sobre o tema em
suas obras, ¢ preciso frisar sua relagdo com os conceitos credor-
devedor e a propria Vontade de Poténcia. Sua abordagem é sempre
voltada ao sujeito e a origem dos valores que conduzem tais
individuos.

Michel Foucault, usando de ferramentas genealdgicas para
a concepeao de algumas perspectivas no ambito do direito, dentre
elas a propria Historia das Prisoes'™, define em A verdade e as formas
juridicas, a0 mencionar Nietzsche'*:

Teria sido possivel, e talvez mais honesto, citar apenas um
nome, o de Nietzsche que me parece ser, entre os modelos
de que podemos lancar mio para as pesquisas que
proponho, o melhor, o mais eficaz e o mais atual. Em
Nietzsche, parece-me, encontramos efetivamente um tipo

128 Michel Foucault (1926/1984) ird publicar em 1975 a obra VIGIAR E PUNIR
Histo6ria da Violéncia nas PrisGes, Do original em Francés: Sutveiller et punir.
Obra esta que se dedicou, junto a inimeras outras, a realizar um tratado historico
sobre a pena enquanto meio de coerciao e suplicio, meio de disciplina e
aprisionamento do ser humano, revelando a face social e politica desta forma de
controle social aplicado ao direito e as sociedades ao longo do tempo.
(FOUCAULT, Michel; VIGIAR E PUNIR. Histéria da Violéncia nas PrisGes.
Nascimento da Prisdo. 3.* Edi¢do; Tradugdo: Ligia M. Pondé Vassallo. Editora
Vozes. Petropolis: 1984)

129 FOUCAULT, Michel; A verdade e as formas jutidicas; Editora NAU; PUC
Rio, Departamento de Letras; 3.* Edi¢do. 1.* Reimpressio; Pontificia
Universidade Catolica do Rio de Janeiro; p. 13
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de discurso em que se faz a andlise histérica da prépria
formagdo do sujeito, a analise histérica do nascimento de
um certo tipo de saber, sem nunca admitir a preexisténcia
de um sujeito de conhecimento.

E que Nietzsche questiona dentre suas obras diversos
elementos que ao direito nos parece fundamentais, especialmente
quando admitimos o direito como fendémeno juridico
profundamente entrelacado com a moral e a religiao""

A questdo fulcral é que contrapomo-nos a perspectiva
tradicional de justica e os modelos contemporaneos de Direito a
partir dos modelos adotados através da maneira pela qual
Nietzsche “interpreta esta no¢ao, tendo como parametro avaliativo
a doutrina da vontade de poténcia” (WOTLING, 2013).

O carater experimentalista de Nietzsche se alastra por
todas as suas obras, e grande parte de seus verbetes possuem mais
de uma perspectiva. Conforme Wotling (2013)"", h4 uma distin¢io
entre o conceito de justica em Nietzsche em amplo e estrito senso:

E preciso distinguir, para deixar claro (mesmo que a légica
operante seja equivalente), o caso do individuo no interior
da comunidade, em que a justica tem a funcio de regular as
relacGes intracomunitarias, e o caso dos conflitos entre
comunidades consideradas no seu todo, em que, desta vez,
a justica tem papel regulador intercomunitario. O primeiro
caso ¢ estudado, no detalhe, na Genealogia da moral, mais
precisamente do oitavo ao décimo primeiro paragrafo; o
segundo ¢ privilegiado pelos textos de Humano, demasiado
bumano 1 e 112,

130 AGUIAR, Roberto A. R. de; Direito, poder e opressiao; Editora Alfa-Omega;
3.* Edi¢do; Sao Paulo; 1990; p. 19

BUWOTLING, Patrick; When power gives proof of spirit: origins and logic of
justice according to Nietzsche. Quando a poténcia da prova de espirito: origem
e 16gica da justica segundo Nietzsche. Quand la puissance fait preuve d'esprit.
Origine et logique de la justice selon Nietzsche". In: WOTLING, P. (otg.). Paris:
Vrin, 2007, p. 113-140 ©Librairie Philosophique J. Vrin. Tradu¢io de Ivo da
Silva Junior.1 Trad. de Karina Jannini. Cad. Nietzsche no.32 Sao Paulo 2013
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Encontra-se, pois, no pensamento nietzschiano, uma
situacdo complexa e paradoxal. Vé-se a0 mesmo tempo,
lado a lado, uma defesa e uma critica da ideia de justica.

E possivel perceber que Nietzsche contesta, portanto, nao
a justica em si, mas a interpretacio a ela conferida, que foi
introspectada na cultura predominante da Europa de sua época, e
ao que parece é a mesma difundida até hoje, arraigada de
fundamentos cristios que ignoram o mundo sensivel**:

Em resumo, a justica identificada a uma ordem
transcendente, referendada, por exemplo, pela sabedoria
divina. O racionalismo metaffsico pensou a justica
comumente nesta direcdo. A definicio que Leibniz fornece
da justica é exemplar: "a justica, num sentido forte, é apenas
a bondade conforme a sabedoria". A justica encontra-se,
portanto, reenviada a ordem das perfei¢cdes divinas, donde
sua identificacdo a caridade em alguns dos textos de
Leibniz. Em outros textos encontram-se uma Versio
secularizada desta maneira de pensar, vigorosa na época
contemporanea, na qual a referéncia a Deus ou ao
transcendente ¢ substituida pela ideia de igualdade
universal: a justica como igualdade de todos, como
igualdade de direitos para todos. A proximidade destas duas
variantes se traduz no fato de que elas condenam o mundo
sensivel existente, considerando-o inapto a realizar de
maneira efetiva esta justica, que seria profundamente
injusta, devendo ser corrigida.

A genealogia nietzschiana afasta-se da historia tradicional,
monumental e critica. Vai além destas, porque nao engessa-se,
recebendo diversas interpretagdes e manuseios ao longo do tempo.

132 WOTLING, Patrick; When power gives proof of spirit: origins and logic of
justice according to Nietzsche. Quando a poténcia da prova de espirito: origem
e 16gica da justica segundo Nietzsche. Quand la puissance fait preuve d'esprit.
Origine et logique de la justice selon Nietzsche". In: WOTLING, P. (otg.). Paris:
Vrin, 2007, p. 113-140 ©Librairie Philosophique J. Vrin. Tradu¢io de Ivo da
Silva Junior.1 Trad. de Karina Jannini. Cad. Nietzsche no.32 Sao Paulo 2013
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Afastando-se das concepgdes lineares e teleologicas da historia,
Nietzsche observa as mudangas pelas quais as instituicdes praticas
vio passando ao longo do tempo'”, em especial observando-se os
exercicios de subjugar e assenhorar-se dos acontecimentos do
mundo, alterando as finalidades dos elementos conceituais:

(...) ndo ha principio mais importante para toda ciéncia
histéria do que este, que com tanto esfor¢o 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 utilizacio e inser¢ao em um sistema de finalidade
diferem soto 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 interpretacio, um ajuste, no qual
“o sentido” e a “finalidade” anteriores sdo necessariamente
obscurecidos ou abliterados.”134

Assim, se sua critica aos filésofos da época é o da auséncia
do “espirito histérico”, tal sentido é resgatado na genealogia pela
referéncia a teoria da vontade de poder. Nao se planeia o sentido
como o desdobramento de uma esséncia, de uma verdade original,
mas em sua fluidez radical, como devir. Ha, ainda ai, um sentido
como ¢ evidente, mas este ¢ multiplo, é pluralidade, ¢ uma multidao
de sentidos. O castigo é o caso mais explicito desse sentido
multidao, como d4 a entender o extenso rol meramente
exemplificativo de sentidos do castigo do § 13, da Segunda
Dissertacio'” na Genealogia da Moral.

O conceito de vontade de poder ¢ trazido por Nietzsche
numa diversidade de aforismos ao longo de sua obra, segundo

133 MARTON, 1990, P. 76
134 GM, 11, §12
135 MOTA, 2008, p. 09
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Fernandes (2005, p.49)", o filésofo tetia comegado a escrever
sobre o conceito entre o verao e o outono de 1884, mas vai aborda-
lo pela primeira vez em sua obra Assim falon Zaratustra. Empos, em
Para além do bem e do mal Nietzsche volta a afirmar que “vida ¢
precisamente vontade de poder”"’.

A esta Vontade de Poder, Nietzsche indica tratar-se de
funcdo organica, que vive, pulsa e tende a querer viver, nega-lo
seria, pois, negar a propria vida:

Abster-se de ofensa, violéncia, explora¢io mutua, equipatar
sua vontade a do outro: num certo sentido tosco isso pode
tornar-se um bom costume entre individuos, quando
houver condi¢des para isso (a saber, sua efetiva semelhanca
em quantidades de for¢a e medidas de valor, e o fato de
pertencerem a um corpo). Mas tio logo se quisesse levar
adiante esse principio, tomando-o possivelmente como
principio basico da sociedade, ele prontamente se revelaria
como aqui que é: vontade de negac¢do da vida, principio de
dissolucdo e decadéncia.!3®

Mas sendo o direito tradicionalmente descrito como um
elemento de dupla via, como sustentava lhering” quando da

BFERNANDES, Rodrigo Rosas; Nietzsche e o Direito; Tese de Doutorado
apresentado para obtencdo do titulo de Doutor em Filosofia na Pontificia
Universidade Catolica de Sio Paulo — PUC, 2005, p. 49

137 BM, IX, §259
138 idem

139 Aqui, a nota se faz necessaria a comprova¢io do que acima se alega com a
transcricdo da passagem de A luta pelo Direito de Rudolf Von Thenring: “A
palavra direito, como se sabe, emprega-se num duplo sentido: no sentido
objetivo, e no sentido subjetivo. O direito no sentido objetivo ¢ o conjunto de
principios juridicos aplicados pelo Estado a ordem legal da vida. O direito, no
sentido subjetivo, ¢ a transfusdo da regra abstrata no direito concreto da pessoa
interessada” (IHERING, Rudolf Von; A luta pelo Direito; Tradug¢io de Joao
Vasconcelos; 19.* Edi¢do; Editora Forense; Rio de Janeiro — 2000; p. 3) Em
verdade, segundo Fernandes em citagio a que faz de Ansell-Pearson, Nietzsche
teria encontrado na obra A finalidade do direito de Thering, grandes criticas a que
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elaboragao de sua teoria, que fomenta uma suposta ordem aos
sujeitos, orientando-lhes a vida, pela perspectiva da vontade de
poder nietzschiana, o direito é, um “conjunto de forcas ativas, plisticas,
agressivas” ¥

Conforme elucida Fernandes (2005), a vontade de poder
nao seria entdo somente o mais profundo e geral motor do
comportamento humano, mas também o seu objetivo ultimo. E
assim o sendo, todos os seres lutariam para adquirir e/ou aumentar
seu poder. O que vale até mesmo a quem encontra-se de algum
modo subordinado a outro, ainda que de forma reativa. Tal
observacao vem desde os tempos do direito primitivo, como a
dynamis do processo de eticidade dos costumes

Em Giacoia (1989, p. 101)"*!

(..) Direito primitivo e eticidade do costume sdo abordados
por Nietzsche como dominios da concregdo 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 determinagdes; inversamente,
compreendendo ascendemos a uma inteligéncia mais clara
e abrangente do préprio conceito de vontade de poder —
horizonte da filosofia nietzschiana. Reportar a génese do
direito primitivo e da eticidade do costume a instancia
conceitual da vontade de poder implica uma estratégia
tedrica de multiplos efeitos. Isto torna possivel, por
exemplo, compreender adequadamente o carater especifico
do procedimento metodolégico da genealogia nietzschiana
em sua discussao com estilos de filosofar concorrenciais,
permite, além disso, resgatar e trazer 4 luz uma dimensio

postetiormente se debruca em Genealogia da Moral, encontramos, pois, afinidades
dentro da leitura dos dois filésofos (FERNANDES 2005, p. 108).

140 ibidem

141 GIACOIA JUNIOR, Oswaldo; o GRANDE EXPERIMENTO: SOBRE A
OPOSICAO ENTRE ETICIDADE (SITTLICHKEIT) E AUTONOMIA EM
NIETZSCHE; Trans/FormlAcio, Sio Paulo, 12: 97- 132, 1989. Depattamento
de Filosofia - Faculdade de Filosofia e Ciéncias - UNESP - 17S00 - Man1ia-SP,
p. 101



120 | UMA ANALISE GENEALOGICA DO DIREITO E DA PENA DE PRISAO A PARTIR DA FILOSOFIA DE FRIEDRICH NIETZSCHE

artistica do conceito de vontade de poder, com base na qual
se torna possivel colocar em questio a validade de
interpretagoes deste conceito que insistem em inscrevé-lo
imediatamente nas categorias socio-politicas (...)

Assim, segundo Wotling (2013)'** “a justica nio é, portanto,
nada de desinteressado; nio hi nada aqui de neutralidade desinteressada, de
imparcialidade absoluta. Ela nao ¢ também ignaldade wuniversal, mas
tgualdade parcial - entre duas comunidades ou entre dois individuos.”’
(destaques nossos)

Deste modo, munidos da compreensaio do método
genealogico e do que Nietzsche vai argumentar como esséncia de
vida traduzida pela Vontade de Poténcia, onde todos os seres lutam
para adquirir e aumentar seu poder, podemos avangar para a
compreensao de alguns outros elementos que nos servem de base
para a compreensio de nosso problema. Falemos de algumas
questdes de direito abordadas por Nietzsche.

142 WOTLING, Patrick; When power gives proof of spirit: origins and logic of
justice according to Nietzsche. Quando a poténcia da prova de espirito: origem
e 16gica da justica segundo Nietzsche. Quand la puissance fait preuve d'esprit.
Origine et logique de la justice selon Nietzsche". In: WOTLING, P. (otg.). Paris:
Vrin, 2007, p. 113-140 ©Librairie Philosophique J. Vrin. Tradu¢io de Ivo da
Silva Junior.1 Trad. de Karina Jannini. Cad. Nietzsche no.32 Sao Paulo 2013
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CAPITULO III

DA GENEALOGIA DO DIREITO
PUNITIVO: ELEMENTOS HISTORICOS
DA TEORIA E IDEOLOGIA DO
DIREITO

3.1 Elementos da Teoria e Ideologia do Direito que nos conta
a Historia

Nietzsche descontruiu a ideia da moralidade através do
Método Genealdgico, fez isso observando inumeros elementos
vinculados a forma como a moralidade foi transmitida ao longo do
tempo desde sua historia mais remota.

Conforme ja analisamos no presente estudo, algumas
teorias mais modernas a exemplo de Prinz (2007), indicam que a
pesquisa genealdgica de Nietzsche pode ter se equivocado em
alguns aspectos, e seu radicalismo pode ter sido um problema que
contaminou sua obje¢ao aos modelos normativos morais.

No entanto, nao podemos negar que o Direito como um
todo, e nele inscrito o Direito Penal moderno foi elaborado a partir
de modelos que influenciaram todas as ciéncias. Eo que afirmamos
na sessio anterior quando expomos a grande influéncia dos
postulados positivistas na constru¢ao do préprio Direito e o
conceito de justiga.

Segundo Dmitruck (2005)

A ideia de racionalismo, cientificismo, certeza e seguranca
do conhecimento cientifico permeiam toda a sua
construcdo. Além disso, nido se pode esquecer dos
movimentos politicos modernos, os quais, ao alterar o
titular da soberania, antes, personificada no rei e agora
pulverizada no povo, necessitavam de mecanismos que
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punissem como antes, mas que tivessem uma roupagem
humanista e racional.

A partir da interpretacdo das teorias do Direito de Hans
Kelsen, ja abordadas no texto, extraimos a ideia de uma crenca na
causalidade surgida através da evolu¢io do pensamento humano.
As interpretagcdes hermencuticas ainda persistentes nos levam a
compreensao de que a crencga apresentada por Kelsen parecia
estranha ao pensamento primitivo que ecoava sob o aspecto de
interpretacao da natureza a partir de categorias sociais € nao pela
lei de causalidade.

Em estudo dedicado a elaboragdo de uma genealogia do
Direito em Nietzsche e Kelsen, Carnio (2009, p. 40) apresenta a
seguinte afirmagao

O homem primitivo, o chamado homem natural, que na
verdade ¢, para Kelsen, um homem social sob todos os
pontos de vista, acreditava que a ordem juridica de sua
comunidade também governava a natureza. Assim, a
proposta de Kelsen considera que a regra fundamental da
ordem social primitiva ¢ o principio da retribuicdo, que
domina por completo a consciéncia inteiramente social do
homem primitivo.

Conforme o autor, Kelsen supunha que “na concepcio
animica dos primitives a natureza ¢ explicada de forma antropomorfica,
pelo principio juridico basilar da imputagio (Zurechnung) e nao segundo o
principio da causalidade””'® (destaques nossos)

Para corroborar com sua pesquisa, Kelsen realizou
pesquisa etnoldgica acerca dos povos primitivos, e disto observou,
segundo sua perspectiva, uma concepgao acerca da origem do
direito fundamentando-o na ideia de que

143 CARNIO, Henrique Garbellini; A Génese Do Direito Entre Kelsen E
Nietzsche; Repositério, NOMOS, Revista do Curso de Mestrado em Diteito da
UFC,; 2009 Volume 29.2; Fortaleza; p.- 39-57
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o estabelecimento organizacional das sociedades primitivas
se dava pelas trocas entre os homens e as autoridades
sobre-humanas, que, por assim ser, eram representadas na
forma de um fenémeno juridico que identificava um
vinculo juridico originario expresso na mesma nogao de
obligatio de direito privado.!#

Nietzsche, por sua vez, esboca um trabalho que ira
denominar genealégico, ja amplamente tratado no presente estudo,
que ira culminar com a publicacio da Genealogia da Moral, acerca
das inferéncias sobre a responsabilidade e a criagio da memoria
nos individuos.

Como bem ja dissemos, para o filésofo, a criacio da
memoéria nos individuos é dada através da evolucao dos métodos
de castigo enquanto mecanismos de memoriza¢ao. E mais, as
relagoes obrigacionais derivam da perpetuacdo da ideia do castigo
como ente equivalente a promessa descumprida pelo individuo.

Conforme nos diz Paula (2014, p. 354)'* “Nietzsche, na
contramao daguilo gue mais tarde sustentara Hans Kelsen'"’, acredita que o
direito esta essencialmente fundado na violéncia (Gewalt).”

O autor prossegue!+:

Para Nietzsche a instituiciao da lei surge nio da vinganca e
do ressentimento, mas da “atividade, positiva e afirmativa
(..), a partir de uma poténcia superior, ou autoridade

144 Jdem, p. 40
145 PAULA, Wander Andrade de; GIACOIAJUNIOR, O. Nietzsche: o humano

como memoria e como promessa. Petrépolis: Vozes, 2013.; Estudos Nietzsche,
Curitiba, v. 5, n. 2, p. 349-363, jul./dez. 2014,p. 354

146 Em sua Reine Rechtslebre (Teoria pura do Direito, em tradugio livre), Kelsen
afirma que o direito, embora ndo possa subsistir sem o poder (Machi), ndo é
idéntico ao mesmo.

14T PAULA, Wander Andrade de; GIACOIAJUNIOR, O. Nietzsche: o humano
como memétia e como promessa. Petrépolis: Vozes, 2013.; Estudos Nietzsche,
Curitiba, v. 5, n. 2, p. 349-363, jul./dez. 2014,p. 355
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politica soberana” (p. 76)148. Nio se trata, portanto, de um
“contrato” entre os homens — como quer Hobbes —, mas
de um conjunto de regras que tém por fung¢ao tao-somente
satisfazer a violéncia ancestral do homem, de tal modo que
esta se torna o “fato juridico primordial”, para usar uma
expressdao de Foucault (p. 78, cf. “Nietzsche, a genealogia e
a histéria”. In: Microfisica do poder).

Segundo Giacoia (2007, p. 399)'*,

(..) o argumento nietzschiano implica em destituir de
sentido qualquer pretensdo a afirmar algo como justo ou
injusto em si mesmo, como se o justo e o direito pudessem
ser considerados como tais em si mesmo, e assim ser
tomados de maneira absoluta e universal. O justo e o
injusto, tanto quanto a lei e o direito, sio expressdes de
relacdes de forca, remetendo, portanto, a arena socio-
politica dos conflitos de interesses e pretensoes de dominio.

Sobre o mesmo assunto, aborda Carnio (2009, p. 52)

Através da abordagem genealdgica, mostramos que a nogao
de liberdade nada tem haver com a faculdade operatoria
nem com um atributo de consciéncia, que atuaria conforme
a sua propria causalidade. Ela surge dos instintos dos
ressentidos que querem vingar-se do mundo e da vida,
atribuindo-se o direito de fazer dos crentes as suas vitimas
preferidas. O sacerdote e o moralista tém uma
compensaciao para a sua precariedade, sua infelicidade e
esterilidade, exercendo um poder coercitivo. Eles obtém

148 “Com a instituicdo da lei, expressdao da plenitude de poténcia, fica desfeita a
mistificagdo ideoldgica que pretendia naturalizar tanto a vinganga como a justica
(..)- O justo e o injusto, tanto quanto a lei e o direito, sao expressoes de relagdes
de forgas, remetendo, portanto, a arena sociopolitica dos conflitos de interesses
e pretensoes de dominio” (p. 76-77).

149 GIACOIA JUNIOR, Oswaldo; GIACOIA, O. “Teses Sobre a Génese do
Direito em Nietzsche”. In: Pommer, A. Fraga, P. (Org.) Filosofia e Critica, Lijui-
RS: Unijui, 2007, 2007, p. 399
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uma felicidade compensatéria usando seus “instrumentos
de tortura”, impondo castigos e punicOes. Eles agem
movidos por um instinto perverso: o instinto-de-querer-
castigar-e-julgar. Nietzsche conclui em O crepusculo dos
idolos, caracterizando o cristianismo — com seus
“instrumentos de tortura”: o “pecado” e o “livre-arbitrio”
— com uma “metafisica de verdugo” que, “com o conceito
de ‘ordem moral do mundo’, continua a infectar a inocéncia
do devir por meio do “castigo e da culpa”

De fato, o comportamento social ¢é processo de
cristalizacdo e uniformiza¢ao de principios considerados morais
cujo designio teleoldgico é o de se sustentar a conexao social de
um determinado grupo ou sociedade.

Sendo assim, ¢ histérica a producao, pelo homem, de
modelos e condutas socialmente aceitos por seu grupo
hegemoénico. Aquele possuidor de maior for¢a perante o grupo
social dispoe a conduta que considera adequada moralmente, assim
ele produz um modelo de conduta socialmente aceito, que devera
ser reproduzido pelos demais integrantes do grupo social.

Evidéncias historicas apontam que desde os povos antigos
religido, moral e direito possuem como caracteristica comum
serem fontes de criacdo e prescri¢ao de padroes de conduta social.
Exemplo da alian¢a formada entre a triade, pode ser dado através
do sistema de governo monarquico, onde o rei era o representante
de Deus, mesmo as tribos totémicas, carregavam consigo a figura
do chefe religioso que cumulava o comando das questoes militares
e organizacionais.

Posteriormente, a partir do Império Romano, em especial
o século IV, ocorria a separagao entre direito e religido, quando o
Imperador Teodosio terminou por oficializar a religido crista.
Assim, apesar de exercerem liderancas distintas, pretor e pontifice,
o primeiro no que tange a questoes juridicas e o segundo religiosas,
utilizavam como base principiologica, a moralidade crista.

Tal relacdo justifica a influéncia da religidao crista para o
direito moderno, vez que, exercendo grande importincia na vida
civil de Roma, o Direito Romano foi a base do Direito Comum
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Europeu que foi usada como modelo para grande parte das
legislacdes ocidentais.
Sobre isso Paula (2014, p. 355)"":

A tese que pode ser levada adiante a esse respeito ¢ a
seguinte: o ponto maximo a que podemos recuar no
processo de hominiza¢do é a violéncia ancestral que
caracteriza as relagGes entre todos os seres humanos e que
dard origem aos rituais religiosos, estes, por sua vez,
fundados na relacdo juridica basica de equilibrio e
compensagao da vida pela vida.

A afirmacdo da correlacdo entre a trfade moral, direito e
religido, ¢ inegavel. Os proprios juristas admitem esse fator
preponderante do direito hodierno. Conforme Carnelutti:

Diz-se frequentemente que o direito representa um
minimum ético. E verdade. Se o quisermos compreender
facilmente, podemos servir-nos desta férmula insuperavel
da ética crista: fazer ou ndo fazer aos outros aquilo que se
quereria feito ou nio feito a si mesmo.!>!

Do fragmento retirado do texto do jurista é possivel
perceber nao somente uma correlagao entre direito e moral, mas
incluimos na andlise a religido como elemento norteador. Na licao
técnica de Machado Neto:

poderiamos estabelecer ainda uma relagdo genética entre
moral e direito, considerando que uma sociedade passa a
conferir a nota de exigibilidade e a consequente imposi¢ao
inexoravel através da san¢do organizada a toda exigéncia
moral que se tenha tornado essencial a vida e ao equilibrio

150 PAULA, Wander Andrade de; GIACOIAJUNIOR, O. Nietzsche: o humano
como memoéria e como promessa. Petrépolis: Vozes, 2013.; Estudos Nietzsche,

Curitiba, v. 5, n. 2, p. 349-363, jul./dez. 2014,p. 355

ICARNELUTTI, Francesco; Teoria Geral do Direito; Sio Paulo:Lejus, 1999,
p.131
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do grupo. Sob esse angulo — o sociol6gico — que ndo eleva
ao plano da universalidade categorial, pode ser dito que o
direito, ou melhor: que o proibido pela ordem juridica ¢é a
atribuicio de exigibilidade que a sociedade confere aquele
minimo de moral que ele considera imprescindivel a sua
sobrevivéncia. E isso o que se passa na transposicio dos
costumes éticos para a Orbita do juridico. A principio, um
costume seria apenas uma exigéncia moral, mas o seu nao
cumprimento era juridicamente facultado. Quando esse
costume passou a representar algo essencial para a vida do
grupo, de cuja observancia este julgou nao mais poder abrir
mao, entdo a esfera do proibido juridico estendeu-se até a
observancia dessa praxe, agora exigivel por quem esteja na
condicdo de sujeito titular da prestagiao que ele envolve, e
garantido pela imposicio inexoravel através da sangio
incondicionada dos érgaos do poder social, especialmente
o Estado.!>?

Ainda, o que diz Barros:

embora nio se confundindo, ao contrario, separando-se
nitidamente, os campos da moral e do direito entrelacam-
se e interpenetram-se de mil maneiras. Alids, as normas
morais tendem a converter-se em normas juridicas, como
sucedeu, exemplificadamente, com o dever do pai de velar
pelo filho e com a indenizagao por acidente de trabalho.1%3

A nosso ver, as teorias nietzschianas acerca da perpetuagao
da ideia de castigo como método de memorizagao e proliferacao
da responsabilidade de cumprimento das normais morais, a par de
possuirem raizes genealdgicas na histéria do mundo, alimentam,
frente ao Direito punitivo, um rol de preconceitos morais e
corrobora para a criagao da ideia do inimigo do Estado que mais a
frente mencionaremos enquanto corrente criminolégica. Ainda,

12A L. MACHADO NETO, Introdugio a Ciéncia do Direito (Sociologia
Juridica), Sao Paulo: Saraiva, 1963, v.2, p.204-5.

IBMONTEIRO, Washington de Barros; Curso de Direito Civil — Parte Geral,
37. Ed., Sio Paulo: Saraiva, 2000, v.1, 4
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que diante da inversio dos valores morais e a perspectiva da
capacidade de criagao de valores pela moral do rebanho e diante
de uma vasta influéncia da moralidade crista, aproxima a sociedade
de uma tendéncia a criagdo normativa por classes dominantes em
desfavor de classes dominadas.

Temos entdo, a partitr de Nietzsche, que a nogao
contratualista do direito penetra de forma ilustrada em todos os
ambitos do direito em sentido amplo, e tém, em seu afa, a
pretensao de regular através de normas de conduta, os atos
inapropriados'™.  Acontece, que tal direito, fundamentado
principiologicamente na moral, no ambito do Direito Penal, tem
suas feridas expostas paulatinamente. Em muito a isso se deve o
fato de jamais termos sabido, em época alguma de nossa historia,
lidar com a “malevoléncia” da “impossibilidade de convivio gue estabelece
em face da tensio entre desejos ilimitados e bens limitados™ .

Ageéncias de controle foram, por isso, ao longo do tempo,
sendo inseridas para aprimoramento dos mecanismos de satisfagao
do projeto politico da Modernidade, através da “negagdo da barbdirie
¢ da afirmagio da civilizagio”"™.

Para uma correta explicacdo tedrica do direito frente a
sociedade moderna, ¢é necessario compreender, ainda que
empiricamente, que os humanos, nos moldes como se
solidificaram as formas de trabalho e de divisido do capital até aqui,
se organizam na titularidade individualista de sua sobrevivéncia,
numa perspectiva pos-revolu¢ao francesa, numa sociedade
organizada sob os valores e as logicas do mercado. Tudo sem
menosprezar as inumeras interferéncias do Estado a regular e
estruturar as relacGes que se dao através do capital-trabalho e do
que dali decorre, transformando tudo em mercadoria.

Mas para fazermos uso do método genealégico, nao nos
basta a compreensaio do Estado frente as necessidades da
sociedade dita moderna, é preciso conhecer de sua historicidade

154 CARVALHO, Salo de; Antimanual de Criminologia; p. 25
155 Idem, p. 27
156 Jdem, p. 26
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para dela extrair elementos que emolduram nosso olhar para o
sistema juridico atual. Passamos entao a uma breve analise dos
aspectos histéricos do Direito Penal e da Criminologia.

3.2 Aspectos Historicos do Direito Penal e da Criminologia

3.2.1. Periodo Totémico — Vinganca Divina

Desde o infcio da histéria da humanidade ¢é possivel
mencionar que as relacbes humanas foram pautadas em
convivéncia mutua, havendo-se a necessidade de se estabelecer
regramento para a obediéncia social. Conforme Nucci (2014, p.
53)157

O ser humano sempre viveu em permanente estado de
associac¢do, na busca incessante do atendimento de suas
necessidades basicas, anseios, conquistas e satisfacdo (cf.
Carrara, Programa do Curso de Direito criminal, v I, p. 18;
Anibal Bruno — Direito Penal — Parte Geral, t I, p 67). E
desde os primérdios violou as regras de convivéncia,
ferindo os semelhantes ¢ a prépria comunidade onde
vivia, tornando inexoravel a aplicacdo de uma punicio.

Claro que a aplica¢ao da punic¢ao nao se era compreendida
com a dogmatica técnica da roupa que veste hoje, em que pese,
de toda forma, estejam historicamente conectadas. Com a crenca
nas forcas sobrenaturais, muitas das penas eram inicialmente
aplicadas “como fruto da libertagao do cla da ira dos denses, em face da
infragdo cometida, quando a reprimenda consistia, como regra, na expulsio
do agente da comunidade, expondo-o a pripria sorte”."

Tal periodo, nominado pela cultura como totémico, foi
descrito por Freud em seu livto Totem ¢ Tabu ¢ Outros Trabalhos,
onde narra na crenga dos povos primitivos a existéncia de forgas

157 NUCCI, Guilherme de Souza; Manual de Direito Penal; 10.* Edicdo; Grupo
Editorial Nacional; Editora Forense; Rio de Janeiro: 2014. 965p.

158 NUCCI, Guilherme; p.



130 | UMA ANALISE GENEALOGICA DO DIREITO E DA PENA DE PRISAO A PARTIR DA FILOSOFIA DE FRIEDRICH NIETZSCHE

metafisicas, representadas pela natureza e que com esta se
confundiam. Nio raras vezes fendmenos como chuvas, trovoes,
relampagos, eram tidos como ira dos deuses por algum
descumprimento da ordem totémica, ou seja, da representacao da
divindade, “motivo pelo qual, quando a punicio era concretizada,
imaginava o povo primitivo gue poderia acalmar os deuses.”">

Segundo o psicanalista, o totem era o referencial de
divindade dos povos primitivos e dele supostamente emanava o
ordenamento, ocupando o lugar das instituigdes religiosas e
sociais'”’, e impondo conforme a perspectiva totémica, os tabus
que deveriam ser atendidos. O totem seria, entio,'"'

via de regra, um animal (comivel e inofensivo, ou perigoso
e temido) e mais raramente um vegetal ou um fendémeno
natural (como a chuva ou a agua), que mantém relagio
peculiar com todo o cla. Em primeiro lugar, o totem ¢ o
antepassado comum do cl3; a0 mesmo tempo, é o seu
espirito guardido e auxiliar, que lhe envia oraculos, e
embora perigoso para os outros, reconhece e poupa seus
préprios filhos. Em compensacio, os integrantes do cld
estdo na obrigacio sagrada (sujeita a san¢Oes automaticas)
de ndo matar nem destruir seu totem e evitar comer sua
carne (ou tirar proveito dele de outras maneiras). O carater
totémico ¢ inerente, ndo apenas a algum animal ou
entidade individual, mas a todos os individuos de uma
determinada classe. De tempos em tempos, celebram-se
festivais em que os integrantes do cla representam ou
imitam os movimentos e atributos de seu totem em
dancas cerimoniais.

Nas sociedades primitivas, pois, punia-se o infrator as leis
do tabu que detinha inimeros objetivos, dentre eles, “a protecao

159 NUCCI, Guilherme, p. 53
160 FREUD, Sigmund; Totem e Tabu e outros trabalhos, p. 07

161 ibidem
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dos seres humanos contra a colera ou o poder dos deuses e espiritos”™ . A

punicao compreendia-se ser ordenada pela prépria divindade

para desagravar a entidade. A crenga era a de que a punigio

deixaria a entidade menos furiosa e os fenomenos naturais

maléficos que representavam sua furia, seriam amenizados.
Conforme o préprio Sigmund Freud'®

A punicio pela violagdo de um tabu era, sem duvida,
originalmente deixada a um agente interno automatico: o
préprio tabu violado se vingava. Quando, numa fase
posterior, surgiram as ideias dos deuses e espiritos, com
0s quais os tabus se associaram, esperava-se que a
penalidade proviesse automaticamente do poder divino.
Em outros casos, provavelmente como resultado de uma
ulterior evolugdo do conceito, a prépria sociedade
encarregava-se da punicdo dos transgressores, cuja
conduta levara seus semelhantes ao perigo. Dessa forma,
os primeiros sistemas penais humanos podem ser
remontados ao tabu.

Mas e o que era o tabu? Apesar de encontrar nos escritos
Freudianos a classificacio de que as restricbes do tabu nao se
confundiriam com as proibic¢oes religiosas ou morais, o proprio
Freud citando o médico, filésofo e psicélogo alemao Wilhelm
Maximilian Wundt “descreve o tabu como o codigo de leis ndo escrito mais
antigo do homen/”'", e indica que também por isto, por ser o
primeiro registro desde o inicio dos tempos de uma crenga até
mesmo anterior a religido, abrange um carater sagrado e uma
espécie de proibi¢dao de violagao de tais regramentos tendo em
vista seu carater sacro. Inexistia, pois, qualquer condao de justica
relacionada a punicao. Essa fase totémica foi a égide do que se
convencionou chamar mais tarde de fase da vinganca divina.

162 Thidem
163 FREUD, Sigmund; Totem e Tabu e outros trabalhos; p. 17
164 WUNDT, apud FREUD, p. 16
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Conforme Bittencourt!®

Trata-se do direito penal religioso, teocratico e sacerdotal,
e tinha como finalidade a purificacio da alma do
criminoso por meio do castigo. O castigo era aplicado, por
delegacido divina, pelos sacerdotes, com penas cruéis,
desumanas e degradantes, cuja finalidade maior era a
intimidac@o. Pode-se destacar como legislacio tipica dessa
fase o Codigo de Manu, embora legislacdes com essas
caracteristicas tenham sido adotadas no Egito (Cinco
Livros), na China (Livto das Cinco Penas), na Pérsia
(Avesta), em Israel (Pentateuco) e na Babilonia. Esse era,
enfim, o espirito dominante nas leis dos povos do Oriente
antigo (além da Babilonia, China, India, Istael, Egito,
Pérsia etc.).

3.2.2 A Lei do Talido — Vinganca Privada

O Direito Penal religioso, cuja caracteristica principal, que
decorre de seu estilo teocratico evoluiu para a vinganca privada,
jA que ndo pressupunha a justica, sendo a promogao de
higienizac¢ao do violador do tabu. Com a evolugao social e a nova
constituicio das sociedades antes totémicas (vinculadas pela
crenca no totem), “deu lugar ao vinculo de sangne, que implicava na
rennido dos sujeitos que possuiam a mesma descendéncia”'®, dando lugar
a outra modalidade de aplicagdo de puni¢ao, vinculada ao poder
do chefe da tribo ou do cla:

Pouco a pouco, é o que tudo indica, o tabu vai-se
transformando numa forca com uma base prépria,
independente da crenga em demonios. Desenvolve-se nas

normas do costume e da tradicio e finalmente da lei.'"’

165 BITTENCOURT, Cezar Roberto; Tratado de Direito Penal; p. 60-61
166 NUCCI, p. 53
167 FREUD, Sigmund; Totem e Tabu e outros trabalhos; p. 20
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Em consequéncia da evolugdo do sistema punitivo
pertencente agora ao chefe do cla, surge a lei de talido, que,
visando uma proporcionalidade ao mal praticado, no que diverge
da vingancga privada do direito penal religioso, apregoa a maxima
“olho por olho, dente por dente”. Talvez aqui encontremos, a
primeira tentativa de humanizacao do direito, a medida que se
busca uma certa justi¢a na aplicagao da punigao, objetivando um
“tratamento ignalitirio entre infrator e vitima ", Aqui, o mesmo mal
causado a vitima era infligido contra o infrator, ou seja, se o
infrator tivesse ferido a vitima de morte, de morte seria ferido o
infrator.

Na histéria desse direito penal construido com a intengao
de regular as condutas e aprimorar o convivio social, as penas
foram desde sempre maculadas pelo viés do controle
comportamental. Segundo Anténio S6lon Ruda'®”

A passagem da fase do Tabu para a fase da Vinganca
marca o Direito penal em sua Era primitiva, pois se
percebe um amadurecimento do pensamento humano,
quando aparecem os primeiros sinais do uso da
racionalidade penal, que é uma consciéncia da gravidade
das penas, e isto foi benéfico para a sociedade, o que
permitiu as pessoas sairem da Era da Vinganca divina para
a vinganca privada, até chegarem a fase da Vinganca
publica, quando se observa o surgimento da casta de uma
politica penal, que se apodera de parte de liberdade das
pessoas em troca de um controle social, de uma pseudo
garantia de paz.

Mencionada lei de talido foi seguida na Babilonia com o
Codigo de Hamurabi, pelos hebreus com o Exodo e pelos

168 BITTENCOURT, p. 63

169 RUDA, Anténio Solén; Breve histéria do direito penal e da criminologia: do
primitivismo criminal a era das escolas penais; Jus Navigandi; Disponivel em
https://jus.com.br/artigos/25959 /breve-histotia-do-diteito-penal-e-da-ctimin
ologia; Acessado em 11.05.2016
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romanos na Lei das XII Tébuas'". Ocorre que, por pressupor a
dita proporcionalidade da aplicacdo também da pena, ou seja, o
grau de punibilidade seria idéntico ao da ofensa empregada,
muitos dos infratores e vitimas acabavam por comungar de
deformidades fisicas idénticas, faltando-lhes membros, quando
nao, partes inteiras do corpo. Mais uma vez, pela necessidade
social ascendente, o direito precisou modificar-se. Nasce aqui, a
primeira referéncia a possibilidade de compra da liberdade da
punicao por parte do infrator:

Assim, evoluiu-se para a composi¢ao, sistema através do
qual o infrator comprava a sua liberdade, livrando-se do
castigo. A composic¢io, que foi largamente aceita, na sua
época, constitui um dos antecedentes da moderna
reparagdo do Direito Civil e das penas pecuniarias do
Direito Penal'™'.

E com os avangos das garantias das leis do talido e o
progresso civil no ambito da reparacdo da pena, o Estado ja
corporeo, afasta-se da vinganga privada, e assume o dever-poder
de manutencdo da ordem, isto ainda com a carga do poder divino
sob as maos do detentor do poder de talido. Aqui ainda imperava
a crueldade no caréater punitivo das sangoes.

3.2.3 Lei das Xl Tabuas — Vinganca Piblica

A vinganga publica que substituiu a vinganga privada, se
detinha as vezes de organizar a sociedade, por carregar o manto
religioso, também se incumbia de proteger o talido. Relagdo esta,
altamente influenciada pelo aspecto religioso, que, a exemplo das
sociedades totémicas detinham o discurso de prote¢ao divina,

170 Giulio Battaglini, Direito Penal, trad. de Paulo José da Costa Junior, Armida
B. Miotto e Ada Pellegrini Grinnover, v. 1, p. 82. Apud BITTENCOURT, Cezar
Roberto, p. 62

71 BITTENCOURT, p. 61
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agora nao através dos fendomenos sobrenaturais, mas da
representatividade de reis e chefes, detentores da centelha divina:

Assim reis e chefes se acham possuidos de grande poder,
e dirigir-se a eles diretamente significa morte para os seus
suditos; mas u ministro ou outra pessoa de maior mana
que o comum podem aproximar-se deles ilesos e, por sua
vez, podem ser abordados por seus inferiores sem risco

(.“)]72

Instalada a vendeta publica, o objeto da repressao através
da sangdo penal é a protegdo do soberano. Crueldade e violéncia
ainda caminhavam através das puni¢oes. No entanto, avangos
foram conquistados sob a 6tica do direito. Segundo Nucci “a LeZ
das XII Tdbuas teve o mérito de igualar os destinatirios da pena,
confignrando anténtico avanco politico-social.”'”

Mas nio s6 o principio da igualdade, ainda incrustado no
direito, iniciou seu percurso através da Lei das XII Tabuas como
marco referencial, mencionada época também angariou inumeros
avancos na construcio do conhecimento acerca do crime,
iniciando ““significativos avangos na concepeao do elemento subjetivo do
crime, diferenciando-se o dolo de impeto do dolo de premeditacao, entre outras

conguistas” '™

3.2.4. Idade Média — Direito punitivo em transicéo

No que se tem conhecimento, na Grécia Antiga, em seus
primérdios, o crime e o sistema punitivo dele derivado também
detinham inspira¢do no condao religioso. Nisto, a filosofia teve
contribuigao significativa para a superagao, através da contribui¢ao
de filésofos como Aristételes com sua concepgao de livre-arbitrio,
com a dedicacio que faz ao conceito de liberdade em FEtica a

172 FREUD, Sigmund; Totem e Tabu e outros trabalhos; p. 17
173 NUCCI, Guilherme de Souza; p. 54

174 idem



136 | UMA ANALISE GENEALOGICA DO DIREITO E DA PENA DE PRISAO A PARTIR DA FILOSOFIA DE FRIEDRICH NIETZSCHE

Nicomaco. Concepgao tal que se moldou como diretriz para o
conceito de culpabilidade'” no ambito do Direito Penal até os dias
atuais, conceito trazido da filosofia, pois, para o universo juridico.

Antes disso, Platao, no dialogo As Lezs, ja havia formulado
estrutura acerca da finalidade protetiva da pena, cujo carater
deveria ser o de intimidar pelo seu rigor, como uma adverténcia a
nao delinquir. Segundo o filésofo, o legislador deveria pensar em
trés entes de suma importancia para a constru¢ao das leis: a
liberdade, a racionalidade e a unidade do Estado para o qual
legisla'’®. Fonte estrutural das normas para o direito no ambito
geral e em especifico, a que nos interessa, para o Direito Penal,
inclusive o atual.

Do direito penal de vinganga publica mas com a
perspectiva religiosa incrustrada, em quase nada se afastou do que
ocorrera também com o direito romano. “Na Roma Antiga, a pena
também manteve seu cardter religioso e foi, ignalmente, palco das diversas
Jformas de vinganca. Mas logo os romanos partiram para a separacio entre
direito e religido.”""

Com a separagio, o Direito Canonico, predominando na
Idade Média, maculou o viés religioso da puni¢ao, que detinha
caracteristica de severidade, e previa, sobretudo, a purificagao do
criminoso. A sacralidade e o poder do governante encontravam-

175 A culpabilidade refere-se a um fato praticado, que necessita ser tipico e
antijuridico, e ndo a um modo de ser ou agir, afastando-se, de logo, o chamado
Direito Penal do Autor e a criagdo aristotélica da “culpabilidade pela conduta de
vida”, segundo a qual tanto o vicio quanto a virtude sdo voluntatios, devendo
ser censurado o individuo que se afasta da primeira. (CASTRO, Marcela Baudel
de. O que ¢é culpabilidade?. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3521,
20 fev. 2013. Disponivel em:<https://jus.com.bt/artigos/23766>. Acesso em:
17 maio 2016.)

176 PIZZINGA, Rodolfo Domenico; PLATAO: AS LEIS; p. 20; Disponivel em
http://paxprofundis.org/livros/zzzleis /leis.htm; Acessado em 10.05.2016

177 BITTENCOURT, Cezar Roberto; Tratado de Direito Penal; 17.* Edicao;
Editora Saraiva. Sio Paulo: 2012; 838p; p. 64
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se aqui de forma entrelacada, e a heresia implicava em crime
contra o préprio Estado:'”®

Surgiram os manifestos excessos cometidos pela
denominada Santa Inquisicdo, que se valia, inclusive, da
tortura para extrair a confissdo e punir, exemplarmente,
com medidas cruéis e puablicas, os culpados. Inexistia, até
entdo, qualquer proporcionalidade entre a infracido
cometida e a punicdo aplicada.

E fato na histéria do direito penal, que, continuavam a
existir, todavia, procedimentos punitivos de expurgas,
humilhacées, crueldade e morte. Também o Direito Germanico,
de natureza consuetudiniria'”, caracterizou-se pela vendeta
privada e pela composicao,

havendo, posteriormente, a utilizacdo das ordalias ou
juizos de Deus (provas que submetiam os acusados aos
mais nefastos testes de culpa — caminhar pelo fogo, ser
colocado em agua fervente, submergir num lago com uma
pedra amarrada aos pés —, caso sobrevivessem seriam
inocentes, do contrario, a culpa estaria demonstrada, ndo
sendo preciso dizer o que terminava ocorrendo nessas
situagbes) e também dos duelos judiciarios, onde
terminava prevalecendo a lei do mais forte.

No decorrer da Idade Média se solidificou o
amadurecimento do poder publico e sua relagao de controle com
o Direito penal. Avangos no ambito teérico também foram
conquistados através da classificacao de diversos tipos penais ¢
observagdo da natureza objetiva e subjetiva destes. E a
consolidacio da teoria de livre-arbitrio Aristotélica com a
concep¢ao de significantes instancias do direito de natureza
objetiva do Direito penal germanico frente ao subjetivismo do
Direito penal romano.

178 NUCCI, p. 54
179 NUCCI, p. 54
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Na Europa, o ius commune, afirma Delmas Marty citado
por Bittencourt'”, feito de costumes locais, de Direito Feudal, de
Direito Romano, de Direito Candnico e de Direito Comercial, foi
acompanhado nos séculos XII a XVI do nascimento dos Direitos
Nacionais. A apropriaciao da somatoéria de tais direitos da lugar ao
fenémeno chamado de recepcio, que possibilitava a receptividade
de conceitos apregoados em outros direitos para a sua inclusao.

Segundo Bittencourt''

Nessa época destacou-se o trabalho dos comentadores dos
textos romanos a luz do Direito Canonico e do Direito
local ou estatutario. Assim, surgiram os glosadores (1100-
1250) e os pos-glosadores (1250- 1450), especialmente na
Italia. Nesse perfodo histérico, surgiram importantes
diplomas legais que aspiravam alcancar o status de Direito
comum, com o consequente fortalecimento do poder
politico entre os povos germanicos, especialmente a partir
do século XII. Entre os mais importantes destacam-se a
Constitutio Moguntina, de Frederico 1I (1235), e a
Constitutio Criminalis Carolina (1532), de Catlos V, sobre
a qual desenvolveu-se o Direito Penal medieval na
Alemanha 26 . A importancia da Carolina reside na
atribui¢do definitiva do poder punitivo ao Estado, que, na
época, apresentava-se profundamente enfraquecido,
estabelecendo a denominada clausula salvatéria. Outros
diplomas legais, posteriormente, refor¢aram o Direito local,
como o Codex luris Bavarici (1751), na Baviera, a
Constitutio Criminalis Theresiana (1768), na Austria. Na
Italia, nos séculos XIII, XV e XVIII, as Constituciones
Sicilianas (1231), a Pragmatica Napolitana (séc. XV) e as
Constituciones Piamontesas (1770), respectivamente. Na
Franca, também a partir do inicio do século XIII, os
diplomas legais se multiplicaram .

180 BITTENCOURT, Cézar Roberto; p. 66

181 idem
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Esse fendmeno da recepgao que promoveu a unificagao de
diversas normas que, conforme Bittencourt (2012, p. 67), “deveriam
ser aplicadas dentro dos nascentes Estados Nacionais” (destaques nossos)
e que faziam parte do projeto do Direito Comum, terminou, por
nao significar a sistematizagao de um Direito justo. Ao contrario,
ainda aqui, crueldade impera no que tange a aplicabilidade do
sistema punitivo, e pior, de forma institucionalizada pelo Estado.

Importante anotar que o fenéomeno da Recepgio,
altamente influenciado pelo trabalho dos glosadores, dos pos-
glosadores permitiu o surgimento dos Foros e organizou, a luz
dos ensinamentos platonicos desde As Leis, a codificagio de um
direito penal de forma jamais pensada. Entretanto, conforme
Rud4d'®, o fato mais relevante dos fatos no ambito do direito
penal, foi a fusao do Direito Candnico com o Direito Romano,
através da parceria entre a Igreja e o Estado, fato que levaria o
Ocidente a um dos periodos mais tenebrosos de sua Historia,
ocorridos ainda durante a Idade Média com os pseudo-
julgamentos sumarios da Inquisi¢ao, tendo o Direito penal como
importante aliado.

Com efeito, Anfbal Bruno mencionado por Bittencourt'®’
assim se manifesta acerca da histéria daquele direito

(-.) nesse longo e sombrio perfodo da histéria penal, o
absolutismo do poder publico, com a preocupagido da
defesa do principe e da religido, cujos interesses se
confundiam, e que introduziu o critério da razio de Estado
no Direito Penal, o arbitrio judiciario, praticamente sem
limites, nao s6 na determinacio da pena, como ainda,
muitas vezes, na definicao dos crimes, criavam em volta da
justica punitiva uma atmosfera de incerteza, inseguranga e
justificado terror. Justificado por esse regime injusto e
cruel, assente sobre a infqua desigualdade de puni¢io para
nobres e plebeus, e seu sistema repressivo, com a pena

182 RUDA, Anténio Solén, Breve Histéria do Diteito Penal e da Criminologia,
p. 02

183 Anibal Bruno, Direito Penal, Rio de Janeiro, Forense, 1967, v. 1, p. 88-9.
Apud Bittencourt, p. 67
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capital aplicada com monstruosa frequéncia e executada
por meios brutais e atrozes, como a forca, a fogueira, a
roda, o afogamento, a estrangulacdo, o arrastamento, o
arrancamento das visceras, o enterramento em vida, o
esquartejamento; as torturas, em que a imaginacio se
exercitava na invenc¢io dos meios mais engenhosos de fazer
sofrer, multiplicar e prolongar o sofrimento; as mutilagoes,
como as de pés, maos, linguas, labios, natiz, orelhas,
castracao; os acoites”.

3.2.5 0 iluminismo

Ultrapassada a Idade Média, o direito Moderno também
acresceu a sua histéria os avangos cravados pelo Modernismo, em
especial no que tange a perspectiva politica criminal. Conforme
Ruda'™, “a instituicio do principio da legalidade nas principais legislagies
europeias, podendo ser destacada a Constitutio Criminalis Carolina, de
1532, além de todas as legislagoes que inspiraram o pensamento iluminista
do século XV1117.

O Século das Luzes, como ficou conhecido o século XVIII,
tinha por fundamento a razao e a humanidade. Tratava-se de uma
corrente que depunha contra as leis em vigor, que ainda se
inspiravam, como heranca da Idade Média, em ideias e
procedimentos punitivos baseados na crueldade. Seguindo aquele
modelo de organizagao juridica, os detentores do poder do direito
detinham privilégios frente aos demais, como os detentores do
direito de julgar.

E na segunda metade do século XVIII os filésofos,
moralistas e juristas dedicam suas obras a censurar abertamente a
legislagao penal vigente, defendendo as liberdades do individuo e
enaltecendo os principios da dignidade do homem'. Aludidas
correntes denominadas iluministas, na toada do viés humanitario,

184 RUDA, Anténio Solén, Breve Histétia do Diteito Penal e da Criminologia,
p. 02

185 Garrido Guzman, Manual de Ciencia Penitenciaria, Madrid, Edersa, 1983, p.
86 apud BITTENCOURT, p. 67
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foram influenciadas por alguns nomes da filosofia que permearam
a historia do direito, dos quais Voltaire, Montesquieu e Rousseau
foram fiéis. Propunham, enquanto corrente, dura critica aos
excessos expressados pelo Direito Penal, promulgando uma pena
menos severa ao sujeito.

Era, pois, o ideal de aplicabilidade da pena com menor
efeito no corpo fisico do agente infrator, o delinquente. O
movimento do Iluminismo, terminou por atingir seu apogeu na
Revolucao Francesa, levantando a bandeira de reforma do sistema
punitivo, sugerindo um planejado dominio da razio. Conforme
Bittencourt, mencionada corrente influenciou diversas outras areas
do conhecimento humano da época'®: “O Iuminismo representon uma
tomada de posicao cultural e espiritual de parte significativa da sociedade da
época, que tinha como objetivo a difusao do uso da razao na orientagao do
progresso da vida em todos os seus aspectos.”

Tal influéncia também se achegou as ciéncias
criminolégicas, difundindo dentre a criminologia os principios da
igualdade, liberdade e fraternidade entre os homens'’. Ideais
advindos da influéncia exercida pela Revolugao Francesa. Temos
aqui, a origem da Escola Penal Classica “decorrente dos ideais
iluministas”"®,

E com o Marqués Cesar de Beccaria que o iluminismo se
consolida frente ao combate aos modelos punitivos da época.
“Tratava-se do nascimento da corrente de pensamento denominada Escola
Classica’”. O Marqués apregoava, dentre suas teorias, 2
contrariedade as penas de mortes e procedimentos cruéis que
envolviam a aplica¢ao da pena a infracdo praticada, bem como, o
modo como os juizes se impunham frente ao homem delinquente
sem o uso dos mecanismos de controle da pena como a
proporcionalidade. Sua teoria propunha, pois, que o juiz se
detivesse a realizar julgamento do crime cometido pelo

BOBITTENCOURT, Cézar Roberto. P. 67
187 FERNANDES, Rodrigo Rosas; p. 53
188 jbidem

189 NUCCI, P. 55
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delinquente, e somente a lei poderia atribuir aquela conduta o
status guo de crime.

Cesar Bonessana, Marqués de Beccaria (Milao, 1738-1794),
publica em 1764 seu famoso Dei Delitti e delle Pene, inspirado,
basicamente, nas ideias defendidas por Montesquieu, Rousseau,
Voltaire e Locke. Os postulados formulados por Beccaria
marcam o inicio definitivo do Direito Penal moderno, da Escola
Classica de Criminologia, bem como o da Escola Classica de
Direito Penal.

Conforme Bittencourt ™, niao seria exagero afirmar que o
livto Dos Delitos e Das Penas teve importancia vital na preparagao e
amadurecimento do caminho da reforma penal dos ultimos
séculos. Também ndo seria exagerado falar que inegavelmente os
pensadores da ¢época, invocados por Beccaria, foram o
sustentaculo para a construgio de sua obra que atendia aos
interesses predominantes da época. A exemplo disso a propria obra
de Beccaria, que menciona claramente a obra O Contrato Social nos
dois primeiros capitulos de sua obra'”’. Fato é que historicamente,
a teoria do contrato social suscitada por Rousseau, “oferecen um
marco ideolggico adequado para a protecao da burguesia nascente, ja que, acima
de todas as coisas, insistia em recompensar a atividade proveitosa e castigar a
prejudicial”'”

Mencionada teoria classica do Contrato Social, que
ofereceu pressupostos a fundamentar a obra do Marqués de
Beccaria, o utilitarismo, segundo Bittencourt, fundamenta-se em
trés pressupostos fundamentais'*:

191

1) Postula um consenso entre homens racionais acerca da
moralidade e a imutabilidade da atual distribuiciao de bens.

190 BITTENCOURT, p. 68
191 jhidem
192 jbidem
193 ibidem

194 Taylor, Walton e Young, La nueva criminologfa, Argentina, Amotrotu, 1977,
p. 20. Apud Bittencourt, p. 68
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2) Todo comportamento ilegal produzido em uma
sociedade — produto de um contrato social — ¢
essencialmente patolégico e irracional: comportamento
tipico de pessoas que, por seus defeitos pessoais, nio
podem celebrar contratos. 3) Os tedricos do contrato social
tinham um conhecimento especial dos critérios para
determinar a racionalidade ou irracionalidade de um ato.
Tais critérios iriam definir-se através do conceito de

utilidade.

Impossivel negar, pois, que a teoria classica do utilitarismo,
pressupoe, conforme seus fundamentos, a igualdade absoluta entre
os homens. E diante de uma perspectiva utilitarista da pena,
Beccaria propunha uma anilise ao sistema punitivo da época,
refletindo acerca da ordem juridica existente, defendendo a
proporcionalidade da pena e sua humaniza¢io como forma de
evitar-se a vinganca propriamente dita, que a seu ver, tinha
caracteristicas de terror que deveriam ser substituidas pela certeza
de uma punicdo a uma infragao: “Procurava um exemplo para o futuro,
mas nao uma vinganga pelo passado, celebrizando a mdxima de que “¢ melhor
prevenir delitos que castigd-los™"”.

Suas teorias também sao consideradas, por alguns nomes
do direito penal e da criminologia, como antecessoras da teoria da
Defesa Social a que mencionamos no primeiro capitulo e que
sustentam hodiernamente as bases que fundamentam o Direito
Penal punitivo.

Tornaram-se referéncia no ambito do direito, justamente
pela possibilidade de alcangar grande publico com a simplicidade
com que elaborou de forma consistente e légica sua teoria que
englobava importantes aspectos da principiologia punitiva.
Segundo Bittencourt: “Beccaria constrdi um  sistema  criminal  que
substituira o desumano, impreciso, confuso e abusivo sistema criminal
anterior””"”

195 BITTENCOURT, p. 68

196 ibidem
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Foi também nesse viés que observou a necessidade de
avanco da aplicagao das penas corporeas para o cerceamento de
liberdade, contribuindo para o processo de humanizacio e
racionalizacdo da pena privativa de liberdade, insinuando a esta
uma finalidade reformadora ao invés de seu tradicional sentido
punitivo e sancionador. Sua contribuigao, é, pois, fundamental para
a construcdo do direito penal e criminal como se vé hoje, e que
atravessou o iluminismo para adentrar, a época, na construcao das
Escolas Penais, no ambito da criminologia.

3.2.6 Escolas Cldssicas — Direito Punitivo da igualdade e o
positivismo

E evidente que a modernizacio do direito penal e
punitivo, nos moldes a que se tem noticia até a atualidade, teve
como marco fundamental o Iluminismo, donde insurgiu a
preocupacao com a racionalizacio na aplicagao das penas,
“combatendo-se o reinante arbitrio judiciaric”"”. A pena passa a ter
carater utilitarista e ndo se destina mais, somente ao carater de
punicao, mas em especial a perspectiva de prevencio.

A influéncia do iluminismo nas ciéncias criminais,
segundo Salo de Carvalho, aufere a estas, “os principios fundamentais
do direito de punir™'®, apregoando, com a forte influéncia da
filosofia basilar da Revolugao Industrial, os principios da
igualdade, liberdade e fraternidade entre os homens'”’, conforme
ja se fez mencdo anteriormente. Nasce o principio da dignidade
da pessoa humana como elemento basilar da noc¢ao do direito
penal moderno. Temos a construgdo de algumas cartilhas
fundamentais do direito do homem, dentre elas a Declaracio de

Y7 NUCCI, P. 55
198 CARVALHO, Salo de; Antimanual de Criminologia; p. 27
199 FERNANDES, Rodrigo Rosas; p. 53
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Direitos do Homem e do Cidadio proclamada na Franga em 26 de
agosto de 1789, que assim propoe em sua introdugio™™:

Os representantes do povo francés, reunidos em
Assembléia Nacional, tendo em vista que a ignorincia, o
esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem sio as
unicas causas dos males puablicos e da corrupgio dos
Governos, resolveram declarar solenemente os direitos
naturais, inalienaveis e sagrados do homem, a fim de que
esta declaracdo, sempre presente em todos os membros do
corpo social, lhes lembre permanentemente seus direitos e
seus deveres; a fim de que os atos do Poder Legislativo e
do Poder Executivo, podendo ser a qualquer momento
comparados com a finalidade de toda a institui¢io politica,
sejam por isso mais respeitados; a fim de que as
reivindicacbes dos cidaddos, doravante fundadas em
principios simples e incontestaveis, se dirijam sempre a
conservacdo da Constituicdo e a felicidade geral.

A escola classica, que s6 veio ganhar esse nome apos a
efetivagao da escola positiva que a ela se contrapunha, teve como
representante Francesco Carrara™] se colocando absolutamente
contrario a pena de morte e as penas cruéis, “afirmando que o crime
seria fruto do livre-arbitrio do ser humano, devendo haver proporcionalidade
entre o crime ¢ a sangao aplicada.”. Uma caracteristica que se estendia
aos simpatizantes da Escola Classica, que visualizavam a
necessidade de uma proporcionalidade entre a pena imputada e o
nivel de responsabilidade dada pelo livre-arbitrio. Nas palavras de
Antonio Moniz Sodré de Aragio citado por Guilherme Nucci®

200 Declaracao de direitos do homem e do cidaddo — 1789 in Textos Basicos
sobre Derechos Humanos. Madrid. Universidad Complutense, 1973, traduzido
do espanhol por Marcus Claudio Acqua Viva. APUD. FERREIRA Filho,
Manoel G. et. alli. Liberdades Publicas, Sio Paulo, Ed. Saraiva, 1978.

201 NUCCI, p. 57

202 Tbidem
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o criminoso ¢ penalmente responsavel, porque tem a
responsabilidade moral e é moralmente responsavel
porque possui o livre-arbitrio. Este livre-arbitrio é que
serve, portanto, de justificacio as penas que se impSem
aos delinquentes como um castigo merecido, pela acdo
criminosa e livremente voluntaria.

Dai que podemos considerar que o periodo classico
propunha que a responsabilidade penal encontrava-se atrelada a
responsabilidade moral, e o crime ganhou ares de instituto penal
e ndo s6 de conduta do homem. Assim é que “o escopo da pena era
retribuir o mal do crime com o mal da sangao, embora pudesse haver — e até
Josse desejiavel que ocorresse — a emenda do infrator. Essa sitnagao, no
entanto, nao concernia ao Direito Penal®*>

Da forte incorporagio iluminista as todas as searas do
direito criminal, decorreu a formacdo das Escolas Penais em toda
a Buropa do Século XIX, em especial a Escola penal Italiana que
tratou de realizar um desmembramento do pensamento filos6fico
penal, dividindo-o em iluminismo e jusnaturalismo.* Segundo
Ruda:

o primeiro representado pela rigidez sistematica da obra
de Filangieri, pela defesa do individuo e da sociedade nas
obras de Romagnosi e pela defesa de Carmignani, que
pregava que o Direito penal deveria ser tido como um
limite ao livre arbitrio. O segundo grupo, representado
pelos defensores do jusnaturalismo, ficou marcado pela
obra de Pellegrino Rossi, que criticava o papel do
legislador de entdo, dizendo nio ser benéfico ao Direito
penal, pois segundo ele, quando a justica de uma
sociedade nio serve a ordem moral, pode tornar-se um
instrumento de servidio. Na mesma linha, Carrara
defendia que o crime é um ente juridico porque sua
esséncia deve consistit necessariamente na violacio de um
Direito, e Pessina que vai dizer que para que se configure

203 ibidem

204 RUDA, Anténio Solon, p. 02
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legalmente a criminalidade de um determinado ato, é
necessario que, além de sua previsdo em uma lei positiva,
se tenha agido de forma que torne impossivel a
observancia de tal lei. Assim, o positivismo dava seus

primeiros passos rumo a uma Escola Positiva.

Tais Escolas Penais, aqui introduzidas pela fala de Ruda,
dispunham de raizes fortemente cravadas na filosofia e psicologia
do positivismo naturalista, que predominou entre o fim do Século
XIX e inicio do Século XX, e detinha teorias patoldgicas da
criminalidade que negavam qualquer livre-arbitrio do individuo
em decorréncia de um rigido determinismo baseado “sobre as
caracteristicas  bioldgicas e psicoldgicas que diferenciariam os  sujeitos
“criminosos” dos individuos “normais” >

Destaca-se dentre as Escolas Positivas, a Italiana,
representada por Lombroso que sustentava a ideia de um
delinquente nato, pelo qual os delinquentes eram considerados
detentores de caracteristicas fisicas especiais e distintos dos
“normais”*”, e Ferri, pai da fase sociologica do positivismo que
sustentava uma negacdo ao livre arbitrio, “substituindo a
responsabilidade moral pela responsabilidade social, defendendo que as
delinquéncias deveriam sofrer um ajustamento as condiges minimas e basicas
de convivéncia social”*"" E por fim, Garofalo, no dizer de Ruda

que defendia a ideia do Delito Natural e Inimigo do
Estado, onde a pretensido era defender-se dos inimigos
“anormais”. O individuo para este penalista, mesmo que
nada tivesse feito, tornava-se passivo de punicdo pelo que
era e nio pelo que fez. Passava, portanto, a ser escravo de
sua condi¢ao fisica e bioldgica. Estabelece-se, a nogao de
responsabilidade social.

205 BARATTA, Alessandro; Criminologia Critica e Critica do Direito Penal —
Introdugido a Sociologia do Diteito Penal; Instituto Carioca de Criminologia;
Colegdo Pensamento Criminolégico; Editora Revan;p.29

206 RUDA, Anténio Solén, p. 02
207 RUDA, Anténio Solén, p. 02
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Fato histérico ¢ que Cesar Lombroso, consolidou-se como
marco da criminologia com a publicagio do livro L’Uosmo
Delingquente (1876), cravando-se como marco para a Escola
Positivista ao sustentar que qualquer individuo poderia ser um
criminoso nato, o que preteria a ideia do livre-arbitrio. Lombroso
acreditava, com base em estudos médicos, que o criminoso nato
possuia caracteristicas proprias oriundas de anomalias fisico-
psiquicas.

Assim, entre craniologias, caga a cérebros e microbiologias,
Lombroso “lmpde suas concepgoes como se fossem dogmas e afirma sem
rodeios que sua teoria do criminoso nato predisposto ao crime por sua
constituicao fisica nao ¢ passivel de discussao por ser o resultado da observagao
positiva dos fatos.””"

Segundo Nucci®™, “dessa forma, o homem nasceria delinguente,
ou seja, portador de caracteres impeditivos de sua adaptacao social, trazendo
como  consequéncia o crime, algo naturalmente esperado. Ndo haveria
livrearbitrio, mas simples atavismo.” (destaques nossos)

O autor prossegue:

Ferri e Garofalo foram discipulos de Lombroso e
grandes expoentes da escola positiva, sobretudo o
primeiro. Defendeu Enrico Ferri que o ser humano
seria  responsavel pelos danos que causasse
simplesmente porque vivia em sociedade. Negou
terminantemente o livre-arbitrio, defendido pela
escola classica. Assim, o fundamento da punigao era a
defesa social. A finalidade da pena consubstanciava-se,
primordialmente, na prevengao a novos crimes. Como
ensina Antonio Moniz Sodré de Aragio, “a escola
antropoldgica baseia-se no método positivo. A
observacao rigorosa e exata dos fatos é a fonte unica e
o fundamento racional das suas conclusoes indutivas.

208 DARMON, Pierre; Médicos e Assassinos na Belle Epoque; p. 37
209 NUCCI, p. 57
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O assunto primordial dos seus estudos ¢ a pessoa real
e viva do delinquente, e nao a figura abstrata e juridica
do crime. Este ¢ estudado, em sua origem e seus
efeitos, também como um fenémeno natural e social,
essencialmente complexo. Na investigacdo das suas
causas, era indispensavel fazer-se a histéria natural do
criminoso, de cuja natureza ele é dependente; observa-
lo nos laboratérios, sujeita-lo a dissecagoes
anatomicas, a experiéncias fisiologicas e a um exame
completo da sua personalidade psiquica”. Nio aceita o
livre-arbitrio e nega a responsabilidade moral dos
individuos. Diz que a “aceitagao, portanto, da hipétese
do livre-arbitrio importa na nega¢ao absurda das duas
leis cientificas fundamentais: a lei da conservacao da
forca e a lei da causalidade natural.”

E inegavel que a escola positiva terminou por acrescer ao
direito punitivo, novas teorias que dela advieram para elucidar o
crime, agora nao mais como o desrespeito aos tabus, mas como
fendmeno. Também nisto, encontra-se cravada a historia das
prisdes no que concerne ao campo da individualizacido da pena,
“principio que rege o Direito Penal até hoje, levando em consideragao, por
exemiplo, a personalidade e a conduta social do delinguente para o
estabelecimento da justa sancao.”™"

Tanto a Escola Classica, quanto a Escola Positiva, antes das
mais contemporaneas ja no Século XX, foram alvo de criticas dos
estudiosos da época, exatamente por se posicionarem de forma tio
contraposta. Enquanto a Escola Classica considerava totalmente o
livre-arbitrio e possufa raizes iluministas propondo a
proporcionalidade entre pena e delito, a Escola Positivista
fundamentou as institui¢des de puni¢do com o fomento da criagao
das prisdes e dos manicoOmios.

O positivismo e sua narrativa predominante construfram
uma maneira nova de enfrentar os problemas do crime, com “«

210 NUCCI, p. 57
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pretensa  possibilidade  de  individualizar  “sinais”  antropoligicos  da
criminalidade e observar os individuos assim  “assinalados” em zonas
rigidamente circunscritas dentro do dmbito do universo social (as instituigoes
totais, on seja, o cdrcere e 0 manicomio judicidrio)”".

Destaquemos, conforme licio de Guilherme Nucci*?, que
a prisio enquanto pena privativa de liberdade, surgiu tao somente
no Século XVII, consolidando-se no Século XIX. Consolidacio
essa, aprimorada por volta de 1787, por meio da célebre série de
cartas de Jeremy Bentham que sugeriam como presidio ideal,
aquele denominado “O Pandptico”, “ou seja, aguilo que permite uma
visio total*".

Nesse modelo, as celas encontram-se voltadas para o
centro do presidio, fundamentado numa edificagdao circular,
possibilitando vigilancia total e constante ao condenado. Segundo
Nucci, “Para Bentham a pena tinba a fungao de prevencdo particular, que se
aplica ao delinguente individunal, e a prevengao geral, que se aplica a todos os
membros da comunidade.””"Em que pese a pena de prisio nos seja o
maior alvo nessa dissertacdo, entendemos que este nao seja o
momento propicio a desenvolver o tema com maior profundidade,
motivo pelo qual dedicaremos capitulo especifico a tematica.

Nessa toada, varias outras escolas surgiram apos a Classica
e a Positiva, buscando conciliar os principios de ambas.
Denominaram-se ecléticas ou criticas, mas nenhuma deteve tanta
inferéncia no campo do direito punitivo. Por ébvio, no entanto,
que no cenario mundial, outros nomes também detiveram papel
fundamental para a constru¢ao do direito punitivo ao longo do
tempo. Entender a historia desse direito penal, através do tempo,
contribui para uma visao historicizada do papel da pena na cultura
social. Destaca-se a correlagao entre grandes fatos da historia com
o percurso do direito penal em si, em especial com o advento do

211 BARATTA, Alessandro; p. 29
22 NUCCI, p. 56
213 ibidem

214 jbidem
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Estado Liberal, e a criacio, apés as Escolas Penais, da
criminologia enquanto ciéncia.

3.2.7 Defesa Social — retorno do livre-arbitrio

Apbs a Segunda Grande Guerra Mundial, juristas,
certamente tentados pela necessidade do resgate da construcao
dos principios de direitos humanos exigidos pelas terriveis
violagdes praticadas por parte dos nazistas, conhecidas como
holocausto e pelo advento da Organizacio das Nagoes Unidas,
trouxe a tona novos estudos acerca do direito punitivo,
provocando “o surgimento do movimento denominado de nova defesa
social™" .

Conforme li¢ao trazida pela organizac¢ao internacional dos

direitos humanos?'®:

A Segunda Guerra Mundial tinha alastrado de 1939 até
1945, e a medida que o final se aproximava, cidades por
toda a Europa e Asia estendiam—se em ruinas e chamas.
Milhoes de pessoas estavam mortas, milhdes mais estavam
sem lar ou a passar fome. As forgas russas estavam a cercar
o remanescente da resisténcia alemd na bombardeada
capital alema de Berlim. No Oceano Pacifico, os fuzileiros
estado—unidenses ainda combatiam firmemente as forgas
japonesas entrincheiradas em ilhas tais como Okinawa.

Em abril de 1945, delegados de cinquenta paises reuniram—
se em San Francisco cheios de optimismo e esperanga. O
objectivo da Conferéncia das Nagbes Unidas na
Organizacio Internacional era formar um corpo
internacional para promover a paz e prevenir futuras
guerras. Os ideais da organiza¢do foram declarados no
preambulo da sua carta de proposta: “Nés os povos das

215 NUCCI, p. 57

216 UMA BREVE HISTORIA DOS DIREITOS HUMANOS; disponivel em
http://www.humanrights.com/pt/what-are-human-rights/brief-
history/magna-carta.html
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Nagbes Unidas estamos determinados a salvar as geracGes
futuras do flagelo da guerra, que por duas vezes na nossa
vida trouxe incalculdvel softimento 2 Humanidade”.

Eis a emblematica: o pavor causado pela Segunda Guerra
Mundial, novamente vai fazer o direito tentar se amoldar a nova
perspectiva que dali surgira, afastando-se do positivismo trazido
pela Escola Positivista e retornando aos primeiros elementos do
sistema punitivo que advieram da perspectiva Aristotélica da
liberdade durante o periodo da Idade Média. Segundo licao de

-217,

Oswaldo Henrique Duek Marques citado por Nucci® ":

A nova defesa social reconhece que a prisio ¢ um mal
necessario, embora possua indmeras consequéncias
negativas, devendo-se, no entanto, abolir a pena de morte.
Prega, ainda, a descriminalizagdo de certas condutas,
especialmente aquelas que sdo consideradas crimes de
bagatela, evitando-se o encarceramento indiscriminado. E
arremata o autor: “os postulados tracados pela Nova
Defesa Social parecem mais condizentes com a realidade
atual e com uma visao progressista do Direito Penal, uma
vez que ndo perdem as conquistas relativas a prote¢ao aos
Direitos Humanos, alcancados nas ultimas décadas”
(Fundamentos da pena, p. 100).

E certo que a Teoria da Defesa Social, assim como todas
as demais teorias no ambito do direito punitivo, nao surgiu sem ter
havido resquicio outro antes de sua efetiva aparicao ja no final do
século XIX com a crise do positivismo, e se consolidando
efetivamente em 1945, com Filippo Gramatica®® que funda, na
Itdlia, o Centro Internacional de Estudos de Defesa Social,
objetivando renovar os meios de combate a criminalidade.

A Teoria da Defesa Social se insere numa prerrogativa de
necessidade de adaptacio do individuo a ordem socialmente
constituida. A primeira sistematizacido da Defesa Social foi
elaborada por Adolphe Prins e publicada por Marc Ancel em

217 NUCCI, p. 59
218 BITTENCOURT, p. 94
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1954°" e encontrava-se definida como “wma doutrina humanista de
proteco social contra o crimé”™ e apregoava os seguintes principios:

a) filosofia humanista, que prega a reacio social objetivando
a protecdo do ser humano e a garantia dos ditreitos do
cidaddo; b) analise ctitica do sistema existente e, se
necessario, sua contestacao; c) valorizacdo das ciéncias

humanas, que sdo  chamadas a  contribuir,
interdisciplinarmente, no estudo e combate do problema
criminal.

3.2.8 0 hoje: Século XXI e o direito punitivo em crise

Segundo Carvalho (2015, p. 25), “as ciéncias criminats, como
nenbum outro ramo do direito, expdem de forma incontorndvel as feridas da
cultura ocidental e do processo civilizatdrio.”™!

E dele também a perspectiva de que as ciéncias juridicas se
fundam numa perspectiva ficticia de contrato, talvez advindas
daquele ideal de contrato social de Rousseau, que “atwam com a
pretensdo de regular, através das normas, o convivio social, estabelecendo pantas
de agdes civilizadas e o rol dos atos inapropriades.”*>

Nesse sentido, nao equivocamo-nos em dizer que o0s
doutrinadores do direito créem que este exista “para realizar o bem
comunt” ou para que atinja “todo mundo e a ninguén’”*>.

O direito punitivo cravado na histéria da humanidade
desde sempre atendeu as demandas da realizagio do bem comum,
obedecendo ainda mais, no advento da Modernidade, a “busca da
felicidade através da negacio da barbarie e da afirmacio da civilizacio™*.

219 ibidem
220 ANCEL, Marc apud Bittencourt, p. 94

221 CARVALHO, Salo de; Antimanual de Criminologia; 6.°Edicdo Revista e
Ampliada; Editora Saraiva; Sdo Paulo:2015; p. 25

222 CARVALHO, Salo de; Antimanual de Criminoogia. P. 25
225 AGUIAR, Roberto A. Direito, Poder e Opressao, p. 22
224 CARVALHO, Salo de; p. 26
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Ocorre, no entanto, que nessa perspectiva de
regulamenta¢ao social, o direito penal nasce para o exercicio da
func¢ao de punigao, estabelecendo-se sangao ao individuo que reage
inadequadamente as orientacbes do tabu. Nisto, sérias garantias
individuais a que outros ramos do direito foram fazendo sua
histéria, vao sendo gravemente feridas. O que desemboca no
empasse do projeto politico da modernidade: como solucionar as
celeumas do ambito penal sem ferir de morte as conquistas
simbolicas de direitos sociais? Assim ¢ que uma série de filtros,
como vem chamar Carvalho (2015)**, foram ctiados para impedir
os excessos inerentes do sistema punitivo.

Agéncias penais foram condecoradas com a medalha da
salvacao social para a conten¢ao dos individuos que a sociedade
expurgou de seu convivio pela afronta ao ordenamento social.

Por motivos muitos, a teoria do direito punitivo nao aqui
se encerra. B inegavel, pois, que sua trajetoria caminha com os
passos do mundo. A histéria ¢ sua estrada e o sistema prisional,
esse que nos interessa, ao longo de todo o percurso do tempo,
travestiu inumeras vezes de coisas varias. O que se percebe, no
entanto, ¢ que de nunca, a tradi¢do da histéria do direito punitivo
abandonou totalmente a forma primitiva como viu e vé o crime.

Pretendemos observar a histéria do direito penal,
analisando-se suas ranhuras, 20 modelo Nietzschiano, observando-
se a face medieva que ainda impera no sistema punitivo ocidental
atual, mesmo porqué, conforme nos traz luz Amilton Bueno de
Carvalho a referir-se a Nietzsche: “muito do sen saber sobre Direito
Penal - ele nao era jurista — hoje sequer foi alcancado, ou seja, nao chegamos,
em pleno século XXI, a estatura penal de Nietzsche — em relagao a ele, em
muitos pontos, somos medievais.”’

Nao cremos que a histéria tenha sido ignorada até aqui, ao
contrario, ela foi o eixo motor da evolugdo, se é que assim
podemos chamar, do direito penal e punitivo, cremos diverso, que

225 ibidem

226 CARVALHO, Amilton Bueno de; Diteito Penal a Marteladas; P. 08
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a histéria se baseia em elementos aos quais desacreditamos,
conforme Nietzsche, ou a0 menos, ao que lemos dele.

Mas entio, se para Nietzsche “tudo ¢ for¢ca" (CAMPIONI,
2009, p. 395), onde encontra-se o Direito? E qual a perspectiva do
Direito Penal, de forma mais especifica?

Ora, se para a filosofia Nietzschiana a ideia de um ente
supremo para explicar os acontecimentos maiores nio convence, e
mais, se sua filosofia apregoa a existéncia de uma histéria que
fundamenta o arcabougo moral, colocando em questao os codigos
de conduta que norteiam o comportamento social, e debatendo as
convicgoes, indicando, sobretudo, uma expurga a metafisica,
porque vida e valor estariam vinculados de modo endégeno
(TELLES, 2011, p. 207), Nietzsche se apresenta como ferramenta
de trabalho para uma outra compreensao do direito.

Conforme Telles,

Nietzsche fornece ferramentas para o diagnéstico dos
nossos valores, com inestimavel contribui¢io para o campo
da hermenéutica juridica. Perguntam quem, antes de
indagar o qué: a quem serve o Direito e qual a sua funcao?
Essa ¢ a questao fulcral a que nos remete sua filosofia.

E mais, se o método genealdgico, é este que descontroi,
pela forca do martelo, as verdades que nos contam, este capitulo
se encerra com as verdades histOricas citadas em livros e abre a
tematica central dessa pesquisa: o sistema punitivo e sua relacao
com 2 filosofia de Nietzsche. Conforme veremos.






CAPITULO IV

UMA ANALISE A RESPEITO DA
RELACAO DE DIREITO EM NIETZSCHE
COM O SISTEMA JURIDICO-PENAL
CONTEMPORANEO.

Ao longo dessa pesquisa, objetivamos analisar o sistema
punitivo, em especial a pena de prisao, sob o olhar da filosofia de
Friedrich Nietzsche. Para tanto, alguns de seus conceitos foram
invocados e um breve tracado histérico acerca da construcao social
do Direito foi abordada.

Observamos até aqui que a perspectiva nietzschiana nos
leva a questionamentos acerca da constru¢ao do Direito, a propria
democracia e a promogao da justica frente aos exercicios de poder
das classes dominantes em detrimento as dominadas, e os
paradigmas supostamente ficticios da construcao do ideal de
aplicabilidade da pena em relagdo ao delito tipificado.

Até agora ja foi possivel perceber que a dominagdo da
violéncia através da institucionalizacio do Estado tem recaido
sobre a sociedade desde os tempos medievos, e sempre esteve
pautada para a proteciao de uns em detrimentos de outros, sob o
engodo da igualdade e da persecucio pela justica.

Alguns conceitos Nietzschianos sao reveladores acerca da
construcao da moralidade cristd enquanto ente que se mantém
ordenando as estruturas normativas do Estado.

Vimos que Nietzsche ira fazer uso do método genealégico
para demonstrar que a moralidade fora impregnada através de
recursos de dor e sofrimento, que a par de aniquilarem as forgas de
vida a que ele virda chamar de Vontade de Poténcia, também
pressupunham um modelo de vida em que todos vivessem em paz
e harmonia.

Tal troca se basearia, especialmente, na relacio que
Nietzsche ira denominar credor-devedor, enquanto aquela nascida
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da capacidade do humano em realizar promessas e querer cumpri-
las sob a luz da ideia de ser um cidadao superior.

A valoragio das condi¢des humanas encontra-se, pois,
arraigada no contratualismo a que Nietzsche ira se referir enquanto
mercadoria de troca. Um descumprimento de uma promessa
conferiria ao credor o direito de cobrar do individuo pelo mal
causado.

Apbs a ruptura da igreja e inversao da moralidade, o Estado
passa a deter a nota promissoria e a manusear a capacidade de
cobrar a divida com duas justificativas bastante convincentes: em
primeiro, o Estado cobra a divida em favor do particular que vé
sua nota promissoria sendo cobrada; em segundo, o Estado
demonstra a totalidade a necessidade de cumprimento dos acordos
firmados entre particulares e para com a sociedade.

Para Nietzsche, no entanto, tais fundamentos nio
passariam de exercicio de poder em face de interesses proprios.

Conforme Santos e Sampaio (2012, p. 65)*

Neste sentido foi consolidado um dispositivo juridico na
civilizacdo ocidental que estd baseado nos principios do
ideal ascético derivados do cristianismo e sustentado na
forma de relagdo entre credor e devedor, ja que esta ocorre
entre os individuos desde os primérdios da existéncia
humana, empregada nas formas mais basicas de comércio
que ocorriam antes mesmo de haver qualquer tipo de
organizagdo social, sendo reguladas por um contrato
(NIETZSCHE, 1998). O poder judiciario herdou desse
tipo de relagdo o principio de que tudo pode ser pago, isto
¢, de que ha uma equivaléncia entre qualquer infragao
cometida por um individuo e o maleficio causado. Com
isso, o sujeito causador do dano tem necessidade de
cumprir algo para pagar a sua divida, o que ocorre por meio
de um castigo aplicado contra o mesmo (NIETZSCHE,
1998).

227 SAMPAIO , Wilson Maranhiao; SANTOS, Leandro Carvalho;
Considerations on western civilization: Freud and Nietzsche as a benchmark;
Fractal: Revista de Psicologia, v. 24 —n. 1, p. 59-80, Jan./Abr. 2012, p. 65
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Desta feita, ndio nos equivocamos em indicar que a
civilizagdao se organizou, ao longo do tempo, sob a base da relagao
credor-devedor, ‘i que, supostamente oferece seguran¢a e pag aos
individnos com a aplicagio de uma série de mecanismos de coercao com o objetivo
de sustentar tais beneficios que oferece””” Eis o paradigma, a que,
segundo Nietzsche, nossa sociedade encontra-se vinculado. E que,
aparentemente, nao nos parece ter sofrido grandes alteragdes desde
entao:

Com isso, a civilizagao estd situada na condi¢do de credora,
merecedora de reconhecimento e retribui¢io, enquanto o
individuo que infringe alguma norma esta no papel de
alguém que necessita cumprir algo em retribui¢do ao que
lhe foi concedido — o devedor. Com as medidas de coer¢io
impostas pela civilizagdo o homem ¢ tornado consciente da

responsabilidade de retribuir a civilizagdo os beneficios que
esta o oferece. (SANTOS e SAMPAIO, 2012, P. 65)

A partir dessa perspectiva, observar o Direito Penal através
de Nietzsche - o que nos conduziu a suas bases filoséficas-,
também faz merecer destaque a histéria do castigo e sua relagao
com o sistema punitivo construido através da pena de prisio.
que o método genealogico aplicado ao Direito Penal nos
demonstra uma histéria de idas e vindas de conceitos abracados
pela humanidade ao ponto de desenvolver um mecanismo de
controle impregnando paradigmas.

A partir da filosofia de Nietzsche e seu modelo de método
genealégico, encaramos uma sociedade baseada nas relacOes
contratuais esculpidas pela ideia de credor-devedor que também se
aplicam ao ideario do sistema punitivo: o individuo que fere a
promessa do bom comportamento social, deve ter a divida cobrada
pelo Estado.

Fato, todavia, que a realidade nos aproxima da afirmagao
de que persiste um fracasso no sistema punitivo, que além de nao

228 jdem
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atender aos proclames socials a que supostamente foram
construidos, ainda elevam a segregacio e apropriacao de poder em
face das classes menos favorecidas.

A histéria da criminologia foi construida, como ja vimos na
sessao anterior, com o fim de compreender as causas do fenomeno
da criminalidade. Parece-nos, entretanto, que ignora sua genealogia
enquanto conceito também criado pela humanidade.

Afere-se, que os estudos de criminologia e do préprio
direito penal concentram-se na busca pela profilaxia do delito
através de um suposto diagnostico de suas causas frente ao sujeito,
conforme ira nos dizer Salo de Carvalho em seu livro Antimannal
de Criminologia®™

Os movimentos e as escolas criminolégicas, desde a
constitui¢do das ciéncias penais na Modernidade, estiveram
centrados no binémio criminalidade e criminalizacio. A
primeira perspectiva, de tradigdo determinista, conglobou
distintas teorias explicativas da criminalidade, modelos
micro ou macrocriminolégicos — centrados no homo
¢criminalis ou na estrutura socioecondmica, respectivamente
-, 08 quais, por mais dicotdbmicos desde a orientacdo
ideolégica, mantiveram a mesma metodologia e a mesma
finalidade: realizar o diagnoéstico da causa da delinquéncia e
sugerir o prognéstico para sua contengao.

E fato que as conclusdes a que se refere Carvalho (2015)
ndo atingem somente a criminologia enquanto ciéncia criminal,
mas também ecoam para o direito penal, e em especial a pena de
prisao. Conforme o préprio Salo ira dizer: “Tema associado ao do agir
criminoso invariavelmente posto como problema criminoligico ¢ o da resposta
estatal ao desvio punivel, mas especificamente, a pena.”*

Pesquisas epistemoldgicas, nos demonstram que a crise no
sistema punitivo nao é exclusividade do modelo de aplicagao da
pena de prisao brasileiro. Nossa afirmagao pode ser corroborada

229 CARVALHO, Salo de; p. 71
230 Idem, p. 95
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por inumeros documentos, mas em especial o Relatério de Anistia
Internacional, que apresenta dados estatisticos nao exaustivos e
que se referem a 160 pafses nos quais a Anistia Internacional
realizou trabalhos de investigagdo em matéria de violagoes de
direitos humanos em 2014, ou que tenha obtido tal informacio de
fontes fidedignas (salvo indicado o contrario). O relatério em
questdo prove um panorama compreensivo dos direitos humanos
em 160 paises durante 2014, a versdo em portugués ¢ um recorte
desta, e cobre 52 paises.”

O relatério traz em seu bojo, desde a histéria de
superlotacdo italiana, até a perspectiva abolicionista do Tribunal
Europeu, com a adogao de legislagoes para reduzir a duragdo das
penas de prisao para certos delitos e aumentar o uso de penas nao
privativas de liberdade. O foco dessa pesquisa, no entanto, se
resume a analise do sistema carcerario que atua no Direito Penal
brasileiro e que pode ser inferida a partir da forma como a
populagdo carceraria vém crescendo em progressao aritmética,
assim como os dados da violéncia.

Importante mensurar aqui, que o saber criminolégico se
instala numa perspectiva dispar de todas as outras ciéncias.
Conforme Braga (2014, p. 50) “A cruminologia pode ser conceituada,
tanto quanto os saberes que a compoem. A visao criminoligica de um jurista
serd distinta da do socidlogo, da do psicilogo, da do antropdlogo, da do cientista
politico, ete.”

A autora prossegue em outro trecho de sua pesquisa
Criminologia e prisao: caminhos e desafios da pesquisa empirica no dambito
prisional: “Para autores importantes no debate da criminologia no ambito do

direito penal no Brasil (Dias & Andrade, 1997; Garcia-Pablos de Molina,

231 Anistia Internacional — Informe 2014/15; O Estado dos Direitos Humanos
no Mundo; Publicado originalmente em 2015 por Amnesty International Ltd
Peter Benenson House 1 Easton Street Londres WC1X 0DW Reino Unido
amnesty.otg © Amnesty International 2015 {ndice: POL 10/001/2015 Idioma
original: Inglés; Traducio: Anistia Internacional Brasil ISBN: 978-0-86210-488-
7, Disponivel em https://anistia.org.br/diteitos-humanos/informes-anuais/o-
estado-dos-direitos-humanos-mundo-20142015/
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1999; Sa, 2011; Shecair, 2012) o empirismo e a interdisciplinaridade
caracterizam a produgio criminoldgica.”*”

Acreditamos, sobretudo, que a criminologia enquanto
ciéncia que busca a compreensao do fenémeno do crime e como
consequéncia disto, a organizagao social das penas a ele
culminadas, nao pode ser um saber hermético, deve, sobretudo, se
ocupar das raizes do problema, para somente entao apresentar uma
possivel solu¢do. Somamos entdo as visOes ja apresentadas pela
criminologia ao carater potencialmente filoséfico da disciplina, que
ao longo do tempo se dedica prioritariamente a dados
epistemoldgicos, que a nosso ver merecem uma abordagem
filosofica. B o que pretendemos fazer nesta sessio:

De acordo com o relatério feito pelo Ministério da Justica
brasileiro, com base nos ultimos dados levantados em 2014, a
populacido prisional brasileira chegou a 607.731 pessoas, ou seja,
numa compara¢ao com a ultima década do século XX, o nimero
de pessoas privadas de liberdade em 2014 ¢ 6,7 vezes maior do que
em 1990. Desde 2000, a populacdo prisional cresceu, em média,
7% ao ano, totalizando um crescimento de 161%, valor dez vezes
maior que o crescimento do total da populacio brasileira, que
apresentou aumento de apenas 16% no periodo, em uma média de
1,1% ao ano. A taxa de aprisionamento no Brasil em 2014 foi de
299,7%.2

222 BRAGA, Ana Gabriela Mendes; Criminologia e prisio: caminhos e desafios
da pesquisa empitica no dmbito prisional; Revista de Estudos Empiricos em
Direito. Brazilian Journal of Empirical Legal Studies; vol. 1. n.1. Jan: 2014; p.
46-62

23 Ievantamento Nacional DE INFORMACOES PENITENCIARIAS
INFOPEN - JUNHO DE 2014; Departamento Penitenciario Nacional —
DEPEN.
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Tabela 1. Pessoas privadas de liberdade no Brasil em junho de 2014*

Brasil - 2014
Populacao prisional 607.731
Sistema Penitenciario 579.423
Secretarias de Seguranca/ 27950

Carceragens de delegacias
Sistema Penitenciario Federal 358

Vagas 376.669

Déficit de vagas 231.062

Taxa de ocupacio 161%

Taxa de aprisionamento 2997

Fonte: Infopen, jun/2014; Senasp, dez/2013; IBGE. 2014

Se fossemos sustentar um estudo mais aprofundado em
dados, seria preciso analisar quais os fatos tipicos cometidos pelos
individuos no cumprimento de pena, sua faixa etaria, seu sexo, etc.
Nao ¢ o que nos move aqui, no entanto.

Embora os dados estatisticos corrobotrem a afirmacio de
que a prisao segue a tendéncia de aumento de taxa de ocupagdao em
niveis estratosféricos sem causas interruptivas, este nao ¢ o objeto
deste estudo.

O quadro, no entanto, serve para que afirmemos duas
questdes importantes: a primeira, ainda que haja uma tendéncia
abolicionista para a persecucao de justica frente ao modelo
punitivo, a crise é real e os dados nos demonstram a ineficacia do
modelo punitivo até aqui adotado; e segundo: a pesquisa
epistemoldgica pode ser aproximada da filosofia e uma analise de
revisdo bibliografica pode ser fundamentada em dados estatisticos,
em especial para se corroborar afirmagdes filosoficamente ja
levantadas.



164 | UMA ANALISE GENEALOGICA DO DIREITO E DA PENA DE PRISAO A PARTIR DA FILOSOFIA DE FRIEDRICH NIETZSCHE

O fato é que o quadro corrobora com a afirmagdo objeto
dessa pesquisa: Ha uma crise no sistema punitivo ¢ ela poderia (e a
nosso ver deveria) ser analisada filosoficamente.

Segundo o trabalho de Salo de Carvalho, consideramos
para esta pesquisa, que crime e pena sao coisas que se distinguem,
ainda que a criminologia cultural, que analisa dados e sobre eles se
debruca, atue de forma superficial sobre a questio do crime e
também da pena e avance de forma ficticia a realizar conexao entre
o bindmio crime-pena cujo vinculo de causalidade ¢ unicamente o
juridico-normativo. Conforme Carvalho (2015, p. 96): “O bindnio é
construido artificialmente pelo direito, sendo vicio exclusivamente dogmitico-
normativo a correspondéncia entre os fendmenos, bem como a persisténcia fobica
em explicar fundamentar um pelo contesido on mera existéncia do ontro.”**

Acreditamos, pois, que a base das estruturas da
criminologia, ampliam e contribuem para uma cultura punitiva que
carregamos desde os primoérdios da historia da humanidade e que
atualmente, encontram-se em notoria crise juntamente com a crise
da modernidade. E o que defende o referido autor (2015) enquanto

faz uma mencio 2 Jock Young™”:

A crise da criminologia, conforme ensina Jock Young, é o
reflexo da crise dos pilares da modernidade (razio e
progresso). Ao atingir a racionalidade primeira, sio
desdobradas infinitas crises que na atualidade se densificam
em todas as areas do conhecimento. Assim, a crise da
criminologia, além de refletir a crise geral da racionalidade
calculadora, expde a crise dos demais saberes que
reivindicam para si esta ciéncia e que se autointitulam
criminologia — direito (penal), sociologia, psicologia,
psicanalise, psiquiatria, medicina forense, neurociéncias,
antropologia, ciéncia politica e filosofia.

O desafio desta sessio se da a medida que objetivamos
tratar de mencionada crise através da filosofia de Nietzsche.

24 CARVALHO, Salo; p. 96
235 CARVALHO, Salo de; p. 98
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Investigamos, através de um estudo genealégico nietzschiano, o fio
condutor da crise da justi¢a punitiva, intentando uma averiguagao
de suas bases de concepgio, enxergando em sua estrutura
caracterfsticas retributivistas oriundas do viés contratualista
mencionado por Nietzsche. Analisamos ainda a perspectiva de que
todo o sistema estaria arraigado na moral do ressentimento do
rebanho. Destacamos importantes diagnosticos genealogicos que
podem auxiliar na compreensio do cenario atual do sistema
punitivo e suas matizes. E por fim, experimentamos um ideal de
uma perspectiva para um novo sistema juridico que ultrapasse a
moral do ressentido.

Acreditamos que seja necessaria uma ponderagdo
genealdgica nos mecanismos opressores arraigados na cultura
ocidental para a transvaloracao dos valores adotados pelo sistema
punitivo. Trata-se de uma crise que exige uma mudancga de
paradigma. Talvez ndo estejamos ainda tragando a caminhada em
busca do novo homem, que vé com olhares outros os mecanismos
de repressio da for¢a da vida, como nos escreve Nietzsche, mas ¢
preciso encarar a crise.

Como diz Amilton Bueno de Carvalho em sua obra
intitulada Direito Penal a Marteladas™*:

Estamos, penso, no grande meio-dia: o humano ja
ultrapassou sua alvorada, mas ainda ndo chego ao anoitecer
quando surgird o homem: eis a hora de anunciar a vinda do
além-do-homem. Vivemos momento em que se busca
superar o homem: vivemos tempo de crise “e uma crise é
um momento de decisaio, um momento que faz a
diferenca”

236 CARVALHO, Amilton Bueno de; p. 30
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4.1 A Crise do pensamento punitivo e o grande meio-dia do
direito penal brasileiro

E fato que a prépria doutrina juridica j4 conseguiu a algum
tempo vislumbrar a grande crise do sistema punitivo. E certo
também que Nietzsche desconstrdi e coloca em cheque diversos
fundamentos acerca do Direito e do Direito Penal propriamente,
ja amplamente mencionados aqui. Inimeros de seus textos se
dedicam copiosamente a levantar a crise dos sistemas de justica,
muitos deles ja foram acessados nessa pesquisa, outros, por certo
ainda serdo.

E na obra Humano Demasiado Humano que Nietzsche ira
tratar ponto a ponto dos problemas que envolvem o livre-arbitrio
e os fundamentos do Direito Penal. A partir de sua obra é possivel

questionar, como o faz Benoit (2013, p.11-12)*":

na légica do Direito Penal, por que se declara tal ou tal
individuo culpado? Porque este individuo escolheu infringir
a lei; ou, dizendo em termos morais: porque este individuo
escolheu concretizar o mal em detrimento do bem, de
modo que este individuo deve responder por seus atos, isto
¢, literalmente, assumir sua responsabilidade, na medida em
que ele era livre para ndo cometer o ato repreensivel
condenado pela lei.

Talvez a grande questdo esteja concentrada no eixo
paradigmatico ao qual o positivismo fundou-se, numa excessiva
neutralidade e objetividade acerca da conduta do homem, em
especial no que tange a suas caracteristicas ligadas a processos de
violéncia. Sua visao formalista e causal explicativa afetam o direito

237 BENOIT, Blaise; NIETZSCHE: DA CRITICA DA LOGICA DO
DIREITO PENAL AO PROBLEMA DA CONCEPCAO DE UM NOVO
DIREITO PENAL?; Revista de Filosofia Dissertatio; Programa de Pos-
Graduacio em Filosofia; Instituto de Filosofia, Sociologia e Politica;
Universidade Federal de Pelotas; Traduc¢io: Bruna de Oliveira. Revisio Técnica:
Luis Rubira; Dissertatio. 36. Verdo de 2013; p 11-36; p. 12
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penal a2 medida em que partem do pressuposto da legitimagao do
sistema de puni¢ao a partir do método indutivo.

Como tratamos no inicio dessa pesquisa, grande parte dos
questionamentos de Nietzsche residem em sua perspectiva acerca
do utilitarismo, e disto sua influéncia ao positivismo inglés de
Jetemy Bentham que inaugura os modelos de prisionizacao
adotados até hoje. Conforme Pontin®*

Quando olhamos para o movimento positivista inglés,
comegando com Jeremy Bentham, cristalizado em John
Austin, vamos perceber de forma contundente a influéncia
de Hobbes na fundamentacio da autoridade da lei, ao
mesmo tempo que vemos uma influéncia utilitarista na
fundamentacio da justificagio da lei.

O autor ainda nos esclarece,

Diferentes utilitaristas tentam estabelecer diferentes critérios
de utilidade para orientar sua analise. Os modelos mais
contemporaneos (como vemos em filésofos como Peter
Singer, Richard Hare e John Mackie) focam em principios
baseados na minimizacio do sofrimento como critério
universal de conduta ética.

Aqui, destacamos uma importante relagio entre tais
argumentos e a perspectiva nietzschiana acerca da busca pela paz
social e 0 bem comum.

Fazendo uso da teoria de John Austin, considerados um
dos precursores do positivismo juridico, Pontin ira apresentar as
seguintes constatagoes acerca do fenomeno:

- A distin¢do entre o moral e o direito tem um critério
organizacional e de hierarquia

238 PONTIN, Fabricio. Linguagem, Unidade e Ordem: Aspectos da teoria de
Hobbes sobre a Paz Social in PICH, Roberto Hoffmeister et. al. (Org.) (italico)
Sobre Guerras e ReligiGes: estudos interdisciplinares sobre religido, conflito e
tolerancia (fim de italico). Porto Alegre: Editora Fi, no prelo.
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- O legal sempre tem prioridade diante de concepcdes
individuais ou sociais do justo.

- Nao cabe ao jurista interpretar uma norma fora das
condicbes do estabelecido diretamente pela lei — as
disposicGes normativas sio suficientes, necessarias e
exaustivas para quem aplica a lei.

Assim, podemos derivar algumas maximas sobre o
positivismo juridico de Austin:

- Uma lei é uma ordem emitida por um poder soberano
discricionario.

- O poder soberano discricionario nao estd sujeito a
nenhuma ordem exceto a propria natureza de seu carater
soberano.

- O carater discricionario do poder soberano esta
legitimado na sua autoridade e nao na justica da ordem, e a
autoridade deriva do poder de ameaca do soberano sob os
suditos.

- O soberano ¢ apenas soberano enquanto detém controle
diante de seus suditos: se ndo ha respeito a autoridade, ndo
ha autoridade.

- Jurisprudéncia é uma cole¢io de ordens acerca de
determinados conflitos juridicos, e ¢ vinculante para o
operador do direito.

Conclui-se, assim, que o positivismo juridico de Austin tem
trés caracteristicas centrais, que eu gostaria de sugerir como
caracteristicas do que Hobbes pressupGe para a efetividade
da gramatica normativa que ird bem ordenar uma ordem
social estavel.

1) Trata-se de uma doutrina imperativista (imperatival): ela
deriva a existéncia de um sistema legal com padrdes de
ordens e obediéncia dentro de uma sociedade. Assim, se ha
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uma ordem, também ha uma conduta de obediéncia para
aquela ordem.

2) Trata-se de uma doutrina monista: uma autoridade
central detém poder sobre todos os siditos, mas os suditos
nao detém poder sobre a autoridade central: ndo cabe ao
sudito opor condi¢cbes de obediéncia ao soberano, nem
questionar a legitimidade da ordem.

3) Trata-se de uma doutrina redutivista ou minimalista: as
ordens expressas por uma autoridade central, ao serem
aplicadas por um operador do direito, sdo aplicadas sem
apelo para fundamentago for 2 do direito positivo: apenas
o ordenamento juridico pode fundamentar o agir juridico,
e nada mais.

Desta feita, temos que a neutralidade com a qual o
positivismo vem observar a sociedade e a conduta criminosa
pressupde uma ordem emanada por uma autoridade que antecede
a percepcao do fato e que fundamenta o agir juridico para a
aplicagao de pena do descumpridor do ordenamento.

A histéria do positivismo juridico, nos demonstra ter sido
construida através da ligacao direta que inicialmente detinha com
o jusnaturalismo, enquanto “corvente dominante até o final do século
XIX7*, cujas premissas constituem-se antecessoras 2o
positivismo, e pressupunham que “o individuno tornar-se-i a matrig do

239 BITENCOURT, Caroline Muller; SILVA, Carla Luana da; POSITIVISMO
]URiDICO E SUAS CLASSIFICACOES: COMPREENDENDO SUA
IMPORTANCIA PARA A TEORIA DO DIREITO; XXI SEMINARIO
INTERNACIONAL DE DEMANDAS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS
NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA; VIII MOSTRA DE TRABALHOS
JURIDICOS CIENTIFICOS; 2015; Programa de Pés-Graduacio em Direito.
Departamento de Ciéncias Juridicas — CEPEJUR. Universidade de Santa Cruz
do Sul — UNISG; anais; p. 1-22; Disponivel em
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direito ¢ do Estado, legitimando ambos, ao repousar em verdades eternas
postulados imutdveis no tempo e no espago” >

Nas distingoes entre aquele direito natural e o direito
positivo, com sua relagdo ao jusnaturalismo e o positivismo
juridico, considerar-se-a, até o Século XVIII que o direito positivo
seria fruto da vontade humana e o direito natural fruto de sua
razdo, sendo-lhe transcendente.

Mencionada divisao inicia o processo de percep¢ao do
direito positivo como a positivacio dos direitos pelos entes
estatais, desconstituindo o direito natural de poder e tornando
direito tdo somente aquele emanado pelo Estado.

A histéria demonstra que o direito enquanto positivo
estabeleceu-se em meados do século XII enquanto um direito
imposto pelo legislador (BITENCOURT e SILVA, 2015).
Enquanto comando originado pelo soberano, este detinha poder
sobre os seus suditos nao pelo conteudo da norma, mas justamente
por sua origem.

O carater codificante do direito ird se consolidar em
meados do século XVI e XVIII, constituindo na introducao do
Estado Moderno de estrutura monista, conforme Pontin*' nos
esclareceu acima. No que vira dizer BOBBIO (1999, p. 32)*** “[...]
Este processo de monopolizacio da produgio juridica é estreitamente conexo a
Sformagio do Estado absoluto |...], da codificacio comeca a historia do
Ppositivismo juridico verdadeira ¢ propriamente dits”. B nesse interim que
o direito positivo ganha sua efetividade e a transigao total entre
direito natural e positivo ocotre.

Em seguida, com a derrocada do direito natural frente ao
positivismo juridico, no século XIX, as ideias positivistas se
consolidam, assim como o monopélio do poder politico do Estado

240 idem

24 PONTIN, Fabricio. Linguagem, Unidade ¢ Ordem: Aspectos da teoria de
Hobbes sobre a Paz Social in PICH, Roberto Hoffmeister et. al. (O1g.) (italico)
Sobre Guerras ¢ Religides: estudos interdisciplinares sobre religido, conflito e
tolerancia (fim de italico). Porto Alegre: Editora Fi, no prelo.

2 BOBBIO, Norbetto. O positivismo juridico: ligbes de filosofia do direito. Sdo
Paulo: Icone, 1999; 113 p.
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nas sociedades tomadas pelo capitalismo, enquanto fruto da
Revolucao Francesa de 1789, instituindo o Estado Liberal, tomado
pelas ideias burguesas e findando com o Estado totalitario
(BITENCOURT e SILVA, 2015).

O nascimento da criminologia, difere da histéria trazida
pelo juspositivismo, e tem suas bases arraigadas, como ja
mencionada, na interdisciplinaridade do fenémeno do crime. A
histéria das prisoes, nesse formato, também ocupa outro ramo da
histéria, conforme Chiaverini (2009, p. 09)**: “Entre o direito
positivado e a pratica penal hd uma distancia que pretendemos
esclarecer estudando a origem e a evolugdo da pena de prisao com
suas causas economicas e sociais.”

Dessa ciéncia, criminologica, partiu-se para uma
perspectiva fundada na pretensao de justificar ou explicar a
conduta do homem transgressor das regras como o delinquente, e
fatores biolégicos, fisicos e depois psiquicos e sociais foram usados
para fundamentar respostas. Disto temos o nascimento da
criminologia, que caminhava, ¢ ainda caminha, em apartado a
dogmatica juridica ainda normativa.

E entio que surge a problematica mais aguda do direito
penal, conforme ilustra Bittencourt (2012, p. 64)*** em seu Tratads
de Direito Penal:

A vertente criminoldgica, voltada para a explicagdo do
delito como fenémeno social, biolégico e psicologico, nao
era capaz de resolver questdes estritamente juridicas, como
a diferenca entre tentativa e preparagdo do delito, em que
casos a imprudéncia é punivel, os limites das causas de
justificacdo etc. A vertente juridico-dogmatica, por sua vez,
ao considerar que a Ciéncia do Direito Penal tem por objeto
somente o direito positivo e, como missdo, a andlise e
sistematiza¢ao das leis e normas para a construcao juridica

243 CHIAVERINI, Tatiane; Origem da Pena de Prisdo. Dissertagdo de Mestrado;
Mestrado em Filosofia do Direito; PONTIFICIA UNIVERSIDADE
CATOLICA DE SAO PAULO - PUC/SP; 2009, 132 ps p- 09

24 BITTENCOURT, Cezar Roberto; Tratado de Diteito Penal; 17.* Edicio;
Editora Saraiva. Sio Paulo: 2012; 838p; p. 64
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através do método indutivo, nio foi capaz de determinar o
conteudo material das normas penais, nem de compreender
o fenémeno delitivo como uma realidade social,
permanecendo em um insustentavel formalismo.

Nessa somatoria de perspectiva tanto do direito para com
a criminologia e vice-versa que vem se mostrando insuficientes
para a adog¢ao de medidas palpaveis para um sistema punitivo mais
coeso em face da crise, acreditamos que a interdisciplinaridade da
criminologia ¢ um campo aberto para a dosagem de novas
perspectivas, incluindo-se a filoséfica, como ja afirmamos. Braga
(2014, p. 50)** contribui para nossa afirmacao:

Sob o viés juridico, a criminologia é pensada em relagao
com a dogmiatica penal e a politica criminal. Nesse sentido,
o empirismo e a interdisciplinariedade figuram como
elementos diferenciadores da criminologia em relagdo as
outras produg¢oes na area das ciéncias criminais e define o
papel da criminologia na articulagio com a dogmatica e
politica criminal.

Nesse sentido, fortes correntes encontram-se construindo
uma interligacio entre a criminologia e a filosofia. No Brasil alguns
nomes sao referenciais e encontram-se sob o solo de nosso
trabalho, como Amilton Bueno de Carvalho com a obra ja
mencionada Direito Penal a Marteladas e Salo de Carvalho com o
AntiMannal  de  Criminologia. Ambos fazem uso da filosofia
nietzschiana para analisar o sistema penal. Sendo vejamos:

Valendo-se de mais um conceito Nietzschiano, Amilton
Bueno de Carvalho ira fazer uso do verbete nietzschiano
denominado o grande meio-dia. Segundo o autor, sob a forma como
veé e sente Nietzsche, o grande meio-dia, que antecede ao
surgimento do  homem-além-do-homem, ou super-homem como

245 BRAGA, Ana Gabriela Mendes; Criminologia e prisio: caminhos e desafios
da pesquisa empirica no ambito prisional; Revista de Estudos Empiricos em
Diteito. Brazilian Journal of Empitical Legal Studies; vol. 1. n.1. Jan: 2014; p.
46-62
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parecem preferir alguns leitores, ¢ o momento que se configura
como a ponte entre o que foi e o devir, o que era e o que podera
vir a ser apds a compreensio do eferno-retorno, a transvaloracao do
ressentimento, a conquista do amor-fati e a valorizacao da vontade de
poder (ou de poténcia, como nos diz algumas tradugdes).

Conforme Ishikawa (2015, p.11)**, Nietzsche faz uso da
metafora do grande-meio-dia em diversas obras, escritos, textos,
fragmentos, mas nao se apoderou do conceito como uma tessitura,
nao discorrendo-o de forma mais detalhada. Em verdade, trata-se
de mais um conceito que define algo que nao poderia ser traduzido
em palavras por outrem que nio ele préprio. E o que fard em Assim
Falon Zaratustra:

E esse é o grande meio-dia: quando o homem se acha no
meio de sua rota, entre animal e super-homem, e celebra
seu caminho para a noite como a sua mais alta esperanga;
pois é o caminho para uma nova manha?+’

Ishikawa (2015, p.68) nos leciona:

O excurso sobre a filosofia da Vontade se justifica devido
a grande influéncia de Schopenhauer sobre o jovem
Nietzsche. A metafora do sol a pino é utilizada por
Schopenhauer para aludir aos pontos maximos de
objetivacio da Vontade: o tempo presente e a vida. As
nogoes de presente e de vida sdo tomados como sinénimos
por Schopenhauer porque somente ha vida no presente e
este € 0 unico momento realmente possivel, pois o passado
e o futuro s6 existem como lembranca ou como
possibilidade. Assim, duas possibilidades surgem na
reflexdo schopenhaueriana: abandonar a vida ou afirma-la.

246 ISHIKAWA, ftalo Kiyomi; A METAFORA DO MEIO-DIA EM
NIETZSCHE; Dissertagdo apresentada ao Curso de Poés-Graduagio em
Filosofia da Universidade Federal do Parana como requisito para a obtenc¢ao do
titulo de Mestre em Filosofia. Universidade Federal do Parana — UFPR; 2015;
156 p.

27 AZ, p. 76
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Contudo, o abandono da vida se revela como falsa
possibilidade porque a vida do individuo é somente uma
representa¢ao, uma forma de aparéncia de um principio que
nio pode ser desfeito pela morte — a Vontade — Para
Schopenhauer, resta, entdo, aceitar e afirmar a vida e o
momento presente, o meio-dia, como objetivacOes
necessarias da Vontade.

A metafora apresentada numa releitura pelo jovem
Nietzsche diz respeito entido “a espiritualizacio da dor e contradicio
dionisiacas em formas apolineas, o éxtase do meio-dia ¢ uma metifora que
realiza o tragico.””*® No que conclui Ishikawa (2015, p. 141), ao
observar as metaforas do meio-dia, da noite, do eterno retorno e o
personagem Zaratustra:

A partir do que foi analisado, postulamos que Nietzsche
tenha colocado os momentos do dia —manhi, meio-dia,
ocaso, noite e meia-noite —, ciclos que se repetem
continuamente, na trajetéria de Zaratustra, o profeta do
eterno retorno e do além — do - homem, para indicar que a
elevacdio humana almejada nessas nogdes sdo instantes
raros da vontade humana, e por isso mesmo sejam
momentos tao necessarios e desejaveis. Nesse sentido,
podemos interpretar o final da dltima se¢do da segunda
dissertagao da Genealogia da moral como um indicativo de
que o além — do - homem n3o é uma utopia patra o futuro
que se perde no longinquo “um dia”, mas “um dia”
(irgendwann) pode significar um ideal para hoje, para
amanha e também para depois de amanha, pois a afirmagao
do mundo “real” e a superagao do niilismo tém de ser feitos
continuamente, entre as ascensoes € 0s 0Casos que marcam
o caminho do homem.

Carvalho (2013) ira usar da metafora em questao para
mencionar a problematica da crise do sistema penal vigente. Para
ele esta claro (CARVALHO, 2013, p. 31):

268 ISHIKAWA, 2015, p. 68
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No6s juristas nio -iguais a maioria temos claro o momento
cadtico que se faz presente no ambito penal: seja no que diz
com a legislacdo, seja material (pan-penalismo), processual
(redutor das garantias) ou da execugdo (encarceramento
massivo, recheado de ilegalidade e agressiva desumanidade
prisional); seja no ambito da irracional persecucdo penal e
de um ativismo jurisdicional as avessas do preconizado pelo
movimento do direito alternativo: juizes que se entendem
integrantes do aparato repressivo do Estado -
perseguidores proximos da irracionalidade, com ataque até
aos principios mais classicos e entdo legitimadores do
Direito Penal.

A crise, segundo Carvalho (2013, p.27), comunga das
otigens do poder: “Todas as conquistas dos Direitos Humanos o foram na
busca de docilizar o poder, humaniza-lo, reduzir seus espagos de arbitrio: o
contraditirio, a ampla defesa, o juizo equidistante, a publicidade dos atos
processuais tem esse condao.” A questao é que o poder sempre tende ao
abuso (CARVALHO, 2013).

O conceito em questdo, apesar de nio estar dentre oOs
verbetes mais usualmente comentados na filosofia Nietzschiana,
nos parece razoavel enquanto apresentado a nds por Carvalho
(2013) a definir a crise do sistema punitivo. Para ele “o grande meio-
dia é a hora da incessante militincia” >*

Assim ¢é que corroboramos com a ideia sustentada acerca
da crise e a pretensa necessidade da elaboracio de novos
paradigmas para o sistema punitivo do Estado democratico de
direito brasileiro.

Para melhor elucidar o que invocamos, apresentamos a
histéria do direito penal nacional, que, segundo Bittecnourt (2012,
p.- 73)*", pode ser dividida em trés fases principais: periodo
colonial, Cédigo Criminal do Império e periodo republicano.

2% CARVALHO, 2013, p. 31
250 BITTENCOURT, César Roberto; Tratado de Direito Penal; p. 73
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4.1.1 Periodo Colonial

Durante o Periodo colonial, antes do dominio portugués,
adotava-se a vinganc¢a privada, sem qualquer uniformidade nas
reagbes penais. Relativamente as formas punitivas predominavam
as sangoes corporais, sem tortura. Havia simplesmente regras
consuetudinarias (tabus), comuns ao minimo convivio social,
transmitidas verbalmente e quase sempre dominadas pelo
misticismo.

A partir do descobrimento do Brasil, em 1500, passou a
vigorar em nossas terras o Direito lusitano. A época, o Direito
lusitano era orientado pelas Ordenagées Afonsinas, publicadas em
14406, sob o reinado de D. Afonso V, consideradas como primeiro
codigo europeu completo™'.

O Coédigo Afonsino, foi substituido em 1521, pelas
Ordenagoes Manuelinas, por determinagao de D. Manuel I, que
vigoraram até o advento da Compilagao de Duarte Nunes de Ledo,
em 1569, realizada por determinagio do rei D. Sebastido. As
normas, entretanto, a essa altura, nao possufam eficacia real, em
verdade, em decorréncia da quantidade de regras, havia uma
inflagdo de leis e decretos reais destinados a solucionar as questdes
da colonia nova.

Fato é que o arbitrio dos donatarios, na pratica, é que
estatufa o Direito a ser aplicado, e, como cada um tinha um critério
proprio, era catastréfico o regime juridico do Brasil Colonia™”

A histéria nos conta que tal periodo, configurou “um
regime juridico despdtico, sustentado em um neofeudalismo luso-
brasileiro”™ e que, com muitos senhores detentores de poder,
ainda que reduzido, frente a coroa portuguesa, fazia com que
violéncia e crueldade fossem aplicadas de forma continua, sem a
unificacdo de um ente a emanar um unico poder.

251 BITTENCOURT, p. 74
252 ibidem

253 jbidem
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Na pratica, tal perfodo vivia sob a orientagao do Livro V
das Ordenagies Filipinas, promulgadas por Filipe II, em 1603, cuja
orientagdo caminhava no sentido de extensa e generalizada
criminaliza¢do, com puni¢bes cruéis. Predominavam a pena de
morte, 0 agoite, a amputagao de membros, as galés, degradagao e
os mais variados tipos de puni¢des corporais. Nao havendo se falar
em qualquer principio de defesa do individuo, sendo que a puniciao
ficava sob o arbitrio do julgador.

Em 1643 o Cédigo Filipino foi ratificado por D. Jodo IV e
em 1823 por D. Pedro I, fazendo com que tais mecanismos de
repressao cruéis permanecem vigentes por mais de dois séculos.

4.1.2 Periodo Imperial

Em 1824 a Constitui¢ao brasileira determinou a elaboragao
de “um Cdédigo Criminal, fundado nas sélidas bases da justica e da
equidade” (art. 179, XVIII). No que em 1827, foram apresentados
dois projetos, um por Bernardo Pereira de Vasconcellos e outro
por José Clemente Pereira, preferindo-se o de Bernardo Pereira de
Vasconcellos, sancionado pelo imperador D. Pedro I em 1830,
tendo sido este Codigo Criminal, considerado o primeiro codigo
autbnomo da América Latina®' que até entio advinha das
codifica¢Oes europeias.

Conforme César Roberto Bittencourt, tal codificacao de
tao bem escrita, influenciou grandemente o Cédigo Penal espanhol
de 1848 ¢ o Cédigo Penal portugués de 1852, “por sua clareza,
precisdo, concisio e apuro técnico””. O Cédigo de Processo
Criminal somente surgiu em 1832.

4.1.3 Periodo republicano

Antes mesmo da Constituicao de 1892, com o advento da
Republica, fora elaborado, em 1890, um projeto de codigo penal

25 BITTENCOURT, César Roberto; p. 74

255 jbidem
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por Batista Pereira, cuja caracteristica primordial era a ma
qualidade de suas leis, que inclusive representaram um retrocesso
se em comparagdo aos avangos trazidos pelo coédigo que o
antecedera.

Conforme Bittencourt, “os equivocos e deficiéncias do
Codigo Republicano acabaram transformando-o em verdadeira
colcha de retalhos, tamanha a quantidade de leis extravagantes que,
finalmente, se concentraram na conhecida Consolidacdo das Leis
Penais de Vicente Piragibe, promulgada em 1932.%°

O Cédigo mal elaborado e mal escrito terminou por viger
até 1932 ainda que muitos fossem os planos para substitui-lo.
Finalmente, durante o Estado Novo, em 1937, Alcantara Machado
apresentou um projeto de codigo criminal brasileiro, que,
apreciado por uma Comissiao Revisora, acabou sendo sancionado,
por decreto de 1940, como Cédigo Penal, passando a vigorar desde
1942 até os dias atuais, embora parcialmente reformado.

4.1.4 A contemporaneidade

Desde 1940, inumeras leis reformaram e acrescentaram
normativas no Coédigo Penal vigente. Hodiernamente o Direito
Penal brasileiro (¢ no cenario mundial) tem se detido
principalmente sobre alguns temas de fundamental relevancia para
o seu sistema atual, como a prote¢ao dos bens juridicos, os direitos
humanos, e ha grandes correntes caminhando para teorias
abolicionistas®’.

Ainda assim, frente as teorias legitimadoras e
deslegitimadoras da pena, caracterizada estd a faléncia da

256 jbidem

257 A teoria do Abolicionismo Penal desenvolveu-se principalmente na Europa,
tendo como matrca o seu posicionamento extremo. O abolicionismo Penal
revelou-se como o meio mais radical de enfrentar a realidade do Direito Penal,
tendo sua doutrina pregado a substituicdo do Direito Penal por outras formas
nao punitivas de solugdo dos delitos praticados. A doutrina do Abolicionismo
penal preconiza que o Direito Penal, ndo é o tnico meio de repressio a violéncia,
pois que apenas impoe punigio.
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intervencao estatal nas relagdes sociais no que toca a aplicagio da
pena de prisao, ja que o encarceramento de prisao é incapaz de
reinserir o condenado na sociedade e ainda, nao possui qualquer
condao de alterar a crescente evolu¢ao numérica da violéncia.

As teorias legitimadoras prosseguem defendendo a
legitimidade do Estado em atuar como detentor do poder de punir
o individuo que delinque, que transgride e desobedece as regras do
ordenamento  vigente. Em  contrapartida, as  teorias
deslegitimadoras, atuam na contramao, nao vendo qualquer efeito
pratico na atuagao do Estado no que tange a intervencao da pena
de prisdao para com o delito.

Observe-se que a par da existéncia de indmeros
mecanismos abarcados pelo Estado enquanto reprimenda, a nos,
serve de palco para a critica, o sistema prisional. Assim, a fim de
elucidar as teorias da pena, passamos a um breve topico especifico:

4.1.4.1 Teoria Absoluta

Tal corrente pressupde a efetivacio da justica sob a
perspectiva da pena como um fim em si mesma, objetivando que
o individuo pague pelo mal que cometeu. A pena possui, assim,
caracteristica retributiva e encontra-se legitimada pelo poder
Estatal, munido da justi¢a divina.

E o que afirma Déa Carla Pereira Nery*™:

Esta teoria somente pretende que o ato injusto cometido
pelo sujeito culpavel deste, seja retribuido através do mal
que constitui a pena. Ensina HASSEMER e MUNOZ
CONDE que existe uma variante subjetiva da Teoria
retributiva que considera que a pena deve ser também para
o autor do delito uma forma de “expiaciéon”, ou seja, uma
espécie de peniténcia que o condenado deve cumprir para
purgar (expiar) seu ato injusto e sua culpabilidade pelo
mesmo.

28 NERY, 2007, p. 04
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Temos entdo a pena enquanto condi¢ao de expiagio, de
sublimag@o, caracteristicas do cristianismo perpetuadas pelo
sistema punitivo, isto com as vezes de retribui¢ao do mal, cujo ente
orientador ¢ ainda a lei do talido (olho por olho, dente por dente).

Tal teoria possui como base filoséfica o modelo Kantiano
de representacdo, no que virao elucidar Zaffaroni, Nilo Batista,
Alagia e Slokat™: “As feorias absolutas (cujo modelo é Kant) tendem a a)
retribuir B) para garantir externamente a eticidade c) quando uma acao
objetivamente a contradiga d) infligindo um  sofrimento equivalente ao
injustamente produzido (talido)”.

E entio, uma manifestacio do direito. Seu pensamento
induz a ideia de que o individuo vive para o bem comum sob a
protecao do Estado, descumprir a norma ¢é ferir o Estado a que
deve obediéncia. A pena entao tem o condao de repor a forca
estatal outrora perdida, na mesma medida. Outra inferéncia a lei do
talido.

4.1.4.2 Teorias Relativas

Ao contrario das teorias absolutas, as teorias relativas nao
possuem uma finalidade em si mesma. Dividem-se em Prevengio
Especial e Geral, e esta segunda subdivide-se em Geral negativa e
positiva.

As teorias da prevencdo geral, falando de forma
genérica, ttm como aporte toda a sociedade e nao somente o
individuo delinquente, ou seja, a funcdo da pena alcanga a
generalidade, para que a sociedade presencie o sofrimento do
causador do mal e nao venha a cometer o mesmo.

Em suma, significa dizer que o individuo que delinque
devera ser punido para servir de exemplo aos demais, que, atentos
a dor causada ao delinquente, opta por nao delinquir para que o
mesmo mal nio lhe seja aplicado.

Conforme dito acima, a teoria da prevencgao geral
subdivide-se em negativa e positiva. Denomina-se negativa porque

259 ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR, 2003, p. 115
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diz respeito a propulsionar a sociedade em geral (por isso
prevencao geral) para que esta nao cometa delitos.

Um de seus principais representantes ¢é Von
Feurrbach, cuja observancia diz respeito ao fato de que tal teoria
carrega consigo o elemento da confianca no estado que ao
“educar” a sociedade para o nao cometimento do delito, protege-
se e mantém a seguranca da populagdo, fortalecendo o
ordenamento juridico ja que porque previne mantém a certeza de
que este nao sera violado, e acaso seja, pagara o mal causado com
mal ainda maior.

Para as teorias de Feuerbach, o crime seria uma espécie
de tentagdo a que corromperia o ser humano a cometer por prazer
ou mesmo pela facilidade em se alcancar algo almejado pelas vias
“Iimproprias”, assim, a pena seria uma coibicdo psiquica que
combateria a tentagdao de se cometer o delito. A pena entdo teria o
conddo de afastar as pessoas, através do medo, da pratica delituosa.
Paulo Queiroz sintetiza de forma clara as ideias de Feuerbach*":

Por conseguinte, fim da pena nio pode ser, segundo
Feuerbach: a) a prevencio contra futuros delitos de alguém
em particular; b) nem retribuicdo moral, porque esta
pertence a ética e ndo ao direito, e porque tal pretensdo setia
fisicamente impossivel; ¢) nem melhoramento moral,
porque este seria o objetivo da expiagdo, porém niao o
objetivo da pena.

Noutro norte encontra-se a teoria da prevencio geral
positiva, para a qual a pena ¢ um instrumento de estabilizagao
social que repoe a ordem social abalada pelo ato delinquente do
sujeito criminoso, sendo a pena, pois, reafirmacao do direito (o que
nos remete a perspectiva Hegeliana da teoria absoluta).

Apesar das semelhanc¢as com o olhar Hegeliano, essa teoria
tem como condao central a reafirmacio de valores morais na
sociedade. Assim, o objetivo da pena seria reinserir o individuo que
delinquiu ao convivio social.

200 QUEIROZ, 2005, p. 34
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Para Welzel, jurista e filésofo alemdo ja no século XX,
precursor de tal teoria, o direito penal tem como fungao a prote¢ao
de bens juridicos e a garantia e reafirmagdo dos valores éticos e
sociais. Sendo assim, quando da ocorréncia de um crime, apesar do
bem particular ter sido violado, toda a sociedade teve sua ordem
arranhada, devendo-se usar da pena para conscientizar a sociedade
e reafirmar o direito. O proprio Welzel citado por Paulo Queiroz
conclui que “a missao do direito penal ¢ a protegao de bens juridicos mediante
a protecao dos elementares valores de agao ético-social.”*'

Fato ¢ que, portanto, a pena teria carater secundario, ja que
somente seria aplicada ao individuo que, por nao ter compreendido
os valores ético-sociais-morais terminou por delinquir, sendo
necessario que a ele seja dada uma pena para que ele retome o
conhecimento a tais valores. Por isso, para Welzel, seria preciso
investir na educagdo de tais valores morais e a aplicagdo da pena
deveria ocorrer somente na inexisténcia dos efeitos praticos desse
ensinamento.

Mas se para as teorias da prevencdao geral o objeto ¢ a
sociedade, para a prevencio especial o objeto volta-se ao individuo.
E a pena adquire faces de prevencgao para que o individuo nio
retorne a delinquir. E a teoria que condiz com a perspectiva da
ressocializacio.

Von Lizt, principal defensor desta teoria, argumenta que a
pena tem como objetivo a ressocializagdo, feita através de trés
medidas: asseguramento, ressocializa¢ao, e intimidagao em relagao
ao delinquente. Assegura a medida em que mantém a ordem
juridica, ressocializa porque repde o ordenamento ao criminoso
reincidente e intimida nas hipéteses do réu primario, sem
antecedentes criminais e de boa conduta, para que nio retorne a
cometer um crime.

200 QUEIROZ, 2005, p. 40



ALIANNA CAROLINE SOUSA CARDOSO | 183

4.1.4.3 Teorias Unitarias ou Mistas

Em resumo, conforme o préprio nome nos leva a crer, a
juncdo de ideias das teorias absolutas e relativas. Seu principal
pensador é Claus Roxin, que aduz ter a pena diversas facetas, tanto
de carater preventivo como retribucionista. Além de Roxin, com a
teoria dialética unificadora, Luigi Ferrajoli também suscitou outra
teoria unitaria, o Garantismo.

A teoria dialética unificadora cujo pensador é Claus Roxin
fundamenta que o direito de punir, enquanto o momento da
manifestacao da pena, deve ser analisado em trés fases: a
cominagao, quando a pena é cominada a um bem juridico latente
pelo Estado que possui o dever-poder de punir; a aplicagao,
quando o bem juridico foi ferido e a pena devera ser aplicada ao
individuo; e a execugao, quando da efetiva aplicacdo da pena para
a retribuicio do bem juridico ferido.

Tal teoria é o berco da perspectiva nomeada de intervengao
minima para o direito penal, que indica que este somente devera
ser utilizado em ultima instancia, ou onde o direito civil nao podera
ser aplicado para proteger o bem juridico ferido. Trata-se da #/tima
ratio.

Desta forma o proprio Roxin argumenta™?:

O direito penal é de natureza subsidiaria. Ou seja: somente
se podem punir as lesdes de bens juridicos e as
contravencOes contra fins de assisténcia social se tal for
indispensavel para uma vida em comum ordenada. Onde
bastem os meios do direito civil ou do direito publico, o
direito penal deve retirar-se.

A outra vertente da teoria unitaria, consolidada por
Ferrajoli como garantismo penal, indica que a pena tem dupla
funcdo: proteger a vitima do delito e o delinquente da resposta
social arbitraria (com o objetivo de evitar-se a “justica com as
proprias maos” e a “vinganga privada”).

262 ROXIN, p. 32
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O jurista Ferrajoli ¢ o grande defensor de um direito penal
minimalista, donde, amparado pelo principio da intervencao
minima, onde, na mesma toada de Roxin, o Estado somente deve
intervir nao havendo outra forma de se conceber o justo, defende
que o direito penal s6 devera atuar em casos de extrema relevancia,
quando os demais ramos do direito nao forem eficazes para
solucionar o conflito, o poder punitivo atuando portanto, em #/tima
ratio. BEdson Miguel da Silva Junior sintetiza as idéias de Ferrajoli**:

Essa revitalizagao do principio da intervencio minima e do
garantismo penal passou a ser denominada de direito penal
minimo ou minimalismo penal que tem como proposta
central 2 minima intervencdo do Estado, com a maxima
garantia do direito de liberdade do cidadio. Em outras
palavras, a prisdo somente deve ser aplicada para se evitar
um mal maior para a sociedade, em decorréncia da sua
faléncia (alto custo, ineficicia e injustica); bem como, a
conhecida seletividade do sistema penal deve ser combatida
pelas garantias individuais.Em resumo, o direito penal
minimo, reconhecendo certa utilidade social no controle
penal, aponta para a descriminalizacdo (abolicdo de varios
tipos penais, tendo como critério a fragmentariedade e
subsidiariedade),  despenalizagio  (criagdo de  vias
alternativas que solucionam o conflito penal sem aplicagao
de pena) e desinstitucionalizagao (diversifica¢io da resposta
penal, transferindo o conflito para os sujeitos envolvidos).

Destarte, para findar o trabalho até aqui proposto, apds a
apresenta¢ao das teorias da pena, passamos a breves consideragoes
acerca da critica de Nietzsche no que tange ao Direito Penal.
Imperioso o destaque que fazemos alusao a sua teoria em analise a
pena de prisdo. Senao vejamos.

Todas as correntes apresentadas até aqui acerca das teorias
da pena, em especial no seu tocante ao encarceramento ou
equivaléncias, possuem um ponto em comum: o custeio do dano
causado.

263 JUNIOR, 2007, p. 02
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Assim é que transportaremos os conceitos de credor-
devedor, castigo, igualdade, justica, moral e direitos humanos ja
mencionados em outro capitulo nessa Dissertacao, para a historia
da pena de prisao, propondo-nos a mostrar que as bases que
construiram o pensamento juridico foram mentiras que os homens
nos contaram, e como uma estrutura fragil e arenosa, niao se
sustentara pela eternidade, o que ja se anuncia, pelo grande-meio-
dia (CARVALHO, 2013).

Destarte, ao final propomo-nos apresentar alternativas
para a perspectiva penalista e sua factual crise, sob o arcabouco de
novos paradigmas ja suscitados pela doutrina mais recente. Ainda,
para que esta pesquisa possa minimante concluir o pensamento
que invoca desde seu principio, entendemos pela necessidade de se
pontuar cada um dos tépicos trazidos no capitulo primeiro desta
pesquisa. O que se fara conforme se segue.

4.2 Moral e Divida: A nota promissoria do Estado de Direito e
a sociedade contratualista frente ao Direito punitivo - «
relagdio credor e devedor em Nietzsche

E em Genealogia da Moral, conforme ja dito, que Nietzsche
vird iniciar sua abordagem acerca da moralidade dos costumes e da
capacidade do homem de realizar promessas, as quais levam ao
crescimento da percepgao da responsabilidade, onde se faz brotar
a culpa, a ma consciéncia e as coisas afins das quais Nietzsche ira
abordar. Em _Aurora, no entanto, o filésofo nos conta a historia dos
costumes e da moral.

E fato que tais conceitos como eticidade dos costumes,
costume, tradigdao, leis, valores, e a propria moralidade dos
costumes, nos sao apresentados em _Aurora e posteriormente
repaginados em Genealogia da Moral.

Como ja dito alhures, delimitamos a presente investigacao
a algumas de suas obras, dentre elas Aurora, Genealogia da Moral e
Para Além do Bem e do Mal. Isto porque enquanto apresenta em seus
textos tessituras acerca da génese da moralidade e seu alastramento,
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Nietzsche termina por realizar relevante arcabougo histérico que
se aproxima da constru¢ao do Direito Penal.

Destacamos aqui, também conforme ja dito, que o Direito
e a moral nao existem por si mesmos, e foram outrossim, conceitos
de valores construidos através de relagoes de forcas historico-
sociais (OLIVEIRA, 2015). Com efeito, ponto focal para a
percepcao Nietzschiana é que “foda e qualguer concepeio de justica é
fluida e relativa a um contexto de relages de poder.”” (OLIVEIRA, 2015,
p. 282)264

O ponto de partida da analise genealdgica nietzschiana
remete a ideia de criacdo de uma memoéria no homem e o
desenvolvimento de uma capacidade de realizar e cumprir
promessas. Em primeiro, tal capacidade é invocada através da
elaboragao de mecanismos de memorizag¢ao. Métodos esses, que
ao longo do tempo foram exercidos como castigos frente ao
descumprimento do prometido enquanto mneumotécnica para
evitar-se o esquecimento.

Esquecimento das proprias forgas, segundo Nietzsche,
uma vez que todos os individuos encontrar-se-iam fadados a sua
propria Vontade de Poténcia em manter-se vivos e ativos. Vontade
esta disciplinada e domesticada através da aplicagao dos castigos,
tornando o homem débil.

Se Nietzsche aborda o esquecimento como forca de saide,
uma forca ativa, a moralidade, na contramao, orienta-se pela
capacidade de lembrar-se, prometer e cumprir. Segundo Azeredo
(2000, p. 93): “A moralidade do costume ¢é percebida como a capacidade on
mesmo a condicdo do humano de obedecer a leis, cujo referencial regulador
encontra-se em uma superioridade imanente expressa na fignra da tradigao

()20

264 OLIVIERA, Leonardo Camacho de; Uma genealogia do direito penal:
contribui¢des nietzschianas para se pensar uma justica punitiva para além da
moral do ressentimento. A Genealogy of Criminal Law: Nietzsche’s
contributions to think a Punitive Justice beyond resentment morality; Estudos
Nietzsche, Espitito Santo, v. 6, n. 2, p. 281-298, jul ./dez. 2015

265 AZEREDO, Vania Dutra de; Nietzsche e a dissolu¢io da moral. Sao Paulo:
Discurso Editorial, 2000, p. 93
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Tal eticidade que passa a vincular um comportamento
normativo habitual, ou de agir conforme prescrito pelos costumes
a ponto de se compreender que a convivéncia em comunidade,
demanda a obediéncia dos proclames sociais e que obedecé-los
compensa, a medida que leva a paz coletiva e isso, conforme a
moralidade dos costumes, tem maior valia que a paz individual. A
moral dos costumes passa a ser entdo uma forma de agir, uma
obediéncia desejada sob a qual nao se questiona.

Tal responsabilidade ética fundamenta relagdes normativas
baseadas na capacidade do homem de realizar promessas e cumpri-
las, tornando-se confidvel’. Quando tais costumes morais
estabilizam-se no jogo social, podemos dizer que tornam-se leis.
Para Nietzsche, tornam-se tradi¢ao, segundo as quais a autoridade
do seu ente criador nao se questiona.

Conforme Nietzsche em Aurora: “ O mundo da tradicao ¢
essencialmente aguele em que os valores da antoridade sao indiscutiveis.””'.

E ainda: “em todos os estados primitivos da humanidade, “mal” é
sindnimo de “individual”, “livre”, “arbitririo”, ‘inabitual”, “imprevisto”,
“Smprevisivel” >,

Ao compreendermos a origem da moral através dos
violentos processos de sociabilidade do homem tornado capaz de
realizar promessas e a consequente tradicao oriunda da
perpetuacdo da moral através da impressao dos valores de forma
indiscutivel, mencionamos outros conceitos a que Nietzsche ira
contemplar também em seu procedimento geneal6gico: a culpa e a
nocao de livre-arbitrio.

Conforme Oliveira (2015, p. 283)

De fundamental interesse € o fato de o pensador alemio
desvincular o surgimento da noc¢io de culpa da nogio do
livre - arbitrio, o qual teria um desenvolvimento
relativamente tardio em relagio a esta. A culpa setia
derivada da nogao de divida, o que é reforcado pelo fato de

266 GM, 11, 2
267 A, Apresentacdo
268 A, IX, p. 26
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a palavra alema Schuld significar tanto divida quanto culpa.
A origem remota da culpa e da propria nogao de puni¢io
seria anterior as elaboracdes e debates concernentes a
intencio do sujeito, estaria antes ligada a relacdo mais bésica
de crédito e divida.

A culpa detém entdo o poder de tornar a tradi¢do
indiscutivel. O individuo cumpre o prometido porque deseja
cumprir. Porque cumprir o prometido se tornou uma tradi¢ao, nao
importando quem detinha o crédito da promessa, o credor a
cumpriria porque assim manda a tradi¢do. Para Nietzsche, entio,
mencionada tradi¢ao advém de “wma autoridade superior a qual se
obedece, nio porque ordene o 1itil, mas porgue ordena””, e cumpre-se pelo
temor do préprio descumprimento: “o temor de uma inteligéncia
superior que ordena, de um poder incompreensivel e indefinido, de algnma coisa
qute é mais que pessoal”™”.

E quando tais preceitos morais deixam de ser uma
obrigacao e se tornam tradicao, o direito do outro passa a ser
também o meu direito e vice-versa. Temos a propositura do
respeito ao direito do outro. Temos a coletividade, consagrada pelo
fundamento cristao: “Iudo para a Gloria de Dens”. Seja o que for que
fizessem nesse sentido, nio era mais um sacrificio” !

Essa é a base que constitui aquilo que Nietzsche ira chamar
de relagao credor-devedor, segundo a qual foi preciso criar uma
memoria no individuo para que ele niao se esquecesse, ja que o
esquecimento ¢ uma energia vital, de cumprir a promessa da divida
que fizera de forma voluntaria.

Conforme Oliveira (2015, p. 283):

Com efeito, a punigdo ¢é aplicada com vistas a sanar uma
divida, cuja aquisicio pode variar, realizando a
compensa¢do desta divida através da dor do credor.
Atrelada a essa relacdo esta a capacidade humana de medir

269 idem
270 ibidem

711 A p. 249
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e avaliar, pois coloca-se como elemento base da relagdo
crédito x divida a atividade avaliativa a fim de determinar o
quantum dessa divida e quais formas podem ser adequadas
para sua compensac¢io. Para Nietzsche a atividade de avaliar
¢ uma das mais primarias do homem, estando mesmo
relacionada com sua prépria defini¢do enquanto “animal
avaliadot”

A par de promover uma relacio entre dano e dor,
Nietzsche indica que a relagdo credor e devedor, tratando-se de
uma relagao contratual, obriga a aquele que prometeu a cumprir a
promessa, ¢ este o faz ja desde o exercicio da promessa em si,
dando ao credor a possibilidade de empreender o castigo ao
devedor, como demonstracao de sua vontade de responsabilidade.

Esta é a base da relacio contratual “(...) Zio velba quanto a
existéncia de “pessoas juridicas”, e que por sua vez, remete as formas bdsicas
de compra, venda, coméreio, troca e trifico.”*”

Os mecanismos que conferem ao credor a possibilidade de
reaver o dano do nao cumprimento de uma promessa de divida
destinam a ele um poder sobre o devedor, segundo o qual o
descumprimento da pena lhe da o direito de cobrar a divida através
da dor, conforme o préprio Nietzsche ira escrever™:

O prazer de ultrajar: tanto mais estimado quanto mais baixa
for a posi¢ao do credor na ordem social, e que facilmente
lhe parecera um delicioso bocado, ou mesmo o antegozo
de uma posi¢cdo mais elevada. Através da “punicao” ao
devedor, o credor participa de um direito dos senhores,
experimenta enfim ele mesmo a sensacio exaltada de poder
desprezar e maltratar alguém como “inferior” — ou entdo,
no caso em que o poder de execugdo 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. —

2 GM, 1, IV
23 GM, I, V
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Nietzsche ainda sustenta que “westa esfera, a das obrigagoes
legais, estd o foco de origem desse mundo de conceitos morais: “culpa’,
“Cconsciéncia”, “dever”, “sacralidade do dever’’””. Alis, suas observacoes
condizem com a ideia de que a moral fundamenta o direito
contratual e este ¢ aplicado desde os primérdios, até o atual,
impondo-se a dor e o sofrimento ao descumpridor da promessa.

Pergunta-se mais uma vez: “ew que medida pode o sofrimento ser
compensagao para a “divida”? Na medida em que o fazer sofrer era altamente
gratificante, na medida em que o prejudicado trocava o dano, e o desprazer pelo
dano, por um extraordindrio contraprager: cansar o sofrer.”””

Para Nietzsche, entdo, a origem da responsabilidade
atribuida ao homem ¢ originada a partir do conceito material
desenvolvido por ele para mensurar a divida. Este conceito,
pressupOe a existéncia de dois sujeitos envolvidos na relagao
contratual, um sujeito devedor diante de um sujeito credor. Dai a
reparacio do dano causado pelo descumprimento da promessa
permeiam a constituicdo do castigo como modelo para a
compensagao do dano causado.

Conforme Gongalves (2014, p. 03) “tal reparacao de
danos, advinda das relagdes obrigacionais, também pode ser
interpretada na relagio entre sujeito e Estado, sendo que o
primeiro que desobedece a suas regras torna-se um devedor
perante toda sociedade, quebra o contrato social.”

Pois bem, e se a relacio credor-devedor fundamenta a
maxima da valora¢io do dano pela dor, e se a promessa do
cumprimento dos preceitos morais em sua maioria diz respeito a
forca contraria a liberdade individual, podemos pensar no Estado
de direito empoderado que exige do individuo a moralidade dos
costumes e em troca oferece-lhe a paz social, sendo que no
descumprimento da tradi¢io a dor e o castigo deverdo lhe ser
imputados.

Ou, conforme nos diz Noéli Correia de Melo Sobrinho

274 GM, I, V
25 GM, 1, VI
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Os homens nio tendem naturalmente a sociedade, somente
com “punho de ferro” pode o Estado obriga-los a
associacao; portanto, na fundagiao do Estado se estabelece
de imediato uma “hierarquia” de homens supetiores e
inferiores, de homens que tém direitos e homens que nao
tem.276

Sob o fundamento, entdo, das relagdes de promessa, divida,
culpa, consciéncia e responsabilidade, construiu-se uma
moralidade dos costumes fulcrada na tradicdo, cujo guardiao
consolidou-se como o Estado, que mantém a ordem da moral
burguesa, uma vez que a moral escrava consolidou-se como a base
fundamental para a construc¢ao social 2 medida em que sofrera
inversoes do ressentimento nela contido, cujo viés prossegue como
sendo o do tido como superior em relacio ao notadamente
inferior. Mais uma vez aqui usamos Noéli para argumentar:

As sociedades modernas coloram o Estado como guardiao
da ordem burguesa e como instrumentos dos homens
avidos por dinheiro, mas os seus defensores nao se cansam
de justificar essa ordem com os argumentos da dignidade
do homem e do trabalho, e com isso atribuem também ao
Estado uma origem iluséria e mesmo idilica.?”?

Ocorre, conforme Nietzsche, que a forca é eminentemente
pulsante, e o direito é concebido para o fim de estabelecer, também
pela forga, a tradigao. Tratar-se-iam, pois, de forgas contrarias. Ou
ainda, conforme Amilton Bueno de Carvalho: “.Alis, sabe-se desde
mtito, nem toda tipificacdo delitiva confignra o “mal”, muitas veges é exercicio
da prépria liberdade cuja intimidade nio permite invasao.””

Mas entao, esse direito que se veste de justica reprime para
a manutenc¢ao da ordem, usa da forca para cobrar as dividas que os
individuos descumpridores de suas promessas da tradigao:

276 MELO SOBRINHO, Noéli Correia de; p. 13
277 Idem, p. 12
278 CARVALHO, Amilton Bueno de; p. 43
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Com emergéncia da “criminalidade incontrolada” — como

nao ser se tudo que se pratica é crime ou quase crime - que
deve ser de imediato e exemplarmente reprimida, hd um
mecanismo mitolégico, milagroso, com a forca insuperavel
dos deuses do Olimpo, que tudo solucionara: a forte
repressdo via leis cruéis. E por mais que a realidade
demonstre o contrario (dane-se, pois, a realidade), a crenca
que leis cruéis derrotario a criminalidade (real ou
imaginaria)  continua  vencedora, espetacularmente
vencedora.?7

Conforme Noéli nos aponta, o que esta em questao na
relacao credor e devedor sdao os costumes morais consagrados
pela tradi¢do, e regulados pela forca do direito™.

Sob a vigéncia da tirania dos costumes, vigora uma
economia do medo: cultivar o medo e o terror que podem
assegurar a sobrevivéncia da comunidade e, nesse sentido,
punir mais severamente aqueles que tém menos medo e que
se apresentam assim como maus exemplos.

E se assim o ¢, também nao nos parece desarrazoado que
pensemos que o direito punitivo, assim como o encontramos hoje,
também inscreve suas raizes na relacao contratualista, cobrando
com dor, o dano que o individuo causa, a ocasido em que
descumpre a promessa do bom convivio, e dali se torna credor.

E fato que o direito penal, codificado como encontra-se,
baseou-se na tradi¢do para construir sua tipificacdo, considerando
mal aquilo que ja de muito se considerava. Isto com bases em
pressupostos morais, sob os quais se criou a eticidade. Conforme
Carvalho (2013, p. 74)*":

A pergunta por qual razao “nés” nio cometemos crime de
estupro, por exemplo, jamais responderemos que a razao é

279 idem
280 MELO SOBRINHO, Noéli Correia de; p. 23
281 CARVALHO, Amilton Bueno de; p. 74
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a tipificacio legal do artigo 213, do Cédigo Penal, mas sim
daremos motivos morais, seja na educa¢do, motivos
religiosos, respeito ao outro.

Destarte, quando da ocorréncia do descumprimento de
uma norma penal trazida ao codigo pela escritura de uma tradigao
moral o que se emprega ¢ a pena de prisio. Consideramos, pois,
haver entre o Estado enquanto credor, e o individuo criminoso na
condi¢ao de devedor, uma nota promissoria que deve ser cobrada
pela pena de prisao a medida que a divida fere um pressuposto da
tradicdlo moral a que o individuo deveria obedecer
inquestionavelmente.

Para Gongalves (2014, p. 2),

na realidade, a equivaléncia entre o dano causado pela
promessa ndo cumprida e pelo castigo infligido ao devedor,
de acordo com Nietzsche, se encontrava na substituicdo de
uma vantagem relacionado ao dano por uma espécie de
satisfacdo intima concedida ao credor, como reparagio e
recompensa.

De todo o exposto, consideramos entdao a pena de prisao
como um dos modelos das reprimendas de castigo ao
descumpridor da promessa, agora frente ao Estado que, a0 mesmo
tempo em que se propoe a fundar uma memoria social naquele que
causou o dano, também serve de exemplo aos demais para que nao
cometam o mesmo desvio. E o que pretendemos demonstrar no
topico que se segue.

4.3 Pena de prisdo, castigo, vinganca e o cultivo do medo no
Estado de Direito — castigo e culpa: método mnemonico para
o alicerce da moral

Gongalves (2014, p. 03) contribui com nossa Otica acerca
da perspectiva Nietzschiana do pagamento da divida causada pelo
descumprimento da promessa e o sentimento de equivaléncia
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individual pelo exercicio da dor como custeio do dano causado.
Sua 6tica também se volta para o Estado:

Esse “direito de justi¢a” concedido ao credor, entdo, possui
raizes na mencionada relagdo credor-devedor, de forma que
tem como escopo buscar a equivaléncia entre o dano
sofrido e o castigo aplicado. Nietzsche analisa justamente
essa falsa equivaléncia, essa vingancga disfarcada sob o nome
de justica, enraizada na sociedade ocidental como um
conceito pétreo, mas que possui origens duvidosas e nio
cumpre a finalidade declarada, mas uma outra coisa muito
longe da real reparacio de danos equivalente. Conceitos
como esses impedem a superacio do homem como
individuo e agrilhoam toda a sociedade em falsos valores.

Fato ¢ que ainda que a hist6ria indique mudangas ao longo
do tempo nos modelos de aplicacdo de castigo. Conforme afirma
Melo Sobrinho (2014, p. 23) “Hd uma relatividade no modo de conceber
a violéncia e a crueldade na geografia e na histéria®”, nio se pode negat,
no entanto, que um ponto em comum entre todas as concepgoes
acerca do que deveria ser considerado como infragao normativa
era a protecao a moral e aos bons costumes da tradi¢ao, seja ela
qual fosse.

Também se pode afirmar que o castigo fora usado para
aprimorar a conducio da memoria do compromisso moral
enquanto educag¢ao da consciéncia, que como tal, para o exercicio
da reprimenda aos instintos da Vontade de Poténcia, demandou
uma série de suplicios e punicOes para que enfim pudesse fomentar
uma memoria indelével.

Para Melo Sobrinho (2014, p. 25)

A vida social exigiu sempre que o homem fizesse promessas
e prestasse juramentos, mas para que ele préprio adquirisse
direitos e, cumprindo as determinagGes, evitasse perder as
vantagens da vida social, foi preciso criar nele uma
memoéria; a educagio e a adaptagdao do home foram sempre

282 MELO SOBRINHO, Noéli Correia de; p. 23
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acompanhadas de suplicios, martirios, sacrificios e
crueldades, para que algo ficasse enfim fixado de maneira
inexpugnavel, indelével e inesquecivel na consciéncia.

Tal afirmagdo também pode ser utilizada para a
compreensao do direito punitivo, a medida em que por toda parte,
leis foram criadas para a manuten¢ido da ordem, cultivando-se a
criagao de uma memoria para evitar-se o descontrole social. Temos
entio, o que o proprio Nietzsche ird chamar mneumotécnica®™’.

Amilton Bueno de Carvalho citando Massimo Pavarini
assim diz: “Se fala que o direito tem quatro finalidades: serve para educar,
produzir medo, neutralizar os perigosos e a fungao simbilica ao indicar o que
¢ bom e 0 que é mal, e castigar este (0 mal).”™

Temos entdo, que o direito penal surge para aprimorar o
convivio da moral dos costumes, e a crueldade de seus castigos
pretendia (e pretende) promover a manutencao da ordem social.
Conforme Noeli mais uma vez: “A dureza das leis penais de todos os
tempos nos di bem a prova desta extrema violéncia e crueza. Na origem da
razao, portanto, estdo estas lterriveis punicoes e castigos impostos aos
transgressores dos costumes e das leis.”™®

Desta forma entdo, a iminente ameaca de sofrimento,
crueldade e dor através do castigo que poderia (e podera) ser
implementado ao individuo que fere a promessa feita com a
tradi¢ao, Nietzsche, elucidado por Noéli, indica que tal mecanismo

psicolégico de medo e culpa tem origem na relacio credor e
devedor®’:

A represalia, quer dizer, a puni¢do nio estava relacionada
com o livre-arbitrio de quem tinha cometido o ato; ela
simplesmente respondia um dano com um dano, sem
considerar a intengdo ou a responsabilidade de quem o
tivesse praticado, Supunha-se aqui a ideia de uma

283 GM, 11, 3
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“equivaléncia”: o homem sempre acreditou na equivaléncia
do dano e da dor, ele sempre esteve preso a relacOes
contratuais entre credor e devedor.

No entanto, a medida em que se quantifica o
inquantificavel, comparando bens que nao se equivalem entre si
mas como se se equivalessem, temos “um convite a crueldade” como
Nietzsche indica no aforismo V, Primeira Dissertacao de Genealogia
da Moral, e que aqui ja mencionamos.

Cria-se, de fato, uma sociedade contratual, que pactua a
moral num direito privado das obrigagies’™ todo marcado pela
crueldade dos castigos que foram, ao longo da histéria, usados para
a educagao, pelo medo, da tradi¢ao. Segundo Gongalves (2014, p.
6)

Substituiu-se uma vantagem diretamente relacionada ao
dano material, consistente em dinheiro e bens, por uma
espécie de satisfacdo intima concedida ao credor como
repara¢io e recompensa. E, em uma abordagem mais atual,
nos casos em que o poder da execu¢io do castigo foi
transferido para as autoridades estatais, poder a0 menos
vé-lo desprezado, maltratado e encarcerado em uma cela,
ja equivale ao dano causado.

Temos em Nietzsche o conceito de castigo
fundamentado, portanto, na ética do tornar o homem confiavel.
Também por isso, ao longo da histéria, tornou-se tantos castigos
publicos. Fazer o infrator pagar por seu dano de forma publica,
perante a sociedade de forma cruel e festiva, ressignifica o carater
punitivo do castigo enquanto método de memorizagio. celebra-se
a vinganca, fazendo-se justica pelos legitimados a fazé-la.
Gongalves (2014, p. 06) conclui: “Esse incentivo da punigao priblica
serviu essencialmente para que os homens senhores, pudessem ter o controle da
massa populacional para que o castigo cumprisse realmente com a sua

[finalidade primordial.”

287 Idem, p. 26
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Segundo Melo Sobrinho (2014), esta maxima ainda é
complementada pela perspectiva de que a vinganca pode aparecer
travestida de justica:

De qualquer maneira, de acordo com Nietzsche, a ideia de
justica aparece como resultado do desenvolvimento do
“instituto de vinganc¢a”, vinganca dos fracos ou vinganga
dos fortes; e, nesse sentido, ela foi sempre a “justica do
carrasco”, a justica do castigo e da recompensa.

Carvalho (2013, p. 75), assim ira dizer

No entanto, para Nietzsche, a punicio diz, basicamente,
com vinganca: queremos nos vingar do “outro” por
condutas que “nés’ entendemos como “mas” — a separagao
de n6s “os bons” deles os “maus”. Ou seja, 0 que se quer é
causar mal: tenho que o Direito Penal é maneira que o
Poder (que tende sempre ao abuso) tem de selecionar
alguns indesejados para que se os aniquile:

“O sentido de puni¢do niao é o de prevenir inspirando
medo, mas rebaixar alguém na hierarquia social: ele nao faz
mais parte dos NOSSOS PARES.”288

Eis que o convite a crueldade dado pelo esquema credor e
devedor também conduz ao que mencionamos no topico anterior
ao presente, a relagdo de poder entre o que castiga e o que ¢é

castigado®™:

Cria-se assim, inicialmente, um direito privado das
obrigacGes, todo “banhado de sangue” e marcado pela
crueldade, um direito que ligava e fazia equivaler a culpa e
o sofrimento, um direito que se apoiava no prazer da
crueldade do credor e no sentimento de superioridade que
este prazer lhe trazia. Originariamente, como afirma
Nietzsche, a crueldade estava diretamente ligada a alegtia e

288 CARVALHO, Amilton Bueno de; p. 75
289 MELO SOBRINHO, Néeli Correia de; p. 26
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ao jubilo diante do seu desencadeamento e o seu exercicio
era fruido inclusive como uma “festa”. Também na era
moderna podemos encontrar 1n0s pPomposos  rituais
juridicos esta mesma conexio entre a crueldade e a festa,
embora sob uma forma “espiritualizada”, quer dizer, mais
dissimulada e enrustida.

Temos entio em Nietzsche o entendimento de que o
castigo, seja ele qual for, e que nesta pesquisa ¢ caracterizado pela
pena de prisio, tem condio vingativo. E o estado vestindo-se de
justica, mas que arbitrariamente, por ser ele mesmo o legislador,
pune para ensinar aquele que cometeu um desvio social, também
para nele incidir uma memoria moral e para ensinar aos demais
aquilo que nao se deve fazer.

No entanto, se antes promovia-se O castigo como um
direito de aniquilamento do inimigo, “portanto, um direito
absoluto do credor”™”, 2 medida que a comunidade vai se
fortalecendo, e 0 método mnemonico ja utilizado tradicionalmente
val se tornando menos necessario porque em todos ja se encontra
impregnada a moral dos costumes, as puni¢oes podem entdo se
tornar mais brandas e o direito punitivo assume aqui mais uma
faceta.

Se antes, o castigo detinha a face de método de
memoriza¢ao da tradicio moral, a medida em que a sociedade ja
encontra-se 0 que aqui vamos chamar de moralizada, o direito
penal amplia suas fungdes, ou seja, serve para proteger, de um lado,
a sociedade atingida pelo crime, e de outro, o préprio criminoso
que poderia ser alvo da ira coletiva, protegendo-o da vinganca
privada, e a0 mesmo tempo “pressupée e admite que gualquer dano pode
ser resgatado” " Temos entdo, a possibilidade de ressocializagio.
Nao para Nietzsche, conforme veremos.

290 Idem, p. 26
P1ldem, p. 27
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4.4 Direito punitivo e ressocializagio em Nietzsche -
sofrimento, religido e moral do rebanho

A constru¢ao do sentimento de culpa formado através do
método mnemonico trazido pelo castigo, que fomentou, ao longo
da historia, a responsabilidade do individuo diante da promessa
efetuada, alimentando as caracteristicas da relacdo contratualista do
individuo para com a comunidade e da comunidade para com o
individuo, também foi responsavel pelo nascimento de outro
elemento, qual seja, a capacidade de volatizar um mal.

Se todo mal podera ser pago, também podera ser anulado.
Essa ¢ a teoria que fundamenta a estipulacio de uma pena formal
para o cometimento de uma conduta contraria a tradigao. Seu
principal problema, conforme Nietzsche, ¢ que o foco da
equivaléncia do dano esta voltado para os individuos, e nao para o

dano.
Segundo Gongalves (2014, p. 07)

Esses castigos impostos pelo credor ou mesmo pela
comunidade, até os dias de hoje, se concentram apenas no
sofrimento da figura do causador de danos. A reparagio
por um roubo, por um furto, ou ainda por um homicidio
ainda consistem, essencialmente, no sofrimento do
individuo. Ignora-se o dano causado, o problema em si, as
motivagoes e consequéncias do ato, busca-se, unicamente,
um castigo dito equivalente, mesmo sendo impossivel uma
justa reparacao do dano causado.

Beccaria, aqui mencionado no capitulo segundo, conforme
ja abordado, em sua obra Dos Delitos ¢ das Penas de 1764, coloca o
homem como um individuo social, livre, consciente e racional. E
por tais premissas, seu comportamento social deveria ser
fundamentado pela perspectiva normativa criada para a
manutencao da ordem e da paz social, cuja obediéncia seria
condigdo para viver-se em sociedade. Trata-se do ideal de
seguranca trazido pelo estado em troca de comportamento
adequado.
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Sob esse olhar, sendo o homem um animal racional, o
cometimento de um crime seria entdo um ato livre, cometido de
forma consciente. Ou seja, um descumprimento contratual
voluntario que além de criar uma divida com a vitima, também
descumpre o contrato pactuado com o Estado enquanto
responsavel pela ordem social, uma vez que rompe com o acordo
da moral dos costumes ji antes entabulado. F daqui, conforme
vimos, que nasce o direito de punir e a pena de prisdo termina por
justificar-se.

O fato ¢ que o Estado por ter sido eleito o representante
da sociedade, que assinou voluntariamente (apds a criagdo da
tradi¢do) um contrato de comportamento social que atenda a
moralidade daquela cultura, tem por obrigagao cobrar do infrator,
a nota promissoria que a divida moral traz com o cometimento do
licito.

Aprimorada a rela¢io mnemonica, a puni¢ao nao necessita
mais ser corporal e pode abrandar-se pois a sociedade ja consegue
manter a tradi¢ido. No entanto, para que o criminoso nao repita
novas infragées e para que os demais cidadios lembrem-se dos
porqués nao devem infringir a norma, a pena serve como justa
retribuicdo e mais ainda, como possibilidade de o individuo
cometedor da infracao rever sua conduta.

Conforme nos diz Eliana Ribeiro Faustino e Sandra Regina
Abreu Pires no texto A ressocializacio como finalidade da prisao: algumas
consideragdes sobre seu significado”™:

A pena tem, assim, um carater de defesa social e, até por
isso, ndo poderia ter como finalidade apenas a punicdo e a
prevencdo de novos delitos. Deveria possibilitar
primordialmente a recuperagio ou ressocializagdo do
infrator, o que o tornaria apto a regressar ao convivio social
comportando-se dentro dos padrées instituidos. Neste
sentido, neste periodo humanitirio a recuperacio ou

22 FAUSTINO, Eliana Ribeiro; PIRES, Sandra Regina Abreu; A ressocializagio
como finalidade da prisdo: algumas consideragbes sobre seu significado;
Sociedade em Debate; Universidade Catolica de Pelotas; v. 15, n. 2 (2009); p. 94
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ressocializacio tem a conota¢io de uma reforma moral a
ser empreendida na prisio durante o cumprimento da pena
privativa de liberdade. Inspiradas no sistema de mosteiros
da Idade Média, as prisdes impunham ao condenado, em
menor ou maior grau, o isolamento, o siléncio e a leitura da
biblia e, nestas condicbes, a ressocializacdo ou reforma
moral seria resultado de um processo individual de reflexdo
e de arrependimento que o infrator efetivaria sobre si
mesmo. Esse processo seria possivel pelo fato de que,
sendo ele um ser racional e consciente, também podetia,
racional e conscientemente, arrepender-se do mal praticado
e, por conseguinte, empreender autotransformac¢des. Em
sintese, sob um discurso liberal classico “que sustentava ser
0 homem um individuo livre e senhor de si mesmo” (DIAS,
1990, p. 28), mas devendo obediéncia ao contrato firmado
socialmente, a prisio se pde como lugar para reforma
daqueles que, de modo voluntario e consciente, romperam
com tal contrato.

E fato, entdo, que o objetivo da pena de prisao, assim como
o castigo na histéria da tradigao, pretendia defender e proteger a
sociedade contra a violagao do pacto social para a moral dos
costumes. Para isso, pretendia-se, a recuperacao daquele que ja
tivesse descumprido o pactuado.

Isso contribuiu, para o entendimento de que a pena de
reclusdo, ou seja, a manutencao do individuo com a liberdade
segregada atendia ao ideal de punicdo do infrator, cerceando sua
liberdade que ao olhar liberalista tratava-se do maior bem do
individuo, e a0 mesmo tempo possibilita-lo a pensar sobre o mal
que causara, esperando seu arrependimento, “para que efetivasse sobre
57 mesmo uma reforma moral que permitiria seu retorno a sociedade extramuros
em condicdes de obedecer ds normas sociais instituidas.”™”

Durante o século XIX, no entanto, essa perspectiva de que
o individuo cometedor de uma infracio era um individuo amoral,
sofreu algumas alteragdes fundamentas pela influéncia do
pensamento conservador de base positivista. Conforme se fez

293 Ibidem
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meng¢ao no capitulo terceiro do presente estudo, a Escola
Positivista Italiana inaugurada pelo médico Cesare Lombroso
buscava explicar as condutas criminosas, aplicando-se estudo do
criminoso os mesmos métodos das ciéncias naturais.

Assim, o individuo que cometera alguma infracao ja nao
mais ¢ considerado amoral, mas doente, ou seja, anormal. Dando
seguimento a outra visao acerca da pena, nio mais de moralizagio,
mas de cura®*:

Por conseguinte, o crime nao é mais interpretado como ato
consciente e livre do individuo, mas como manifestacio da
personalidade de seres biologicamente anormais, condigao
que autoriza a defesa de que os mesmos precisam set
tratados mais do que punidos. Sob este prisma, a finalidade
da pena continua sendo a recuperacio ou ressocializa¢io,
mas ela ndo ¢ mais resultado de um processo individual de
reflexdo processado pelo infrator com vistas ao
arrependimento pelo mal causado a vitima e a sociedade.
Agora ela se torna sinonimo de “cura”, a ser alcancada
mediante um tratamento a ser efetuado durante o
cumprimento de pena.

De toda sorte, ainda que algumas alteracbes no
pensamento acerca da finalidade da pena tenham ocorrido, seu
carater ressocializador, reintegrador, permanecem até os dias
atuais. F daquela criminologia nascida com Cesare Lombroso que
surge o discurso ressocializador que fundamenta o pensamento
criminolégico nos séculos XIX e XX “e gue ainda hoje se conserva
hegeminico no ambito do sistema penal e penitencidrio.”*”

Mantém-se o ideario de que o individuo criminoso, ainda
que nio se coadune com a antiga perspectiva de que o cometedor
de uma infragdo é possuidor de alguma anormalidade, continua
sendo visto como aquele que nao aprendeu a viver em sociedade e

294 ibidem

2% Idem, p. 95
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por isto precisa de recuperacio moral, ou seja, necessita ser
reinserido na sociedade moral.

A maxima pode ser simplificada sob o olhar de que, o
castigo da pena de prisio devera levar a expiagdo. Para Nietzsche
nio! Embora trate de método de memorizacgao, seus efeitos nio
sao, em verdade, de ressocializacio.

Nesse sentido, como bem salienta Salo de Carvalho, sendo
Nietzsche a ferramenta para uma analise sobre o sistema punitivo,
resta dizer™*

Como antecipado, a hipdtese de pesquisa é a de que os
castigos institucionalizados, através da ritualizacdo operada
pelos  primitivos procedimentos do processo penal,
mormente dos fornecidos pela matriz inquisitdria, atuam na
presentificagdo do delito e na manuten¢do da meméria de
vinculos obrigacionais fundados nas no¢ées de culpa moral
e sentimento de dever. A pena criminal, portanto,
vivificaria o crime no criminoso, mantendo acesa no corpo
social a experiéncia de dor do delito (fato pretérito ndo mais
passivel de experimentagio fisica). Nesta rede de imposigao
de sofrimento (pena) para atualizar a dor do crime, os
mecanismos processuais forneceriam recursos
mnemotécnicos.

Segundo o filésofo, institucionalizou-se o castigo como
justica e, embora a consciéncia popular clame pela reinser¢ao social
daquele que cometera a infragao moral, que isto de fato ocorrera,
nio se pode afirmar. E o que ele mesmo dird em Awrord":

O criminoso que foi descoberto ndo softe por seu crime,
mas pela vergonha ou pelo despeito que lhe causa uma
asneira cometida ou pela privagio de seu elemento habitual,
e € preciso ter uma rara sutileza para saber discernir nesse
caso. Todos aqueles que frequentaram muito as prisdes e as
casas de cotrecdo se surpreende como raramente nelas se

296 CARVALHO, Salo de; p. 354

27 A, p. 256
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encontra um  “remorso”  Inequivoco: mas muito
frequentemente a nostalgia do querido velho crime, mau e
adorado.

Segundo Nietzsche, o criminoso que adquiriu o habito do
crime, mesmo quando condenado ndo podera ser corrigido (se ¢
que ha algo a corrigir-se), a tendéncia, segundo ele, é que seus
impulsos criminosos fiquem ainda mais agucados, porque dali o
criminoso fica ainda mais ardiloso, porque ele mesmo agora ¢
vitima.

Segundo o que nos diz Noéli*”*:

N2o ha remorso no criminoso condenado, mas antes frieza
e prevencdo, pois ele vé na sua puni¢do a mesma pratica
que lhe havia sido imputada, a mesma violéncia. O castigo
afina a inteligéncia ¢ a memoria, torna o criminoso mais
prudente, sigiloso, desconfiado; o castigo certamente faz
aumentar o medo, pode domesticar, mas niao pode corrigir.

Conforme Gongalves (2014, p. 00), outra questao que
Nietzsche pondera como motivo suficiente a enfraquecer a tese da
equivaléncia entre o dano causado e o método para sua reparagao,
é que, para ele,”

o castigo criado serve na realidade apenas como utilidade:
apenas para servir de exemplo aos outros individuos, para
inibir ou incentivar um determinado ato, nao visando nem
o infrator, nem mesmo o ofendido, motivo pelo qual a
reparacio de danos apenas serviria para melhorar a
sociedade como um todo e nio reparar o dano ao
individuo ou “reeducar” o infrator.

Mas entdo, pra que castigar? Conforme Salo de Carvalho,
este “(..) € 0 ponto de partida das mais diversas teorias penais e processuais

298 MELO SOBRINHO; Noéli Correia de; p. 28
29 GONCALVES, 2014, p. 06
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penais, pois, ao ser auferido contesido ds formas de violéncia estatalizada,
legitimam-se as mais diversas taticas de intervencio penal.”™"

O que temos ¢ a percepgao de que o direito punitivo que
fundamenta-se num falso pressuposto de possibilidade de
ressocializagao a partir do sofrimento causado pelo castigo, assim
como se ouvia dizer dos suplicios que o cristianismo implantou em
busca de uma salvagdo, nio podendo-nos olvidar de que trata-se
de um clamor da moral do rebanho que impera na condugao dos
pressupostos morais a partir da inversao dos valores.

Nietzsche nos diz que essa inversio de valores implicou
uma falsifica¢do dos ideais judaico-cristios. Assim, se antes festas
e sacrificios eram destinados ao deus, para o fim de controlar os
assaltos de individuos cuja for¢a vital era incontrolavel,
transformou-se o ideal cristio para um deus que castiga e
recompensa.

Uma passagem do livto O anticristo de Nietzsche nos
comprova a afirmac¢io acima efetuada, nos resta citar™":

“Originalmente, sobretudo na época dos reis, também
Israel achava-se na relagdo correta, ou seja, natural, com
todas as coisas. Seu Javé era expressio da consciéncia de
poder, da alegria consigo, da esperanca por si: nele
esperava-se vitéria e salvacdo, com ele confiava-se na
natureza, que trouxesse O que 0 povo necessitava — chuva,
principalmente. [...] Que aconteceu? Mudaram seu
conceito. [...] Seu conceito torna-se instrumento nas maos
de agitadores sacerdotais, que passam a interpretar toda
felicidade como recompensa, toda infelicidade como
castigo por desobediéncia a Deus. [...] Observemo-los em
acio: nas mios dos sacerdotes judeus, a grande época de
Israel tornou-se uma época de declinio; o exilio, a longa
desventura transformou-se em eterna puni¢ao pela grande
época — um tempo em que o sacerdote ainda ndo era
nada...”

300 CARVALHO, Salo de; p. 345

301 (O anticristo, 25 e 206). (como citar...)
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Segundo Salo de Carvalho™”, explicitando acerca do
procedimento genealdgico enquanto ferramenta para compreender
o problema do sistema punitivo, os processos de punitividade
como fenémenos e interpretagdes eminentemente morais,
proprios das formagdes culturais judaico-cristios ocidentais que
veem na pena formas de sancionar as identidades e proliferar as
culpas. Temos o castigo como justica compativel com a moral do
rebanho.

Para Gongalves (2014, p. 08)

O autor quer deixar claro que o pensamento de que “tudo
pode ser pago”, de que haveria uma equivaléncia justa
entre o dano causado e o castigo imposto, ¢ um imperativo
totalmente equivocado e ultrapassado, que ndo tem mais
espaco em uma sociedade moderna. O castigo tem o
sentido completo e dnico de reparaciao dos danos sofridos,
e a sensacdo de prazer ao causar sofrimentos ao devedor
era o pagamento equivalente por tal divida.

4.5 Justica, igualdade e direitos humanos: o Estado e a
democracia do rebanho

Assim como o castigo, o conceito de Justica em Nietzsche
avanca pela histéria. E possivel afirmar com base no que diz o
filésofo que™”

a contraposicio da justica e da injustica apateceu pela
primeira vez nos “sofredores” diante dos seus superiores,
sagrados ou profanos: siao eles que clamam pela justica
porque se sentem diminuidos, explorados, dominados
pelos ricos e poderosos, condi¢do que julgam injusta e
descabida para com a sua humanidade; por isso, reclama
por uma “justica para todos”.

302 CARVALHO, Salo de; p. 343-344
303 MELO SOBRINHO, Noéli Correia de; p. 15
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Para Nietzsche, do ponto de vista genealégico, é impossivel
existir uma justi¢a unitaria, inica e permanente. Para ele “nao pode
haver qualquer fundamento sobre o qual esta ideia de justica pudesse se apoiar,
pois ndo existe uma justica imanente provida pela naturega, nem uma justica
providencial provida por Deus, nem uma justica transcendente provida pela
razio.”"

Entao, o que temos ¢ a auto-defesa institucionalizada, o
direito que faz a justica pressupoe a manuten¢ao moral, o bom
convivio social, tudo, conforme Nietzsche “como resultado do
desenvolvimento do “instituto da vinganea”>”, a justica do castigo e da
recompensa.

Noéli Correia de Melo Sobtinho ainda complementa™*
Durante muito tempo, desde que o cristianismo se
estabeleceu, o ocidente precisou lidar com esta “religido da
vingancga”, que reiteradamente enraizou nos homens e nos
povos os seus valores e a sua concep¢ao de justica, segundo
a qual devia haver um “tribunal eterno” que garantiriria a
justica na terra, e cujo juiz supremo seria Deus, um deus
que executa a vinganga e castiga. HEssa foi a matriz que
penetrou ¢ determinou teoricamente muitas construcoes
juridicas ocidentais, na era medieval e na modernidade.

Conforme explica Noéli, o conceito de justica que ainda
permeia o ideal do direito, pressupondo a existéncia de justica, vai
contra o antigo conceito romano de justi¢a de Ulpiano quando este
virda a dizer que a cada um devera ser dedicado aquilo que lhe
pertence suum cuigue tribuere”’. Que em outras palavras quer dizer,

304 MELO SOBRINHO, Noéli Correia de; p. 14
305 MELO SOBRINHO, Noéli Correia de; p. 15
306 MELO SOBRINHO, Noéli Correia de; p. 16

37 Do brocardo Swuum Cuique Tribuere (Dar a cada um, o que lhe pertence),
depreende-se que o tratamento equanime ¢ funcao fundamental para permitir a
paz social, de modo que na aplicagio do Direito ha que se verificar
principalmente os fins para os quais se dedicam as leis; notadamente quanto ao
que se denomina de espirito da lei.
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nao dar a todos partes iguais, mas a cada um o que ¢ seu. Ideal este
completamente contrario a ideia principal da equidade.

Desde a leitura de valor “bom e ruim”, que ja fizemos
mengao no inicio desta pesquisa, Nietzsche influi que sua origem
remonta as classes dos senhores, que a partir de si, definiam como
bom o que lhes era similar, e como ruim o diferente. Sobre isso,
Oliveira (2014, P. 286)™":

Recordemos que sdo os fortes que estabelecem as normas
sociais, primeiramente, eles as definem em dois ambitos:
um que podemos chamar de horizontal, relativas a conduta
frente a outros senhores de poder semelhante e outro
vertical, relativas aqueles a eles subordinados. E, com
efeito, no interior dessas relagdes de poder, em que se
forma esse “primeiro estigio” da justica, visto em GM 1I §
8. Vejamos como ¢ natural a esses senhores criadores da
justica estabelecerem como valor mais alto, como “bom”,
aquilo que sdo e que fazem. Num mesmo diapasio, o
menos valoroso estd associado ao que ¢ diverso do forte,
que no quadro antes visto, o menos valoroso esta associado
ao que ¢ diverso do forte, que no quadro antes visto, s6
pode ser aquele incapaz de ser senhor e que, por isso,
encontra-se subjugado. E, portanto, como base nesse
sentimento de diferenga e distincia que o senhor estabelece
como “ruim” o que é plebeu: “O pathos da nobreza e da
distancia, como ja disse, o duradouro, dominante
sentimento global de uma elevada estirpe senhorial, em sua
relagdo com uma estirpe baixa, com um ‘sob’- eis a origem
da oposicao ‘bom e ruim”’(GM I § 2).

Fato é que as sociedades modernas ampliaram a ideia dos
direitos fundamentais e sedimentaram os direitos da coletividade.
Em contrapartida ao convite a crueldade que o utilitarismo

308 OLIVIERA, Leonardo Camacho de; Uma genealogia do direito penal:
contribuicdes nietzschianas para se pensar uma justica punitiva para além da
moral do ressentimento. A Genealogy of Criminal Law: Nietzsche’s
contributions to think a Punitive Justice beyond resentment morality; Estudos
Nietzsche, Espirito Santo, v. 6, n. 2, p. 281-298, jul ./dez. 2015
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desenha quando possibilita a equivaléncia das unidades de medida,
para a manuten¢ao do equilibrio, efetivou-se a implantagao dos
ideais garantistas, ‘“consolidando o direito e o processo penal como
mecanismos de contencio.”"

Com a inversdo da perspectiva judaico-crista, 0 que temos
¢ a institucionalizacdo da puni¢do como processo de ordem, o
mesmo que se faz necessario no ambito religioso e moral. Assim,
a pena (o castigo) também passa a atuar como ente que protege e
mantém a paz, a ordem e a felicidade social. No que diz Salo’"

A legitimagao do direito penal como instrumento idoneo
para protecio e efetivagio dos direitos sociais e
transindividuais deriva da concep¢ao romantica que lhe
atribui, como misso, a tutela de bens juridicos. Nota-se,
pois, sob a justificativa da protecdo dos direitos humanos,
a ampliagio do rol das condutas puniveis e
consequentemente do horizonte da projecio da
punitividade.

Podemos entio acreditar, munidos das ferramentas até
aqui propostas, que a justica ¢ uma farsa, e também a igualdade. Na
verdade, toda a justica, sendo uma disputa de forgas, sempre foi
concedida a0 mais forte. Tendo, “historicamente”, sido um
privilégio: “E a partir desse ponto que ele pode falar de uma “Gustica
aristocrdtica”. Ao contrdrio da compreensao moderna da justica, esta concepedo
aceita o “egoismo” que estabelece numa “hierarquia”, admite direitos ignais
apenas para os ignais.”™"!

E seguindo esse entendimento, teremos na sociedade
moderna, a justi¢a burguesa. Contribui com nossa afirmacio, a fala
de Amilton Bueno de Carvalho citando obra de Noéli Correia de
Melo Sobtinho®**:

309 CARVALHO, Salo de; p. 205

310 Idem, p. 206

311 MELO SOBRINHO, Noéli Correia de; p. 17
312 CARVALHO, Amilton Bueno de; p. 76
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Jana p.34-35, Noéli diz que a visdo nietzschiana demonstra
a quem favorecem as leis penais: “A razdo pela qual se
fazem as leis contra os ladrdes, os assassinos e os
criminosos em geral é sempre, diz Nietzsche, para
“favorecer as pessoas ricas e cultas” que se veem ameagadas
ou atingidas por eles.”

Outra relagdo importante que se faz com a (im)
possibilidade de igualdade entre os homens, consiste na critica a
que Nietzsche ira se reportar ao utilitarismo que pondera bens
equivalendo-os, como se fosse possivel medir todas as coisas. E o
olhar contratualista voltado também para as unidades de medida
do valor da justica.

A justica burguesa seria, para Nietzsche “wma expressao do
“alvitramento” ¢ da “vulgaridade” do negociante e do lojista”", a0 modelo
utilitarista, que, pressupoe, conforme seus fundamentos, a
igualdade absoluta entre os homens, conforme ja falamos no
primeiro capitulo dessa dissertacao.

Eis que o pressuposto dessa justica é o conceito de

314,

igualdade™™:

Trata-se de uma justica que exige reciprocidade nas relagoes
que os homens contraem, mas também, considerando a
natureza igual do homem, significa “indulgéncia” para com
determinadas a¢Oes. Trata-se, enfim, de uma concepgio de
justica que busca sempre uma “equivaléncia” das agoes e
dos seus efeitos, das dividas e dos ressarcimentos, dos
crimes e dos castigos, dos danos e das vingangas.

Sendo, no entanto, a igualdade impossivel, temos a
impossibilidade de justica, e a demonstracao nitida de que esta
traveste o castigo, mas que atende tdo somente aos interesses das
forcas predominantes, e que estas encontram-se invertidas sob a
perspectiva  judaico-cristd, tratando-se entio, de um olhar

313 MELO SOBRINHO, Noéli Correia de; p. 17

314 ibidem
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ressentido. Do fraco: “Enxergar semelbancas e fabricar ignaldade ¢
caracteristica de olhos fracos”"

Fato ¢ que Nietzsche recusa veementemente a
possibilidade da justica, de forma clara e firme: “uds simplesmente nao
consideramos desejavel gque o reino da justica e da concordia seja fundado sobre
a Terra™'®

Como diz Blaise Benot, em A justica como Problema,
publicagio de Cadernos de Nietzsche®"’

Die Gerechtigkeit nao seria, entdo, um conceito a ser escrito
entre aspas, para destacar que a justica provém
genealogicamente de uma configura¢do pulsional fraca, que
se recusa a encarar a realidade? A justica nio procederia,
por fim, da vontade de vinganca? De uma sede de se vingar
da bierarguia, a maneira das tarantulas de Assm falava
Zaratustra, que desejam instaurar a igualdade a qualquer
pregor

Pois assim me fala a justica: ‘os homens ndo sio iguais. E
tampouco o devem tornar-se! (KSA 4.130, ZA/ZA 1I,
“Das tarantulas”).

Pois os homens nio sdo iguais: assim fala a justica (KSA
4162, ZA/7ZA 11, “Dos doutos™).

Porém, mais largamente, o pensamento de Nietzsche nao
contempla os requisitos ou os desenvolvimentos proprios
a idéia de justica. Nietzsche recusa o Bem em si e critica a
pertinéncia da alternativa bem/mal. A lista é mais vasta ¢
Nietzsche revela pelo menos a primeira leitura: a justica
divina, a justica césmica, a no¢do de ordem moral do
mundo, o dever-ser, mais igualmente o direito, a lei, o
contrato social, a igualdade e a justica corretiva, o mérito e

315 GC, 228
316 GC, 377
317 BENOT, Blaise; O problema da Justica; Cadernos Nietzsche; n. 26, 2010
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a justica distributiva, a punic¢o, a liberdade da vontade e a
responsabilidade.

E se assim o faz, ainda resta dizer que o principio da
equidade, ao qual caminha conjuntamente com a justi¢a, a0 menos
na teoria dogmatico-juridica, é imperioso destacar que o ideal da
igualdade estipula a inexisténcia de qualquer relagao hierarquica
entrte dominadores e dominados, como nos vai esclarecer
Alexandre Antonio Bruno da Silva, na sua obra Niefzsche: Justica e
Direito™':

Esse principio em seu prolongamento propde uma
compreensdo do bem e do valor humanos, na qual a
hierarquia e as relagbes entre senhor e escravo nao tem mais
sentido. RelacGes hierarquicas seriam um desvio da
bondade natural dos homens ou a pré-histéria da
humanidade. Nao faz nenhum sentido, para a moral
moderna igualitarista, um pensamento que propde um
estabelecimento de hierarquias e a divisio hierarquica da
sociedade entre dominantes e dominados.

Trata-se sobretudo de um discurso falso ja que, “igualdade e
direitos sio termos que, segundo Niet3sche, se excluens mutnamente.”>"

Sob esse olhar Noéli* ainda vai nos mostrar a existéncia
de trés pressupostos fundamentais do direito: em primeiro lugar,
as suas regras seriam determinadas pela conveniéncia dos mais
fortes; em segundo lugar, o direito surge exatamente da luta de
forcas que os homens tendem a travar; e em terceiro e ultimo, s6
ha direitos iguais para forgas iguais. E aqui temos algo a esclarecer.

Se de fato, trava-se luta de forcas e o direito ¢é
experimentado como uma delas, e mais, se s existe luta entre

318 SILVA, Alexandre Antonio Bruno da; Nietzsche: Justica e Direito; Lumen
Juris; Rio de Janeiro; 2015; p. 76

319 MELO SOBRINHO, Noéli Correia de; p. 17

320 ibidem
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forcas iguais, entao a afirmaciao de Nietzsche que a igualdade nao

existe estaria equivocada. No que nos explica Noéli’™*":
Na origem do direito, existe de fato um pacto das
forcas em questdo que interrompe o estado de guerra,
ou pelo menos estabelece uma trégua. Este contrato
impo6e um esquema de dominagdo que, como ja se
disse, niao exclui a concessio de direitos aos
subordinados, mas que, por outro lado, também funda
a obrigatoriedade de certas aces e a proibicdo de
outras, tendo em vista o interesse dos poderosos.

Trata-se de uma dominacdo escondida pela promessa da
igualdade, do amor ao préximo, da felicidade do rebanho.
Nietzsche fala do assunto em A/ do Bew e do MalP*:

Enquanto a utilidade que vigora nos juizos de valor morais
for apenas a utilidade do rebanho, enquanto o olhar estiver
dirigido apenas a preservacado da comunidade, e for tido
como imoral precisamente e exclusivamente o que parece
perigoso para a subsisténcia da comunidade: enquanto
assim for nao pode haver “moral do amor ao préximo.”

Retomamos, pois, a ideia de impossibilidade de igualdade
de direitos. E mais, reafirmamos, com base na perspectiva
Nietzschiana, o ideal de manutenciao da moral dos senhores e da
moral dos escravos, advertindo-nos de que a inversao dos valores
judaico-cristdos, conceberam como valores morais aqueles que
fomentam a paz social, o bom convivio e 0 amor ao proximo.

No entanto, conforme Nietzsche, a assertiva da
possibilidade do justo, desde sempre até sempre atende e atendera
a quem detém o poder de mandar, enquanto os demais, habituados
e confortavelmente protegidos socialmente, apenas obedecem.

321 Idem, p. 18
322 BM, 201
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4.6 Alternativas penais para a crise

Apontando todas as crises do sistema juridico, Nietzsche
nao se posiciona frente uma alternativa enquanto verdadeira
soluc¢ao para os problemas da moral. Mas sua filosofia, encerra
preciosos indicios, que bem podem nos servir de guias para a
possibilidade de um novo sentido, um direito penal para além da
moral do ressentimento.

Nesse sentido, Carvalho (2013), frente ao que

denominou pela metifora do grande meio-dia se posiciona™:

Entio, a busca de novos trilhos a seguir é o que clama no
presente: “Foi também 14 que recolhi do caminho a palavra
“super-homem”, e que o homem ¢ algo que tem que ser
superado, - que o homem é uma ponte e ndo um fim:
declarando-se bem-aventurado por seu meio-dia e
entardecer, como o caminho para novas auroras: (...)

E nesse interim que averiguamos nesta segio Oticas que
levam a possibilidade da constru¢do de pensamento para um novo
modelo de sistema punitivo a partir de Nietzsche.

Segundo Oliveira (2015, p. 297)

Outro ponto central que devemos abordar é o papel da
puni¢do sob este novo registro. Nietzsche nio nega a
importancia da puni¢do, em especial no perfodo que um
grupo social estd em formac¢io. Como visto em GM 11 § 9,
aquele que quebra o pacto com o grupo social contrai uma
divida, a ser quitada por meio de uma punicio, como a
expulsio do grupo. A cobran¢a desta divida de forma
implacavel é necessaria para o fortalecimento dos lagos
sociais do grupo, todavia, com o fortalecimento do mesmo
e aumento de sua forca e poténcia, a necessidade da
puni¢io diminui

325 CARVALHO, Amilton Bueno de; p. 31
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Em complemento a sua légica, Oliveira (2015, p. 297)
segue com citacio de Genealogia da Moral que aqui replicamos

Aumentando o poder de uma comunidade, ela ndo mais
atribui tanta importancia aos desvios do individuo, porque
eles j4 n3o 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 mais
se descarregar livremente sobre ele — pelo contrario, a partir
de entio ele é cuidadosamente defendido e abrigado pelo
todo, protegido em especial da célera dos que prejudicou
diretamente. O acerto com as vitimas imediatas das
ofensas; o esforco de circunscrever o caso e evitar maior
participagdo e inquietagdo; as tentativas de achar
equivalentes e acomodar a questao (compositio); sobretudo
a vontade cada vez mais firme de considerar toda infracdo
resgatavel de algum modo, e assim isolar, a0 menos em
certa medida, o criminoso de seu ato — estes s30 0s tracos
que marcaram cada vez mais nitidamente a evolugio
posterior do direito penal (GM 1I § 10).

Com efeito, sustenta, que a passagem acima corrobora uma
suposta alternativa nietzschiana para o problema do direito penal.
Segundo sua leitura, Nietzsche observa como a forca da
comunidade representa um direito penal mais suave e indica que
as praticas restaurativas sao apontadas pelo filésofo, “no sentido de
resgatar a infragao e preservar a harmonia social, protegendo o criminoso de
priticas de linchamento.>*

Ainda conforme Oliveira (2015) um outro ponto que
merece destaque na filosofia nietzschiana é o isolamento do
criminoso de seu ato com a consequente personificacio do fato,
diferentemente do modelo que pessoaliza a pena. Segundo ele’™

A personalizagio ¢é caracteristica da moral do
ressentimento, que invocando o livre-arbitrio redireciona o

24 OLIVEIRA, 2015, p. 295

325 jdem
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foco do crime para o criminoso. O que se deve buscar é
justamente o oposto, observar o crime em todas as suas
circunstincias para entio buscar uma atuagdo conciliadora
e apaziguadora.

Neste sentido seria possivel conceber um direito que
considere adequadamente as questdes socials presentes no crime,
por exemplo a miserabilidade para os individuos cometedores de
crimes patrimoniais, “ao invés de seguir a lggica distorcida de creditar livre-
arbitrio a aguele que rouba para matar a fome que o consome.”*

Sob esse viés apresentamos teorias recentes acerca da
possibilidade de uma nova perspectiva penalista. Tratam-se das
teorias deslegitimadoras:

4.6.1 Teorias deslegitimadoras

Enquanto teorias legitimam a intervencao estatal, as teorias
deslegitimadoras atuam no inverso. Nao acreditam na eficiéncia do
sistema penal. Tratam-se das teorias do abolicionismo penal ou
abolicionismo imediato e minimalismo radical ou abolicionismo
mediato. Munidas sob o condao de que a crise instalada no sistema
penal diante de sua precariedade, demanda radicais solugoes.

Nessa toada, o abolicionismo penal tem como argumento
a extin¢ao de todo sistema penal e tudo que ¢ associado a ele. Tal
teoria, de origem de Louk Hulsman e Jacqueline Bernat de Celis
defende, que o sistema penal em si ndo é uma solu¢ao, mas um
problema devido a suas precariedades e sua ineficiéncia, pois s6
atua frente a determinadas demandas, cujo aspecto social preconiza
os mais ricos em detrimento dos mais pobres. Neste ponto, nos
esclarece didaticamente Erika Juliana Dmitruk em seu artigo O gzue
¢ 0 Abolucionismo Penal?

Percebe-se, da leitura de Hulsman (1993), que este propoe
a abolicdo do sistema penal, demonstrando sua
possibilidade com a tomada de trés atitudes: aumento de

326 idem
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politicas preventivas do delito, atuagio antes da situacio-
problema vir-a-ser; resgate da maioridade das pessoas
envolvidas em situagSes-problema, tornando-as aptas para
dialogar sobre os conflitos e chegarem a um denominador
comum, a uma solu¢do conciliadora; e, falhando essas duas
possibilidades de resolucdo, opta-se por uma solucdo
judiciaria ndo-penal. Neste caso, outras esferas do poder
judiciario poderiam intetvir, tais como a esfera civel,
administrativa, comercial. Passeti (2002, p.109), ao analisar
os modelos propostos por Hulsman, assinala-os como
sendo os seguintes: “modelo educativo, terapéutico,
conciliatério e compensatorio”.

Ja o minimalismo radical, enquanto outra teoria
deslegitimadora, nao defende a supressio total e imediata do
sistema penal. Propde, de outro norte, a sua abolicdo mediata e
parcial a ser consolidada de forma gradual, crendo na possibilidade
de uma transformacao social e a consequente desnecessidade da
intervencao total.

O principal pensador da teoria em questao ¢ Alessandro
Baratta, aqui elucidado por Paulo Queiroz*":

Para Baratta, em especial, a melhor politica criminal
corresponde a uma politica de transformagao das estruturas
sociais e de poder, uma politica, enfim, de minimizagao das
desigualdades sociais, salientando que dentre os
instrumentos de politica criminal, o direito penal ¢ o mais
inadequado, pelas razdes ja assinaladas. Dai porque nio se
trata de uma politica de “substitutivos penais”, vagamente
reformista e humanitaria, mas, sim, de uma politica muito
mais ambiciosa, de levar a cabo profundas reformas sociais
e institucionais para o desenvolvimento da igualdade, da
democracia, de formas de vida comunitiria e civil
alternativas e mais humanas. Enfim, a melhor politica
criminal é uma politica nao-penal, que se socorre de
intervengoes que vao as rafzes dos problemas, uma resposta
etiolégica, e ndo uma resposta sintomatolégica apenas.

27 QUEIROZ, 2005, p.103
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O criminologista e jurista, Baratta, defende que o direito
penal ndo pode ser substituido por outra coisa se a sociedade niao
evoluir. Sua intervencdo diminuida ocorreria a medida de sua

evolucio™:

Nos sabemos que substituir o direito penal por qualquer
coisa melhor somente podera acontecer quando
substituirmos a nossa sociedade por uma sociedade melhor,
mas nido devemos perder de vista que uma politica criminal
alternativa e a luta ideoldgica e cultural que a acompanha
devem desenvolver-se com vistas a transicio para uma
sociedade que ndo tenha necessidade do direito penal
burgués, e devem realizar, no entanto, na fase de transicao,
todas as conquistas possiveis para a repropriacio, por patte
da sociedade, de wum poder alienado, para o
desenvolvimento de formas alternativas de autogestdo da
sociedade, também no campo do controle do desvio.

Assim, tal teoria se consolidaria a2 medida em que a
sociedade evolufsse na prestacio dos servigos essenciais para a
gestao da sociedade, possibilitando melhoria na qualidade de vida
do individuo, o que diminuiria, sob seu olhar, as reais causas que
ampliam a incidéncia dos individuos no crime.

A questdo ¢ que o Direito Penal como se mostra hoje, nao
possui arcabougo suficiente para a administracdo da justica
contemporanea e a crise assume tonalidades de uma ampla
necessidade de um novo modelo.

A par das correntes ja defendidas, apresentamos os
nefastos problemas decorrentes da crise do sistema punitivo, e o
impacto da puni¢ao do carcere frente a sociedade enquanto fator
de agregacdo do forte em detrimento do fraco, em que pese tenha
havido a inversao de valores a se reconhecer a forca.

Gongalves pondera (2015, p. 296)

28 BARATTA, 2002, p. 207
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Nietzsche introduz essa discussdo ao descontruir o mito de
que a punicdo fomenta no punido o remorso e que este
ultimo teria o poder de reforgar a norma social nele. Em
verdade, o que tem lugar é o endurecimento do criminoso
punido e uma flexibilizagdo ainda maior das regras sociais,
sobretudo pelo fato de ele préprio ser vitima de praticas tio
gravosas como as por ele praticadas e que ainda sim
possuem o selo oficial do aval coletivo:

Cita ainda passagem da Genealogia da Moral, por nos
reproduzida:

Niao subestimemos em que medida a visao dos
procedimentos judiciais e executivos impede o criminoso
de sentir seu ato, seu género de a¢do, como repreensivel em
si: pois ele vé o mesmo género de a¢Ges praticado a servigo
da justica, aprovado e praticado com boa consciéncia:
esplonagem, fraude, uso de armadilhas, suborno, toda essa
arte capciosa e trabalhosa dos policiais e acusadores, e mais
aquilo feito por principio, sem o afeto sequer para
desculpar, roubo, violéncia, difamacdo, aprisionamento,
assassinio, tortura, tudo préprio dos diversos tipos de
castigo — a¢oes de modo algum reprovadas e condenadas
em si pelos juizes, mas apenas em certo aspecto e utilizagao
pratica (GM 11 § 14).

Foi possivel ver ainda os degradantes efeitos da puni¢ao na
pessoa do punido, que, longe de qualquer reeducagdo, se vé no
amontoado de celas pela personificacao do delito. Perspectiva essa
reafirmada pela contradi¢ao social nos paises, como o Brasil, com
taxa elevada de pobreza e assombrados pelo Estado.

Segundo Gongalves (2015, p. 296), terminamos por
averiguar uma sociedade que nao usufrui dos supostos beneficios
da vida social, porque nao usufrui dos sistemas coletivos que sao,
em sua esséncia, falhos, porque equivalem todas as pessoas. Temos
entao,

uma massa de pessoas que em nada usufruem das benesses
da vida em sociedade, como satude, educacio e seguranca e
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que, em muitos casos, tem sua primeira relagio com o
Estado na qualidade de “criminosos” e sob esta alcunha sio
submetidos aos mais barbaros suplicios, os quais, no
entanto, possuem todo o ar de oficialidade e o timbre
estatal. Outro resultado nio pode advir que a “produgio”
de uma total desilusdo com a eficiéncia estatal e uma revolta
que se reflete na completa desumanizacgio desses excluidos
supliciados.?®

Carvalho (2013, p.44) enquanto assumidamente
abolicionista invoca

O mundo, diz Hulsman, é dividido entre bons e maus,
mocinhos e bandidos, em branco e preto, nés (os bons)
contra eles (os maus): maniquefsmo puro! Resultado:
elefantiase do Direito Penal, uma verdadeira e irracional
inflagdo legislativa, uma alteracio apressada e constante no
direito penal, tornando o direito — que deve ser
minimamente racional, em algo confuso e sem coeréncia
légica, verdadeiro pandptico legal, como ensina Salo.

Diante dessa perspectiva cadtica do sistema penal frente a
sociedade e em especial ao individuo punido, a alternativa que se
parece mais coerente é o abrandamento das leis e a suavizagao das
penas. O outro modelo, mais finebre e nefasto ja deu provas de
sua ineficacia.

Ainda que pensar numa sociedade mais liberta das normas
juridicas parega beirar o caos, imperioso destacar, a partir de
Nietzsche, o fortalecimento da comunidade que se restaura, nos
convidando a pensar num direito penal com “a substituicao do
paradigma retributivo pelo restaurativo.” (GONCALVES, 2015, p.
297)

A equivaléncia do dano causado, ainda que sob a
perspectiva da sociedade enquanto detentora da nota promissoria
da divida, parece nido encontrar respaldo no sofrimento e no
castigo.

29 GONCALVES, 2015, p. 297
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Este, a par de todas as coisas, remete muito mais a vinganca
instituida de justica, do que propriamente a equivaléncia do dano,
em especial a se pensar na divida contraida com o particular, na
relagio credor-devedor.

Nossa afirmagao pode ser corroborada empiricamente,
conforme apresentamos o quadro detalhado com as informagoes
do sistema carcerario do ano de 2014.

Essa reflexdo nos leva a evidéncia cabal da ineficicia do
sistema punitivo atual concentrado na pena restritiva de liberdade.
Cuja face mais humana, conforme Nietzsche, é o ressentimento
que carrega e a vinganca que aplica ao individuo que atua
contrariamente 4 norma.






CONSIDERACOES FINAIS

Mas entao, o que temos? Um direito penal falso, cujas bases
que o criaram nao passam de inverdades que atendem a interesses.
Seus alicerces fomentam 2 ideia de obediéncia, subserviéncia e
rebanho ao tempo em que consolida a pena de prisao como justica,
atendendo aos reclames sociais, que clama para que a “justica seja
feita”.

E mais, um ideario de igualdade inexistente que em verdade
iguala por baixo o rebanho do pasto feliz, controlando-o,
manipulando-o enquanto promove sua seguranga, paz social e
bom convivio, tudo para o bem comum e coletivo.

E que em verdade, faz crescer sobremaneira os numerosos
indices de populacdo carceriria, sustentando uma perspectiva
pedagdgica de reinser¢do social, forjada em métodos primitivos de
memotizacao.

Temos algumas afirmacSes conduzidas nessa dissertacao:
Fundamentamos nossa experiéncia social, ao longo do tempo, sob
bases ficticias, que excluem nossas forgas internas e nossa vontade
de poténcia. Negando-a e sob a condi¢ao de muito sofrimento e
crueldade, construimos uma moral que nos tornou capazes de
realizar promessas fundamentando as relagdes contratualistas que
possibilitaram o desenvolvimento do direito enquanto ciéncia
normativa.

A partir da construgao do conceito credor-devedor e da
aprendizagem de prometer e no esquecer, aprimoramos o uso do
castigo para, de forma utilitarista, fazer pagar dano com dor.

Com o aprimoramento do uso do castigo enquanto
método pedagogico de alicerce da moral, alimentamos a culpa e a
ma consciéncia, para que o individuo nio s6 pague pelo mal que
cometera, quando vier a fazé-lo, mas também para que se lembre
de jamais fazé-lo e para que sirva de exemplo aos demais.

Tal proposta também previa a possibilidade, assim como o
cristianismo fundamentado na inversao dos principios judaico-
cristaos, de expiar o individuo apds o pagamento do mal causado.
Entio o castigo ganha vezes de sacrificio com viés libertador. O
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que também servira de fundamento para a pena de prisio como
proposta ressocializadora.

O olhar libertario iluminista transfere a pena do corpo para
sua liberdade, considerando este como o bem mais precioso de um
individuo.

Além do carater expurgador do sacrificio, o cristianismo
também nos deixa de legado para o direito, a igualdade. Primeiro a
igualdade e o amor entre os irmaos frente ao Deus soberano.
Depois, frente ao Estado, portador da capacidade de manter a
ordem e representar o povo, conforme ensinou a democracia
grega.

Nessa seara, a democracia moderna, que intui sobretudo, a
felicidade de todos, garante ao individuo seguranca e paz, ¢ em
troca, solicita-lhe obediéncia. E, a fim de evitar-se o desequilibrio
entre a suposta vontade popular e o estado agora soberano, surge
a ideia de fazer uso do equilibrio conferido pelos principios
norteadores dos direitos humanos.

A histéria mostra, sobretudo, que as bases pelas quais o
direito se inscreveu ao longo de toda a histéria da humanidade nao
passou de mentiras e falseamentos que objetivavam, além de
qualquer coisa, atender aos interesses dos poderosos. A par disso,
caminhamos para uma crise no sistema punitivo, que avanga para
limites incalculaveis de insucesso e de descontrole.

As correntes mais atuais da filosofia do direito, condizem
com a necessidade de uma reforma. Atravessamos, de toda forma,
uma imensa crise no sistema punitivo, nao se podendo dizer, no
entanto, como ela findara. Trazemos, sobretudo, um ideal de uma
outra filosofia do direito como nos diz o préprio Nietzsche™

Ah a filosofia do direito! Esta é uma ciéncia que, tal como
todas as outras ciéncias morais, ndo conheceu ainda sequer
os seus principios elementaresl Nio se conhece
absolutamente, por exemplo, mesmo entre os juristas que
se acreditam liberais, a mais antiga significacdo da punicido
- nio se conhece absolutamente este significado; e

30X 8 [13] 346
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enquanto a ciéncia do direito ndo estabelecer para si uma
nova base, quer dizer, a histéria e o estudo comparado dos
povos, ela continuara sendo esta triste luta de abstracGes
fundamentalmente erradas que sio tomadas hoje como
sendo a “filosofia do direito” e que foram todas extraidas
do homem atual. Porém, este homem atual é um labirinto
tdo confuso, mesmo que no que concerne as suas avaliagdes
em matéria de direito, que autotia as interpretagdes mais
diferentes.

Findamos sob o olhar da forga vital proclamada pelo
filésofo. Se a forga é entdo, o eixo motor do homem, nega-lo ¢é
equivoco sem precedentes, uma vez que impede o que de mais
veemente se tem de um homem, sua energia vital, sua forca natural

Assim, é que Nietzsche se opde a todas as correntes
igualitarias, humanitarias, democraticas da época. F um afirmante
da individualidade poderosa. O homem deve superar-se, terminar
em algo que esteja acima dele, como o homem esta para o macaco;
isto é o super-homem, aquele que atravessa ao meio-dia.

Concluimos o trabalho com o ideal de que o direito
punitivo merece ¢ demanda reforma, mas nada se compara a
necessidade de compreender sua genealogia, e de assim, munidos
do conhecimento da histéria e da cultura dos povos, repensar uma
nova moral punitiva.






ANEXO |

FORMAS DE CITACAO

Para os textos publicados por Nietzsche, seguimos a convengio
proposta pela edicao Colli/Montinari das Obras Completas de
Nietzsche e adotada pelo GEN-Grupos de Estudos Nietzsche.

Assim, o algarismo arabico indicara o aforismo; o algarismo
romano anterior ao arabico remetera a parte do livro.

Quanto as obras de outros autores, logo apds a primeira
transcri¢ao, a citagdo ou mengao, seguira numero indicando a nota
de rodapé, a qual contera o sobrenome e nome do autor, o titulo
da obra, a cidade e o nome da editora, o ano da publicagio e o
nimero da pagina respectiva. Nas transcricOes e citagoes
posteriores, na nota de rodapé constara apenas o sobrenome do
autor, o ano da publicacdo e o nimero da pagina.

Abreviamos os titulos dos textos de Nietzsche como segue.

I Siglas dos textos publicados por Nietzsche
I.1 Textos editados pelo préprio Nietzsche

()

1878  HH I  Menschliches, Allzumenschliches (vol. 1)
(Humano Demasiado Humano (vol.1)); 2.* Edicao: 1880,
acrescido do prefacio

1881 A Morgenréte (Aurora), 2.* Edicdo: 1886,
acrescido do prefacio

1882 GC  Die frohliche Wissenschaft (A Gaia Ciéncia):
Livros I a I; 2.* Edi¢ao: 1886, com acréscimo do Livro V e do
prefacio
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1883 ZA  Also sprach Zarathustra (Assim Falava
Zaratustra) Primeira Parte

1884 ZA Also sprach Zarathustra (Assim Falava
Zaratustra) Segunda e Terceira Parte

1885 ZA Also sprach Zarathustra (Assim Falava
Zaratustra) Quarta Parte

1886 HHII = Menschliches, Allzumenschliches (vol. 2)
(Humano Demasiado Humano (vol. 2)); 2.* Edicao de OS e
AS, acrescido do prefacio

1886 BM  Jenseits von Gut und Bése (Para Além de
Bem e Mal)

1887 GM Zur Genealogie der Moral (Genealogia da
Moral)

1.2 Textos preparados por Nietzsche para edi¢ao
1888 AC Der Antichrist (O Anticristo)

1888 EH Ecce Homo
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