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Filosofia do direito em
perspectiva genealogica

Luiz Felipe Xavier Gongalves®

Resumo: Neste artigo, investigamos a concepgdo nielzs-
chiana para a “filosofia do direito”. Assim, apresentamos
a hipétese de que o autor possui uma conceituagdo hete-
rodoxa acerca da filosofia do direito, podendo ser entendi-
da numa perspectiva genealdgica. Para coloca-la a prova,
analisamos um fragmento péstumo de 1883 em trés mo-
mentos: incialmente, apresentamos a critica nietzschiana
a filosofia do direito de Rudolf von Jhering. Em um se-
gundo momento, indicamos que Nietzsche sinaliza uma
perspectiva genealdgica como novo método para ela. Por
fim, apresentamos o que ele entende como um exemplo de
erro interpretativo dos filésofos do direito: a significagdo
da punic¢ao.

Palavras-chave: Genealogia da moral, filosofia do direi-
to, genealogia do direito, castigo.

Analisando os textos de Nietzsche, observamos que a expres-
sdo “filosofia do direito” (Philosophie des Rechts) aparece, de modo
explicito, em apenas um momento. Apesar de ser referéncia tnica,
o texto em que ela aparece apresenta uma densa critica de Niet-
zsche ao modo habitual de se fazer filosofia do direito dentre seus

contemporéneos. Trata-se de um fragmento péstumo do verfio de
1883:!
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1 Em <http://www.nietzschesource.org/#e KGWB/NF-1885,42[8|> hd uma nota explicando que o
fragmento [Nachlass/FP agosto-setembro 1885, 42 [8], KSA 11.697] é uma duplicata do de 1883.
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Ah, a filosofia do direito! Esta é uma ciéncia que, como todas
as ciéncias morais, nfo estd nem em seu inicio! Ainda nio se reco-
nhece, por exemplo entre os juristas de pensamento mais livre, o
significado mais antigo do castigo — se ignora completamente: e en-
quanto a ciéncia do direito ndo se funda em uma base nova, ou seja,
sobre a histéria e o estudo comparado dos povos, permanecerd com
essa miserdvel luta de abstra¢des fundamentalmente erradas, que
passam hoje por “filosofia do direito” e que sdo todas deduzidas do
homem atual. Mas este homem atual é algo tdo enredado, também
em suas avaliacdes juridicas, que permite as interpretacées mais
distintas (Nachlass/FP verdo 1883, 8 [13], KSA 10.334).2

Na tentativa de compreender o fragmento, auxiliados por ou-
tros textos de sua obra publicada e péstuma, trazemos a hipétese
de que o autor possui uma concepcdo que aqui chamaremos de
heterodoxa acerca da filosofia do direito e que ela pode ser vista sob
uma perspectiva genealégica. Para tanto, analisaremos o fragmento
péstumo em trés extratos, indicando que Nietzsche:

I. critica a filosofia do direito de sua época, sobretudo — no

nosso entender — as formulagdes de Rudolf von Jhering;

II. estabelece um método para as investiga¢des da discipli-

na, podendo ser compreendido em perspectiva genealé-
gica;

II1. e indica um exemplo de erro interpretativo cometido pe-

los filésofos do direito de sua época, qual seja, a signifi-
ca¢do da punigdo, do castigo.

I. Critica a tradicional acepciao de filosofia do direito
Para compreendermos a critica nietzschiana acerca da “ma-

neira tradicional” de se entender a filosofia do direito, podemos ir a
dois trechos distintos e posteriores ao fragmento acima citado. Em
p g

2 Para as citagdes da obra de Nietzsche, utilizamos as tradugdes de Rubens Rodrigues Torres
Filho (RRTF) e de Paulo César de Souza (PCS). Quando ndo houver qualquer indicagdo, a
tradugfo é de nossa responsabilidade.
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1884, ele escreve: “Com a finalidade, todavia, ndo se demonstra a
existéncia do fim. Com o fato de que em todo costume e em todo
direito hd um fim, ndo se mostra que desde a sua emergéncia se
persiga esse fim, e frequentemente é inadequado com relagdo aos
meios de tal fim” (Nachlass/FP verdo—outono 1884, 26[134], KSA
11.185). Como observado, ja aqui Nietzsche descreve bem que o
fato de se encontrar uma finalidade no direito ndo significa que ela
sempre esteve l4. A partir disso, podemos concluir que a um direito
podem ter sido incorporadas as diversas finalidades que ele possui.
Em resumo, o que o autor esboga no fragmento acima é sua critica
a uma espécie de finalismo que as diversas “filosofias do direito”
de sua época’® defendiam como intrinsecas ao conceito de direito.

Mas é em Genealogia da moral que ele ataca de modo mais
incisivo e radicaliza seu pensamento:

Mas a “finalidade do direito” é a tltima coisa a se empregar na histéria
[do surgimento] do direito: pois ndo hd principio mais importante para a
ciéncia histérica do que este, que com tanto esforco se conquistou, mas
que tambhém deveria estar realmente conquistado — o de que a causa [do
surgimento| de uma coisa e a sua utilidade final, a sua efetiva utilizacdo e
inser¢do em um sistema de finalidades, diferem toto coelo (GM/GM 11 12,

KSA 5.313. PCS, modificada).

Esse trecho é uma critica ao livro homénimo de Rudolph von
Jhering,* a primeira parte publicada em 1877, sobretudo se notar-

3 Para esse tema, € digno de nota a leitura de Metodologia da ciéncia do direito, de Karl Larenz.
Na primeira se¢do do livro, ele dedica remontar a parte “histérico-critica” da “Teoria do direito
e metodologia na Alemanha desde Savigny”, justamente nos séculos XIX e XX. Ainda nessa
parte, ele inscreve as discussdes do XIX acentuando, sobretudo, as teorias de Savigny e de
Jhering. Ver: Larenz, 1991.

4 Citar todas as nuances em que se envolvem o pensamento de Rudolf von Jhering (1818-1892)
ndo é o objetivo do presente artigo. Expomos um comentdrio que nos ajuda a situar o cendrio
da discussao juridica do século XIX: “A doutrina alema do direito civil era fundamentalmente
diferente da Escola Francesa de Exegese. [...]. [A doutrina alema via o direito] como uma luta
entre forgas e interesses opostos. Para [os alemdes], o direito era acima de tudo um produto
social e um instrumento para a a¢o social, em vez do dominio privilegiado dos eruditos; sua
doutrina ficou conhecida como Interessenjurisprudenz | Jurisprudéncia dos interesses|, opondo-
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mos a indica¢do da expressdo “finalidade do direito”, que ele faz
questdo de colocar entre aspas. Essa relacéo j4 tinha sido pontuada
por Rubens Rodrigues Torres Filho, em uma nota de rodapé das
Obras incompletas,” mas ndo foi o objetivo do tradutor explorar a
relag@o, o que aqui nos propomos a realizar. Além disso, h4 ao me-
nos trés registros sobre Jhering nos textos nietzschianos: 1°. em
31 de julho de 1879, Nietzsche enviou uma carta ao amigo Franz
Overbeck e, ao fim dela, pede que providenciasse um exemplar “do
dltimo livro de Jhering, A finalidade do direito” (KSB 5.432); 2°.
em 12 de agosto de 1879, agradeceu o exemplar que fora enviado,
explicando a Overbeck que se tratava apenas do primeiro volume
da obra, nfio dela completa; mesmo assim, recomendou a leitura a
todos (cf. KSB 5.434); 3°. em 1883, fez um pequeno comentério a
respeito do cerne do conceito de direito do autor, que abordaremos
mais 2 frente no texto (cf. Nachlass/FP primavera—verdo 1883, 7
[69], KSA 10.265).

Realizando uma breve andlise dos pontos centrais do livro,
podemos dizer que Jhering apresenta uma explicag¢do sobre a “lei
de finalidade” como pressuposto bdsico para sua tese acerca do
direito. Admitindo a existéncia e validade da lei da causalidade,
segundo a qual “toda modifica¢do no mundo sensivel é consequén-
cia de outra precedente”, ele defende que a vontade também se
submete a tal lei e que, nesse caso, ela é de natureza psicolégica.
Desse modo, ele a chama de lei psicolégica de causalidade ou, sim-
plesmente, de lei de finalidade pelo seguinte motivo: “A pedra néo
cal com a finalidade de cair, mas porque deve, isto é, por lhe ter
sido retirado o apoio; o homem, entretanto, que age, fa-lo ndo em

-se & Begriffsjurisprudenz [Jurisprudéncia dos conceitos]. Era necessdrio, portanto, estabelecer
quais os objetivos sociais a serem alcan¢ados com a ajuda do direito; daf o titulo da obra
radical de Rudolf von Jhering [...], Der Zweck im Recht (1877) e seu lema ‘A finalidade é a
criadora de todo direito’. Von Jhering comegara como um romanista tradicional, mas tornou-se
insatisfeito com o raciocinio légico abstrato e envolveu-se nos problemas sociais de seu tempo,
o que o conduziu a formular seu préprio conceito de direito” (Caenegem 1999, p. 223-224).

5 Trata-se da nota n® 18 em: Nietzsche 1974, p.315.
6 Jhering, 2002, p.15.
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razdo de um ‘porqué’, mas de um ‘para qué’ — para, desta forma,
conseguir algo”.” Todo o restante do primeiro capitulo é, na verda-
de, a sua tentativa de fundamentar tal lei.

Aqui se percebe que hd uma contraposi¢do basilar entre as
ideias de ambos os autores: trata-se dos pressupostos de Jhering so-
bre a vontade e a lei de finalidade, que constituem a base de sua
teoria acerca do direito. Tais temas, vontade e finalidade, sdo caros a
Nietzsche, mas sob uma outra perspectiva. Enquanto Jhering realiza
uma vincula¢@o entre ambos, prevendo uma finalidade intrinseca en-
tre eles, o autor do Zaratusira os contrapde radicalmente: “Mas todos
os fins, todas as utilidades, sdo apenas sinais de que uma vontade de
poténcia se tornou senhora de algo menos poderoso e, a partir de si,
imprimiu-lhe o sentido de uma funcéo” (GM/GM, 11, 12, KSA 5.314,
RRTF). Sobre a “vontade de poténcia”, sabemos que se trata de um
conceito formulado como explicagio cosmolégica sobre o Universo,
em que Nietzsche defende ser um impulso de dominio, de querer
exercer-se e afirmar-se que sempre busca mais poténcia. A diferenca
fundamental é que Nietzsche ndo admite um telos na vontade de po-
téncia e, ndo havendo finalidade inscrita, esta dltima atuard como um
“impulso cego”, sempre buscando mais poténcia, mesmo que isso
seja prejudicial & sua mera conservaco.

Compreendemos, entdo, a razdo de Nietzsche ndo ver sentido
em uma “finalidade do direito”, ainda que esta fosse descrita como
conservacio. Na verdade, ele tem por base que o direito e o Estado
surgiram como atuaco e exercicio da vontade de poténcia dos mais
fortes sobre os fracos, mas ndo com o fito de estabelecer uma ordem
e garantir a manutengfo da paz e da sociabilidade. Essa ideia seria
uma apropriac¢do posterior que surgiu, por fim, como uma resposta
tardia e silenciamento da verdadeira origem e manuteng¢do violen-
tas do Estado (cf. GM/GM, 11, 16-17 KSA 5.321-324).

A partir disso, percebemos que Jhering amplia a questdo sobre a
finalidade do direito, levando-a & questdo sobre a finalidade do Estado:

7 Jhering, 2002, p.15.
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[A] A organizagdo social da coagdo [...] significa 0 mesmo que Estado
e Direito. O Estado é a sociedade como detentora da forga de coagéo
regulada e disciplinada. A quintesséncia dos principios que o norteiam
nesse sentido, a disciplina da coacdo, é o direito. Ao definir o Estado
deste modo, ndo quero dizer que esta férmula exaure sua esséncia, néo
quero afirmar que ele nada mais seja do que isso. Acabo de constatar
justamente o contrério, quando salientei o quanto o Estado, ao longo de
sua evolugdo, se enriquece cada vez mais de finalidades que até entdo
lhe haviam sido estranhas. [B] Todavia, por diversos e [numerosos] que
possam ser esses fins, que ele, Estado, j4 abarcou e que ainda abarcard,
existe um objetivo que sobreleva todos os outros, uma meta que o
acompanha desde o principio, sim, uma finalidade que até mesmo o fez
nascer e que jamais pode ausentar-se. Trata-se da finalidade do direito, a
formagao e asseguramento do direito. Todos os outros propésitos do Estado
passam para segundo plano diante deste, s6 emergindo, historicamente,
quando aquela tarefa primeira e essencial ja estiver satisfeita, sendo ela
pressuposto necessdrio para as outras. Assim, o cultivo do direito é a
Jfungdo vital do Estado.?

Para melhor andlise, como se percebe, dividimos o trecho
em dois extratos [A e B]. Ao que parece, no primeiro trecho [A],
Jhering define o direito e o Estado como formas de organizacio de
uma coagdo, detentora de for¢a para regular uma sociedade. Vemos
uma aproximacio com o texto nietzschiano no trecho: “o Estado |...]
se enriquece cada vez mais de finalidades que até entdo lhe haviam
sido estranhas” (Jhering 2002, p.15), pois Nietzsche defende que
h4 uma “sintese de sentidos”, ou seja, finalidades que vao surgindo
com o tempo, sempre reinterpretados e agregados em momentos
posteriores (cf. GM/GM 1I 12-13, KSA 5.313-318). Talvez a dis-
cordia, nesse trecho, seja em relacdo a uma evolugao, refutada pelo
autor da Genealogia da moral.

Mas a discordancia central entre eles é o trecho posterior [B],
pois Jhering insiste na ideia de que hd uma finalidade “originéria”
para a existéncia do Estado. Ou seja, apesar de considerar uma
pluralidade de sentidos para a existéncia do direito, assim como

8 Jhering, 2002, p. 211-212.
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pensa Nietzsche, Jhering é defensor de outra concepcdo: o Estado
existe para “cultivar”, manter e proteger a institui¢do do direito;
toda e qualquer finalidade estd, por decorréncia, intrinsecamente
ligada a esta. Nesse ponto, é interessante perceber que um dos
argumentos de Jhering para a defesa da existéncia de uma “finali-
dade” no direito se baseia em uma questio filolégica, qual seja, de

que “direito” se remete a algo “correto”:

A expressdo ‘correto’ encerra a ideia de dire¢do, i.e., de caminho que
alguém tem de percorrer para alcangar seu fim — a finalidade. E a mesma
ideia que o idioma aplicou de modo tdo abundante [...]: no &mbito do
direito (em nossa lingua alema, Richter, Richisteig, Weg Rechtens, recht =
reht, i.e., reto — regere, rex, regula, rectum, regieren, dirigere, directum,
diritto, derecho, droit). Todas essas expressdes ndo foram derivadas
do cardter peculiar do direito como tal, mas daquilo que o direito,
como disciplinamento da conduta humana, tem em comum com todo
comportamento: a observincia do caminho reto, direito, correto; a diregéo
ao alvo, o fim.”

Esse trecho nos faz lembrar que Nietzsche langa mao do mes-
mo instrumento investigativo em diversos momentos. Pontuamos
aqui, sobretudo, o trecho da primeira disserta¢do da Genealogia da
moral em que o autor averigua “a proveniéncia do conceito e juizo
‘bom™ (GM/GM, 1, 2, KSA 5.258 (RRTF)) e, nas se¢des seguintes
(cf.GM/GM, 1, 4-5, KSA 5.261-264), chega a conclusdes contrérias
as de Jhering. Nietzsche afirma que, através do pathos da distdncia,
os nobres deram a si mesmos o direito senhorial de criar valores (cf.
GM/GM, 1, 2, KSA 5.259). Jhering, contudo, postula algo diame-
tralmente oposto: “Tudo o que brota sobre o solo do direito, nasceu
através de sua finalidade e em funcéo de sua finalidade. Todo o

direito outra coisa nfio é sendo uma tnica criagdo teleolégica”."’

9 Jhering, 2002, p.291.
10 Jhering, 2002, p.294 — destaque nosso.
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Ainda assim, parece-nos que resta a resposta de Jhering para
a existéncia do direito, que é o mesmo de sua finalidade. Ele res-
ponde estabelecendo um circulo vicioso: a finalidade do direito é “a
forma de asseguramento das condicées vitais da sociedade, produzi-
do através do poder coercitivo do Estado” (Jhering, 2002, p.294).
Aqui pontuamos que, ja em 1883, Nietzsche havia compreendido
isso e faz a seguinte anotagdo: “O “direito’, segundo Jhering, é o as-
seguramento das condigoes vitais da sociedade sob a forma de coer-
¢@o” (Nachlass/FP primavera—verdo 1883, 7 [69], KSA 10.265).
Tais condigées vitais da sociedade dizem respeito, unicamente, as
exigéncias da vida. Nessa questdo, pontuamos que h4 certa seme-
lhanc¢a com as defini¢des de Nietzsche sobre o critério do procedi-
mento geneal6gico. H4 que se notar, contudo, que Jhering defende
uma concepg¢do de vida ligada a uma ideia de “bem estar”, algo
fortemente rechag¢ado por Nietzsche:

Viver, entretanto, ndo significa simples existéncia fisica. Mesmo e, mais
pobre e mais insignificante exige da vida mais do que mera conservagao:
almeja bem-estar, ndo mera existéncia, e por mais diversa que seja sua
ideia de bem-estar [...], por mais diversa que seja sua representacdo, sua
imagem ideal da vida constitui, para ele, o parAmetro pelo qual mede o
valor de sua real existéncia; a realizacio deste ideal constitui o objetivo
de toda a sua aspiragfio, a alavanca de sua vontade (Jhering, 2002, p.294).

Por fim, é possivel enxergar, entre as teses de Nietzsche e
de Jhering, pontos de concordancias e discordancias, como aci-
ma indicamos. Acentuamos que Nietzsche, ao realizar a leitura do
primeiro volume da obra A finalidade do direito, estabeleceu um
contraponto a base do argumento de Jhering sobre a finalidade em
diversos momentos de sua obra e, sobretudo, na segunda disserta-
cio da Genealogia da moral. Enquanto, para o jurista, o direito e,
por consequéncia, o Estado existem com a finalidade de assegurar
as condicdes de possibilidade de existéncia da sociedade, para o
filésofo, origem e finalidade do direito sdo problemas distintos e
dissocidveis. Assim, na concepc¢do de Nietzsche, o direito surge
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como puro exercicio da for¢a e, com o seu desenvolvimento, os pro-
cedimentos que garantem o direito e a ordem sdo inseridos em um
sistema de finalidades, movimento posterior, portanto.

II. O procedimento genealégico como novo método
para a ciéncia e a filosofia do direito

Tendo visto os contrapontos de Nietzsche as concepgdes de
Jhering, cabe agora compreendermos o que o autor propde como
nova base e método para a filosofia do direito. Isso podemos encon-
trar no seguinte trecho: “enquanto a ciéncia do direito ndo se funda
em uma base nova, ou seja, sobre a histéria e o estudo comparado
dos povos, permanecerd com essa miserdvel luta de abstragdes fun-

299

damentalmente erradas, que passam hoje por ‘filosofia do direito
(Nachlass/FP verao 1883, 8 [13], KSA 10.334).

Antes de adentrarmos nos aspectos centrais do trecho, é im-
portante acentuarmos um aspecto sobre a fortuna critica. Em 1907,
Josef Kohler publica Nietzsche und die Rechisphilosofie,'" realizan-
do uma anélise das sessdes 417 a 449 do volume XIII do Nietzsche’s
Werke, coordenados por Elisabeth Forster-Nietzsche. No seu texto,
Kohler afirma que Nietzsche era aquele que “reconheceu, ha mais
de 20 anos, que a filosofia do direito s6 pode se basear no conhe-
cimento da histéria humana”."? O fato é que nos trechos indicados
por Kohler, nem mesmo em todo o volume por ele utilizado, ndo ha
o fragmento de 1883 que apontamos como base. Isso nos leva a crer
que, apenas pelos trechos 14 dispostos, Kohler encontra os elemen-
tos necessdrios para apresentar a mesma ideia: de que Nietzsche
inovava em suas afirmagdes a respeito da filosofia do direito.

11 cf. Kohler, 1907, p.355-360.
12 Kohler, 1907, p.360.
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Retomemos a nossa questdo. E bem verdade que o “procedi-
mento genealdgico”, aqui entendido como uma “metodologia” que
investiga criticamente a proveniéncia dos valores morais, s6 é indi-
cado por Nietzsche enquanto tal apenas em Genealogia da moral.
No Prélogo da obra, indagando-se acerca de seus “pensamentos
sobre a procedéncia de nossos preconceitos morais” (GM/GM, Pré-
logo, 2, KSA 5.248, RRTF), ele nos fornece sua perspectiva: parte
de um pressuposto histérico acerca da moral e entende-a como algo
inscrito temporalmente — como algo criado em determinadas cir-
cunstincias e nfo como algo absoluto, de origem eterna.

Assim, enunciando a sua “nova exigéncia” para a critica da
moral (cf. GM/GM, Prélogo, 6, KSA 5.253), nos fornece a dupla
tarefa genealdgica: questionar a procedéncia histérica dos valo-
res morais, para saber as perspectivas de sua criagdo, e realizar
a avaliacio desses mesmos valores. Mas, para realizar a avalia¢do
de valores, hd sempre que se ter um ponto referencial da anélise.
Nietzsche admite, por fim, um critério que fuja dos préprios refe-
renciais e dominios da moral, para ndo cair no risco de tornar sua
argumentagfio um “circulo vicioso”. E nesse contexto que surge
um critério fisiolégico para tal andlise: um critério que evidencia
em que medida uma determinada moral favorece a obstrugo ou a
promocdo da vida (cf. GM/GM, Prélogo, 3, KSA 5.249-250).

Se observarmos, numa andlise geral e retrospectiva de sua
obra, podemos notar que jd o texto de 1883 nos indica alguns ele-
mentos que nos ajudam a reforgar a tese de que hd o desenvolvi-
mento do “procedimento genealégico” em sua obra." Desse modo,
percebemos que, nesse fragmento de 1883, o novo método indica-
do por Nietzsche a “ciéncia e a filosofia do direito” é baseado na
“histéria e no estudo comparado dos povos”, algo bem préximo de
alguns aspectos que acima elencamos.

13 Acompanhamos o pensamento de Céline Denat. A autora afirma que a Genealogia da moral
é a culminancia de duas fases anteriores, a de Humano, demasiado humano (Contribuic¢do a
histéria dos sentimentos morais) e a de Para além de bem e mal (Contribui¢fo a histéria natural
da moral). (cf. Denat 2016, p. 7-42).
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Essa perspectiva histérica apresenta-se, entdo, como parte
necessdria a sua critica aos valores ocidentais e, nesse sentido, ela
enseja a investigacdo histérica da moral nos mais diversos povos.
Assim, como apontado anteriormente, um estudo comparado das
variadas morais foi indicado por Nietzsche como parte da genea-
logia. Como exemplo disso, percebemos que em Para além de bem
e mal, na seciio 260, o autor apresentou os dois tipos bdsicos da
moral — a moral dos senhores e a moral dos escravos — como resul-
tado de uma “perambulac¢io pelas muitas morais” (JGB/BM 260,
KSA 5.208, PCS). E, depois, quando de sua sinalizac¢do do critério
de “satde” da vida como nova referéncia avaliativa da moral, ele
diz: “Sobre isso encontrei e aventurei comigo mesmo muitas sortes
de resposta, distingui tempos, povos graus hierdrquicos dos indivi-
duos [...]” (GM/GM, Prélogo 3, KSA 5.250, RRTF).

Nesse sentido, compreendemos que a histéria e o estudo
comparado dos povos sdo apontados por Nietzsche como um novo
método, s6 que agora também referente a filosofia do direito. Além
disso, podemos destacar outro aspecto que nos aponta uma critica
mais acentuada a tradicional acepcdo sobre a “filosofia do direi-
to”. Se no referido texto péstumo de 1883, Nietzsche define-a como
uma “ciéncia moral”, podemos inseri-la na critica que ele realiza
em Para além de bem e mal, especificamente o capitulo quinto:
“Contribuicfo a histéria da moral”.

Basta lembrarmos que, em especifico, na se¢do 186, o autor
mostra-se contrdrio a “ciéncia da moral” que, em sua opinifo, se
apresenta arrogante e pretensiosa por buscar uma “fundamenta-
¢do da moral”. Contra a tarefa de fundamentagio da moral, Niet-
zsche sugere a “tipologia da moral”, ou seja: “reunido de material,
formula¢do e ordenamento conceitual de um imenso dominio de
delicadas diferencas e sentimentos de valor que vivem, crescem,
procriam e morrem — e talvez tentativas de tornar evidentes as con-
figuracdes mais assiduas e sempre recorrentes dessa cristalizagéo

viva” (JGB/BM 186, KSA 5.105, PCS). E apenas com base na tipo-
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logia que se teria “em vista os verdadeiros problemas da moral — os
quais emergem somente na compara¢do de muitas morais” (JGB/
BM 186, KSA 5.105, PCS).

Ou seja, nos parece que, analisando toda a questdo do pro-
cedimento genealGgico em conjunto, como conceito que aos poucos
foi tomando forma nas conceitua¢des de Nietzsche, podemos con-
cluir que o fragmento de 1883 traz os elementos para o colocarmos
dentro desse registro. E nesse sentido que compreendemos que,
para ndo se cair nas abstra¢des da tradicional filosofia do direito,
Nietzsche indica a realizacdo de algumas das etapas que depois
foram incluidas como parte do processo investigativo do “procedi-
mento genealGgico”. Assim, na visdo de conjunto, podemos reali-
zar as etapas do procedimento como novo método da “filosofia do
direito”.

ITII. Um exemplo de erro interpretativo da tradicional
“filosofia do direito” — Genealogia do castigo

Analisemos, por fim, o dltimo trecho do fragmento péstumo
em questdo: “Ainda ndo se reconhece, por exemplo entre os juris-
tas de pensamento mais livre, o significado mais antigo do castigo
—se ignora completamente” (Nachlass/FP verdo 1883, 8 [13], KSA
10.334). Ora, aqui o autor nos diz, sendo propositivo, o que em
sua concep¢do é um tema apropriado a investigacio da discipli-
na. Ele defende, assim, que a filosofia do direito foi erroneamente
interpretada pelos seus representantes tradicionais, acusando-os
de integrar uma concepgdo finalista na mesma, compreendendo-
-a a partir de uma concepgio metafisica. Portanto, compreender
a significa¢do da punicfo, afastando-a das tradicionais abstracdes
conceituais, é uma das tarefas da filosofia do direito nietzschiana.
Assim, o que Nietzsche aqui indica, ele de fato o realiza na Genea-
logia da moral. Em vérios pardgrafos da segunda dissertagdo, o
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autor desenvolve uma espécie de genealogia do castigo, mostrando
uma aplica¢do de seu procedimento genealégico a um tema caro ao
direito. Ele assim argumenta:

sobre a origem e a finalidade do castigo — dois problemas distintos, ou
que se deveria distinguir: infelizmente se costuma confundi-los. Como
procederam neste caso os genealogistas da moral? De modo ingénuo,
como sempre — descobrem no castigo uma ‘finalidade’ qualquer, por
exemplo a vinganga, ou a intimidacdo, colocam despreocupadamente
essa finalidade no comeco, como causa fiendi [causa de origem] do

castigo, e — é tudo (GM/GM, II, 12, KSA 5.313, PCS).

Perscrutando a relag¢@o entre origem e finalidade do castigo,
Nietzsche chega a conclusdo de que o castigo s6 pode ser com-
preendido sob a ética de outros institutos morais e juridicos que
aqui estdo intimamente ligados, quais sejam: a rela¢do contratual
entre credor e devedor; a complementaridade entre os conceitos de
obriga¢do, divida e culpa; e 0 modo como surge o direito de punir.

Fazendo uma andlise da argumentacéo de Nietzsche sobre a
procedéncia do Estado, na Genealogia da moral, o autor argumenta
que o homem foi obrigado a forjar-se como “um animal capaz de
Jazer promessas” (GM/GM, 11, 1, KSA 5.291, PCS) e que, para tanto,
foi necessério se “construir uma meméria naquele que promete”
(GM/GM, 11, 5, KSA 5.299, PCS). No fim de um longo processo de
“tornar o homem até certo ponto necessario” (GM/GM, 11, 2, KSA
5.293, PCS), um dos resultados foi o surgimento da “m4 conscién-
cia”, a consciéncia de culpa ou, como disse o préprio Nietzsche, “o
sofrimento do homem com o homem, consigo” (GM/GM, 11, 16, KSA
5.322, PCS). A tese de Nietzsche é de que tudo isso s6 foi possivel
“com a ajuda da “[eticidade] do costume’ e da camisa de forca so-
cial” (GM/GM, 11, 2, KSA 5.293, PCS, modificada). Disso, segue-se
que a m4 consciéncia e o “conceito de culpa” surgem tardiamente.
A relag@o que os antecede, na verdade, é uma rela¢do material ba-
seada no “conceito de divida”. Tratemos desse aspecto.
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Novamente acusando um erro interpretativo sobre o que seria
a origem de alguns institutos juridicos, Nietzsche escreve:

Esses genealogistas da moral teriam sequer sonhado, por exemplo,
que o grande conceito moral de “culpa” teve origem no conceito muito
material de “divida”? Ou que o castigo, sendo reparag¢ao, desenvolveu-
se completamente & margem de qualquer suposi¢do acerca da liberdade
ou ndo-liberdade da vontade? [...]. De onde retira sua forca esta ideia
antiquissima, profundamente arraigada, agora talvez inerradicdvel, a
ideia da equivaléncia entre dano e dor? J4 revelei: na relagdo contratual
entre credor e devedor, que é tdo velha quanto a existéncia de “pessoas
juridicas”, e que por sua vez remete as formas bésicas de compra, venda,
comércio, troca e trafico (GM/GM, 11, 4, KSA 5.297, PCS).

Algo central que aqui trazemos é que o conceito moral de
culpa possui sua origem no conceito material de divida. Na lingua
alemd, como se pode notar, essa relacdo se mostra mais eviden-
te: culpa e divida, dois conceitos de campos distintos, sdo expres-
sas pela mesma palavra: Schuld. Na argumenta¢@o nietzschiana,
percebemos que o conceito de “relagfio contratual entre credor e
devedor” (portanto, uma relagdo que gera vinculos obrigacionais,
dividas) foi aos poucos sendo transmutado de um conceito material
e juridico para um conceito moral, justamente pela utiliza¢do dos
procedimentos do castigo com o fito de reparar tal divida, esta-
belecendo assim uma concepcio de justica que se remete a uma
equivaléncia entre dano e dor.

Nesse ponto, é preciso antecipar que a afirmacio de Nietzs-
che relacionando os conceitos de “direito pessoal [...] troca, contra-
to, débito, direito, obriga¢do, compensagdo” (GM/GM, II, 8, KSA
5.306, PCS) encontra, em certo sentido, respaldo na teoria do di-
reito. Se recorrermos especificamente a no¢do de direito das obri-
gagdes'?, perceberemos que aqui se estabelece uma ligagdo, ao que

14 A ideia que caracteriza a obriga¢do é a de vinculo. Obriga¢do provém de “ob + ligare”,
apresentando a nocdo de que se trata de “ligar (ligare) de modo estreito (0b)”. Quando os
autores se referem, nos tratados de direito privado, a obrigac¢ao civil, essa ligagdo é descrita
como um vinculo de direito entre credor e devedor. No que diz respeito especificamente ao
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ja no antigo direito dos romanos se chamava vinculum juris (vinculo
juridico).'

Atentemos ao postulado de Jhering:

Exemplificacao pelo direito romano — Pela concepgio romana antiga,
a mera promessa (pactum nudum) ndo gera a¢fo, i.e., a ideia da forca
vinculante da promessa é estranha naquele tempo. A cogéncia jurfdica da
promessa, i.e., a a¢do (actio) acha-se condicionada pelo fato de o credor
haver prestado algo ao devedor. A causa obrigacional da promessa assenta
na prestacgo (res) pela outra parte. Ninguém promete, destarte, sem que
deva fazé-lo, ou seja, deve para, por sua vez, receber algo. Toda promessa
é, consequentemente, a promessa de uma prestagfo ulterior em virtude
de uma prestagdo anterior adquirida (ou, juridicamente, suposta como
adquirida. Somente pelo elemento substancial do haver, propriamente, é
que ela ganha for¢a vinculante. [...]. Devedor (debitor) é aquele que tem
algo de outrem (dehabere = debere, debiior); credor (creditor), aquele
que deu algo (duere = dare, creduere, creditor); divida, o dinheiro
dado ao devedor (aes alienum). Todos os trés conceitos: devedor, credor,
divida, remontam conforme sua forma gramatical a representa¢ao do fato
de se ter algo de outrem.'®

Apesar de Nietzsche ndo discutir especificamente esse deta-
lhe do vocabulério juridico — de que a promessa ndo basta, sendo
necessdria a tradi¢do, a entrega da coisa — hd interessantes parale-
los a serem tragados. Enquanto Jhering parece colocar a promessa
em segundo plano, bem sabemos que logo no inicio da segunda
dissertacdo da Genealogia da moral o nosso autor torna central e

direito pessoal, termo inclusive citado por Nietzsche, temos a compreensdo de que o vinculo
obrigacional dd origem a um direito pessoal, um direito contra uma pessoa — que é devedora —,
que lhe opde um direito real, ou seja, um direito que incide diretamente sobre uma coisa (res).
Sobre essa questdo, trazemos a ligdo de Pontes de Miranda: “Em sentido estrito, ‘obrigac¢do’ é
a relagdo juridica entre duas (ou mais) pessoas, de que decorre a uma delas, ao debitor, ou a
algumas, poder ser exigida, pela outra, creditor, ou outras, presta¢@o. Do lado do credor, hd a
pretensdo; do lado do devedor, a obriga¢do” (Pontes de Miranda, 2013, p.12).

15 “No direito romano, as relagdes juridicas do direito das obriga¢des eram mais estritamente
pessoais do que hoje. O vinculum juris prendia as pessoas do devedor e do credor, de modo
que o objeto da prestagdo era secundério” (Pontes de Miranda, 2013, p.8).

16 Jhering 2002, p.187.
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basilar o tema da “capacidade de fazer promessas”. Nietzsche néo
discute o detalhe, se h4 ou ndo o peso da entrega da coisa, obje-
to da restitui¢do da promessa feita, mas sim enfatiza o papel da
promessa. Contudo, hd que se notar que ele afirma que a “relacéo
contratual entre credor e devedor [...] [se] remete as formas bésicas
de compra, venda, comércio, troca e trafico” (GM/GM, 11, 4, KSA
5.298, PCS) e que o “devedor, para infundir confianca em sua pro-
messa de restitui¢do, para garantir a seriedade e a santidade de sua
promessa, para reforgar na consciéncia a restitui¢io como dever
e obrigagdo, por meio de um contrato empenha ao credor, para o
caso de ndo pagar, algo que ainda ‘possuaT...]” (GM/GM 1I 5, KSA
5.299, PCS — destaques nossos). Destacamos, assim, que Nietzsche
considera a coisa a ser restituida, portanto, a coisa como objeto da
promessa. Nesse sentido, mesmo sem ir ao vocabuldrio técnico do
direito para tratar da presenca ou auséncia da coisa para a haver
a possibilidade de uma ac¢do, Nietzsche considera que h4d sim algo
que é objeto central da promessa.

Nietzsche parece afirmar que a procedéncia do direito se d4
perante as rela¢des contratuais entre credor e devedor, portanto, o
direito remontaria a rela¢des concretas, relagoes instituidas entre
as pessoas, pelos préprios membros do que, posteriormente, seria
definido como sociedade. E em Humano, demasiado humano que
o autor nos dd uma primeira indicacdo do que estamos a defender:
“Sem contrato, ndo h4 direito” (MAI/HHI, 446, KSA 2.290). Pos-
teriormente, em Humano, demasiado humano I, O andarilho e sua
sombra, ele prossegue no mesmo sentido: “Origem dos direitos. — Os
direitos remontam primeiramente a tradi¢do, e a tradi¢do, a uma
convengdo” (WS/AS 39, KSA 2.569-570, PCS). Nesse momento,
o termo utilizado por Nietzsche é Abkommen [acordo], que ja com-
porta um sentido de contrato, se o tomarmos como um acordo de
vontade.

Contudo, mais tarde, em Aurora, Nietzsche é mais expressivo
sobre o ponto que buscamos defender. Na se¢do 112, ele nos d4
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sua “Contribuic¢ao a histéria natural do dever e do direito”: “Nossos
deveres — sdo os direitos de outros sobre nés. De que modo eles
os adquiriram? Considerando-nos capazes de fazer contrato e dar
retribui¢fio, tomando-nos por iguais e similares a eles, e assim nos
confiando algo, nos educando, repreendendo, apoiando” (M/A 112,
KSA 3.100, PCS). J4 aqui, o termo utilizado por Nietzsche é Ver-
trags, ou seja, contrato. Posteriormente, em um fragmento péstumo
de 1886, ele afirma: “O direito surge apenas onde ha contratos”
(Nachlass/FP verdo 1886 — outono 1887, 5[82], KSA 12.221).

Se juntarmos todos os aspectos do que aqui estamos abordan-
do, ou seja, a relagfio entre credor e devedor, com o consequente
estabelecimento de um vinculo obrigacional entre as duas partes,
julgamos ter os elementos necessdrios para defender a tese de que,
no que diz respeito ao surgimento do direito, Nietzsche enxerga-o
como originado a partir de um “contrato”.'”

Baseados na se¢éio 17 da segunda disserta¢do de Genealogia
da moral, procedemos a uma interpretagdo que buscou compreen-
der o texto de Nietzsche enquanto uma espécie de “teoria contra-
tualista heterodoxa”, pois, ao afirmar que um determinado povo
teria se utilizado da for¢a para imprimir uma organizagdo social
a uma massa informe, o autor estaria apenas retirando a sombra
de um sentimentalismo da ideia de uma ordem estatal instituida
por meio de um acordo de vontade entre todos os homens. Assim,
ele teria renovado a concepcio do termo: ao invés de o Estado ter
nascido pelo acordo de vontade de todos os homens, a maneira
moderna e tradicional de se compreender o contratualismo, o con-
trato teria sido estabelecido entre os que, fortes e guerreiramente
organizados, teriam for¢ado os demais a organizagdo social.

Assim sendo, também o direito teria surgido com base no
contrato estabelecido entre os fortes, entre aqueles que teriam su-
ficiente forca para estabelecer promessas entre si e para submeter

17 Aqui pontuamos o debate que esboga as convergéncias e divergéncias entre Nietzsche e a
tradigdo contratualista em: Melo Neto; Santos, 2018, p.31-53.
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os mais fracos. Dois trechos de Genealogia da moral, em nosso en-
tender, nos ajudam a corroborar a tese. O primeiro deles: “justi¢a é
a boa vontade, entre homens de poder aproximadamente igual, de
acomodar-se entre si, de ‘entender-se” mediante um compromisso
— e, com relag@o aos de menor poder, for¢d-los a um compromisso
entre si” (GM/GM, 11, 8, KSA 5.306-307, PCS).

No segundo trecho, ao tratar da “origem da justica”, Nietzs-
che combate mais um da série de “erros interpretativos” que temos
aqui abordado. Ele rechaga a possibilidade de se ligar o ressenti-
mento 2 origem e fonte da justica. Para isso, descreve:

a qual esfera sempre pertenceu até agora a administra¢do do direito, e
também a prépria exigéncia de direito? A esfera dos homens reativos,
talvez? Absolutamente nfio; mas sim a dos ativos, fortes, espontineos,
agressivos. Historicamente considerado, o direito representa |...]
justamente a luta conira os sentimentos reativos, a guerra que lhes fazem
os poderes ativos e agressivos, que utilizam parte de sua forga para conter
os desregramentos do pathos reativo e impor um acordo. Em toda parte
onde se exerce e se mantém a justi¢ca, vemos um poder mais forte que
busca meios de por fim, entre os mais fracos a ele subordinados (grupos
ou individuos), ao insensato influxo do ressentimento, seja retirando
das maos da vinganca o objeto do ressentimento, [...] seja imaginando,
sugerindo ou mesmo for¢gando compromissos [...] (GM/GM, 1I, 11, KSA
5.311, PCS).

Ora, aqui percebemos as defini¢des sobre o que Nietzsche
entende ser a procedéncia do direito e da justiga. Contra toda forma
de espiritualizac¢do e de buscar uma origem metafisica sobre a ori-
gem desses fendmenos sociais, mais uma vez vemos o autor descre-
vé-los como humanos e, portanto, circunscritos historicamente. Na
verdade, aqui o autor permanece fiel as suas teses estabelecidas na
primeira dissertacio de Genealogia da moral: se, em um primeiro
momento, sdo os nobres que criam os valores, é do pathos da dis-
tancia “que tomaram para si o direito de criar valores” (GM/GM, 1,
2, KSA 5.259, RRTF), o “crédito” da criagéio da justi¢a e do direito
também deveria recair sobre os nobres. H4 uma ideia que surge
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como decorréncia desses aspectos: quebra-se a no¢iio metaffsica
de “justica em si”, que faz com que igualmente seja descartada a
ideia um “direito em si”.

Seguindo tal l6gica, qual seja, de que os nobres possuem o
direito senhorial de criar valores, Nietzsche considera que a méaxi-
ma expressdo desse fato é a institui¢do da lei'® que, por conseguin-
te, acaba por estabelecer o que primariamente seria a relacio de
“Justo” e “injusto”. O autor escreve:

Mas o decisivo no que a autoridade suprema faz e impde contra a vigéncia
dos sentimentos de reagéo e rancor — o que faz sempre, tdo logo se sente
forte o bastante —, é a institui¢do da lei, a declara¢@o imperativa sobre o
que a seus olhos é permitido, justo, e proibido, injusto: apés a instituigéo
da lei, ao tratar abusos e atos arbitrdrios de individuos ou grupos inteiros
como ofensas 2 lei, como revoltas contra a autoridade mesma, ela desvia
os sentimentos dos seus subordinados do dano imediato causado por tais
ofensas, e assim consegue afinal o oposto do que deseja a vinganca, a qual
enxerga e faz valer somente o ponto de vista do prejudicado [...]. Segue-se
que “justo” e “injusto” existem apenas a partir da institui¢do da lei [...].
Falar de justo e injusto em si carece de qualquer sentido; em si, ofender,
violentar, explorar, destruir ndo pode naturalmente ser algo “injusto”,
na medida em que essencialmente, isto é, em suas fungdes bdsicas, a
vida atua ofendendo, violentando, explorando, destruindo, ndo podendo
sequer ser concebida sem esse cardter (GM/GM I 11, KSA 5.311, PCS).

18 Na teoria do direito, a lei é inserida no debate sobre as fontes do direito. Se recorrermos as
definigdes de Gilissen, temos: “A expressdo fontes de direito’ pode ser entendida pelo menos
em trés sentidos diferentes: fontes histéricas do direito, fontes reais do direito, fontes formais
do direito” (Gilissen, 1995, p. 25). As leis compdem, juntamente com os costumes, a juris-
prudéncia e a doutrina, as fontes formais do direito, que sdo “os instrumentos de elaborac¢ao
do direito num grupo sociopolitico dado numa época dada; sdo também os modos ou formas
através das quais as normas de direito positivo se exprimem (Gilissen, 1995, p. 26). Apesar de
diversas discussdes possiveis sobre o conceito de lei e sua historicidade, Gilissen propde uma
defini¢@o que, em nosso presente trabalho, cai exatamente no que estamos defendendo: “a lei é
uma norma ou um conjunto de normas de direito, relativamente gerais e permanentes, na maior
parte dos casos escritas, impostas por aquele ou aqueles que exercem o poder num grupo
sociopolitico mais ou menos autdnomo” (Gilissen, 1995, p. 27 — destaque nosso). Colocando
Nietzsche no debate, poderemos concluir que ele defende a tese de que tanto os costumes como
as leis sdo fontes do direito, mas ndo encontramos no autor tal detalhamento (de diferenciacao
entre costume e lei, por exemplo).
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O que notamos, por fim, é a critica de Nietzsche contra a opi-
nido de alguns autores (aqui nomeadamente Diihring, citado pelo
autor nesse e em vArios outros momentos) sobre a existéncia de um
“justo” e “injusto” a partir do ato ofensivo (como ofensivo em si
mesmo e, consequentemente, a existéncia de uma “justica” em si).
Ao invés da referéncia a existéncia metafisica de uma concepcéio
rigida e fixa de uma justica “em si mesma”, é apenas a institui¢io
da lei, como ja pontuado, que define o “justo” e o “injusto”. Assim,
tendo o direito sido uma criacéo dos nobres — como aqui viemos de-
fendendo ser a concep¢do dos textos de Nietzsche — a lei teria sido
por eles instituida e, consequentemente, as primeiras concepgdes
sobre o “justo” e o “injusto”. S6 posteriormente é que tais con-
cepgoes teriam passado pelo processo da rebeliao escrava na moral
(cf. JGB/BM 195, KSA 5.117), indicado pelo autor como momento
inicial de uma inversdo de valores e que ele utiliza tal conceito em
sua argumentacdo na primeira dissertacdo da Genealogia da moral
(cf. GM/GM, I, 7, KSA 5.268).

Até agora, vimos em que medida a relag¢do contratual entre
credor e devedor é, nas palavras de Nietzsche, um conceito mate-
rial de “divida”. Contudo, a questdo que se impde é: afinal, de que
modo e por quais procedimenios o conceito material de divida foi se
transformando no conceito moral de culpa? Nesse sentido, Nietzs-
che argumenta que:

O devedor, para infundir confianca em sua promessa de restitui¢do,
para garantir a seriedade e a santidade de sua promessa, para reforcar
na consciéneia a restitui¢do como dever e obriga¢do, por meio de um
contrato empenha ao credor, para o caso de ndo pagar, algo que ainda
“possua”, sobre o qual ainda tenha poder, como seu corpo, sua mulher,
sua liberdade ou mesmo sua vida [...]. Sobretudo, o credor podia infligir
ao corpo do devedor toda sorte de humilhagdes e torturas, por exemplo,
cortar tanto quanto parecesse proporcional ao tamanho da divida — e com
base nisso, bem cedo e em toda parte houve avaliagdes precisas, terriveis
em suas mindcias, avalia¢des legais de membros e partes do corpo. J4
considero um progresso, prova de uma concepgio juridica mais livre,
mais generosa, mais romana, que a lei das Doze Tabuas decretasse ser
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indiferente que os credores cortassem mais ou menos nesse caso: “st plus

minusve secuerant, ne fraude esto” (GM/GM 11 5, KSA 5.299, PCS).

Se, seguindo as exigéncias do procedimento genealégico, for-
mos verificar a histéria, encontraremos tragos dessa afirmacdo de
Nietzsche em alguns sistemas juridicos primitivos de alguns povos.
Podemos aqui trazer o exemplo da Lei das Doze Tdbuas,” citada
pelo autor no fim da se¢fo acima indicada. Jd de inicio, podemos
realizar uma associa¢do do trecho “algo que ainda ‘possua’, sobre o
qual ainda tenha poder, como seu corpo, sua mulher, sua liberdade
ou mesmo sua vida” (GM/GM, 11, 5, KSA 5.299, PCS) com a figura
do pater familias do direito romano. O pater familias é um instituto
juridico do direito romano que sofreu diversas modifica¢des ao lon-
go dos tempos, mas que, segundo Cunha Lobo, “pelas XII Tdbuas
a famflia romana continuou a ter como chefe indiscutivel o pater
familias, senhor absoluto da casa, exercendo sobre a mulher, os
filhos, os escravos, os bens, um poder sem limites”.?

Além disso, na Tdbua Terceira, visivelmente dedicada a tra-
tar dos direitos de crédito, os excertos (4 a 9) trazem o itinerdrio
“processual” de uma cobranga de dividas. Em resumo, se um de-
vedor ndo pagar sua divida, ele pode até ser esquartejado, de modo
que seu corpo seja repartido entre seus credores ou pode também
ser vendido como escravo. Trazemos o texto, incluindo o trecho que
foi citado por Nietzsche:

19 A LEX DVODECIM TABULARVM é datada por volta de 451 a 449 a.C., ou seja, pertence ao
direito romano arcaico, especificamente do perfodo da Republica (que durou de 509 a 27 a.C.).
A utiliza¢do de exemplos e referéncias a Lei das XII tdbuas e do direito romano em sentido
geral, aqui se justifica por duas perspectivas: primeira razdo, jd descrita, é de que Nietzsche
cita exemplos da Lei e por vezes se refere ao direito romano e a histéria dos romanos. A segun-
da razdo nos vem pelo comentdrio de Nelson Saldanha: “[...] o Direito Romano teve de certo
modo um destino especial perante o desenvolvimento da consciéncia juridica ocidental, para
servir de ponto de referéncia histérico. E portanto os problemas histéricos tocantes ao Direito
Romano surgem como exemplo bésico para a questdo da utilidade ou inutilidade dos estudos
histéricos para a ciéncia do Direito, ou para a questdo da natureza do Direito em rela¢do as
ciéncia histéricas e as juridicas” (Saldanha, 1961, p.69).

20 Lobo 2006, p.159.

186' Cad. Nietzsche, Guarulhos/Porto Seguro, v.41, n.3, setembro-dezembro 2020



Filosofia do direito em perspectiva genealdgica

4. Aquele que confessa divida perante o magistrado ou é condenado, terd
30 dias para pagar; 5. Esgotados os 30 dias e ndo tendo pago, que seja
agarrado e levado & presenga do magistrado; 6. Se ndo paga e ninguém
se apresenta como fiador, que o devedor seja levado pelo seu credor e
amarrado pelo pescoco e pés com cadeias com peso até o maximo de 15
libras; ou menos se assim o quiser o credor; 7. O devedor preso viverd a
sua custa, se quiser; se ndo quiser, o credor que o mantém preso dar-lhe-4
por dia uma libra de pao ou mais, a seu critério; 8. Se ndo h4 conciliacdo,
que o devedor fique preso por 60 dias, durante os quais serd conduzido em
3 dias de feira ou comitium, onde se proclamard, em alta vozes, o valor
da divida; 9. Se s@o muitos os credores, é permitido, depois do terceiro
dia de feira, dividir o corpo do devedor em tantos pedagos quantos sejam
os credores, nao importando cortar mais ou menos; se os credores
preferirem, poderdo vender o devedor a um estrangeiro, além do Tibre.”!

Tais exemplos vdo nos direcionando exatamente ao ponto que
desejamos abordar: as formas e motivos da utilizagdo do castigo. An-
tes, contudo, ainda precisamos continuar a compreender a tese de que
héd uma equivaléncia entre a divida e o “causar dor” naquele que deve.
A premissa bésica dessa questdo é a de que “qualquer dano encontra
seu equivalente e pode ser realmente compensado, mesmo que seja
com a dor do seu causador [...]. [...] a ideia da equivaléncia entre dano
e dor [...]” (GM/GM, 11, 4, KSA 5.298, PCS). A dor causada a outro,
ou melhor — a dor do devedor causada pelo credor — pode ser com-
preendida pela seguinte perspectiva: a dor aqui funciona como uma
“moeda de troca”. Ao invés do pagamento direto da divida por parte do
devedor, o credor se satisfaz com a dor causada por esta divida, a dor
do devedor que empenhou, por exemplo, um pedago de carne como
garantia do pagamento de sua divida.

Sd@o profusos os momentos em que, na sua obra, Nietzsche
trata da concepgio de equivaléncia. Tracemos um quadro geral,

21 Meira 1972, p. 169. O destaque no texto é nosso, apenas para nos referenciarmos ao trecho
que foi citado por Nietzsche em: GM/GM, 11, 5, KSA 5.298-300. A titulo de indica¢ao histéria
acerca dos institutos jurfdicos romanos, é preciso pontuar que essa responsabilidade do pa-
gamento da divida com o préprio corpo é, mais tarde, mitigada pela Lex Poetelia Papiria (326
a.C.). A partir dela, o débito ndo mais recai sobre o corpo do devedor: restringe-se apenas ao
patriménio dele (cf. Alves, 2016, pp. 382-436).
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sem a pretensdo de esgotar a questdo: em Humano, demasiado hu-
mano, ele afirma que “A justica (equidade) tem origem entre ho-
mens de aproximadamente o mesmo poder [...]. A justica é, portan-
to, retribui¢@o e intercAmbio sob o pressuposto de um poderio mais
ou menos igual: originalmente a vinganga pertence ao dominio da
justi¢a, ela é um intercAmbio” (MA I/HH T 92, KSA 2.90, PCS).
Mais adiante, em Humano, demasiado humano II, O andarilho e
sua sombra, ele define:

Equilibrio |...] é também um conceito muito importante para a mais
antiga doutrina legal e moral; equilibrio é a base da justi¢a; quando essa,
em tempos mais rudes, diz “Olho por olho, dente por dente”, pressupoe
ja alcancado o equilibrio, e deseja conservda-lo mediante a represalia: de
modo que, se um individuo comete algo contra outro, esse outro ja néo
pratica uma vinganca de cego amargor. Mas sim, gragas ao jus talionis [lei
de talidio], é restaurado o equilibrio das rela¢des de poder contrariadas:

pois um olho, um bra¢o mais, naquelas condi¢des primevas, significa um
qué de poder, um peso mais (WS/AS 22, KSA 5.555, PCS).

Assim, compreendemos os vérios momentos em que Nietzs-
che faz uma espécie de elogios a “Lei de talido”*: ha uma nog¢éo de
equivaléncia que é resgatada na sua aplica¢do. De alguma manei-
ra, hd uma relago entre as compensagdes que o castigo fisico pro-
voca aquele que realiza o castigo. Compreendamos a argumentagfo

nietzschiana que vai nesse sentido:
A equivaléncia estd em substituir uma vantagem diretamente relacionada
ao dano (uma compensagéo em dinheiro, terra, bens de algum tipo) por
uma espécie de satisfag@o intima, concedida ao credor como reparagdo
e recompensa — a satisfa¢do de quem pode livremente descarregar seu
poder sobre um impotente, a voldpia de “faire le mal pour le plaisir de

22 Jus talionis é a formulagdo antiga de uma “regra” jurfdica que se estabeleceu em diversos
c6digos na antiguidade e foi reinterpretada no desenvolver da histéria. Sua primeira aparicéo,
ao menos que se tem registro, estd nos direitos cuneiformes, especificamente no Cédigo de
Hammurabi — também citado e elogiado por Nietzsche em diversos momentos. Também ha
ocorréncia do “espirito” dessa maxima no direito romano, na Let das XII tabuas. O jus talionis
refere-se a uma vinganga privada, que tem por objetivo estabelecer uma reciprocidade e equi-
valéncia entre o dano cometido e a repara¢io do mesmo, estabelecida pela possibilidade do
emprego do castigo fisico.
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le faire”, o prazer de ultrajar [...] (GM/GM, 11, 5, KSA 5.299-300, PCS).

Nietzsche realiza, assim, uma “genealogia da crueldade”,
que passa a explicar justamente o ponto de ligacdo do “indisso-
livel entrelagamento de ideias, ‘culpa e sofrimento™ (GM/GM 11
6, KSA 5.300, PCS). E apenas retomando a concepcio de que em
seu estdgio mais primitivo o homem exercia livremente sua forca,
defendida por Nietzsche, que compreendemos essa “moeda de tro-
ca”. Questiona-se: “em que medida pode o sofrimento ser compen-
saco para a ‘divida’? Na medida em que fazer sofrer era altamente
gratificante, na medida em que o prejudicado trocava o dano, e o
desprazer pelo dano, por um extraordindrio contraprazer: causar
o sofrer” (GM/GM, 11, 6, KSA 5.300, PCS). E, entdo, o “prazer na
crueldade” que explica o prazer da compensacdo de uma divida:
através de um pagamento ndo diretamente relacionado com o obje-
to da divida, na medida em que, empenhar o corpo como garantia
de uma divida financeira s6 resulta em um “auténtico” pagamento,
sendo de forma indireta. Nesse interim, o autor descreve: “Ver-so-
frer faz bem, fazer-sofrer mais bem ainda — eis uma frase dura, mas
um velho e sélido axioma, humano, demasiado humano [...]” (GM/

GM, I1, 6, KSA 5.302 (PCS).

Philosophy of Right from a genealogical perspective

Abstract: In this article, we investigate the Nietzschean con-
ception of “philosophy of law”. Thus, we present the hypothesis
that the author has a heterodox concept of the philosophy of law,
which can be understood from a genealogical perspective. To put
it to the test, we analyzed a posthumous fragment from 1883 in
three moments: initially, we presented the Nietzschean critique
of Rudolf von Jhering’s philosophy of law. In a second step, we
indicate that Nietzsche signals a genealogical perspective as a
new method for the philosophy of law. Finally, we present what
he understands as an example of an interpretative error by legal
philosophers: the meaning of punishment.

Keywords: On the Genealogy of Morals, philosophy of law, ge-
nealogy of law, punishment.
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