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RESUMO

Friedrich Nietzsche é um dos fildsofos mais estudados na filosofia. Ha centenas de
dissertagdes, teses e artigos escritos sobre sua obra. Ha revistas especializadas no
pensamento do autor. Existem inumeros grupos de pesquisa espalhados pelo Brasil,
0s quais se dedicam exclusivamente a filosofia de Nietzsche. Ao observar o Direito,
todavia, ndo se encontra a mesma capilaridade e influéncia. Parte se explica pelo
fato de Nietzsche ser fil6sofo, e nao jurista. Porém, ainda assim & curioso o pouco
estudo do autor pelos(as) juristas, ja que, além de popular, por bem ou por mal, foi
um dos autores mais influentes na politica do século XX. Sua influéncia ndo é s6 na
politica, mas também filosofica; o conceito de genealogia é dos mais usados no
Direito contemporaneo e sua critica a moral é bastante influente no pensamento da
teoria critica, para ficar em dois exemplos. Assim, para melhor compreender os
motivos do pouco estudo do autor no Direito, buscou-se investigar a producéo
académica sobre Nietzsche realizada pelos Programas de P6s-graduagéo em Direito
e as revistas especializadas. A partir da analise de conteudo do material observado,
concluiu-se que, por um lado, a pesquisa Nietzsche no Direito importa seus temas
da filosofia, ndo desenvolvendo reflexbes associadas as tematicas tradicionais da
ciéncia juridica; e, por outro, acaba n&o aprofundando os temas escolhidos
verticalizando-os ao Direito, 0 que, de modo geral, instrumentaliza sua filosofia,
transformando aqueles conceitos de sua obra em mais um “instrumento de analise”
para o cientista do Direito. Porém, existem trabalhos que se propdéem realizar uma
investigacdo mais aprofundada de sua obra, se comprometendo, de fato, com o
desenvolvimento autbnomo da pesquisa Nietzsche no Direito. Com base no
levantamento bibliografico realizado, pode-se perceber trés estagios na pesquisa
Nietzsche no Direito: (1) um momento de reinvindicagdo do autor como essencial ao
Direito; (2) a verticalizagao dos principais temas, sem o diadlogo aprofundado com a
ciéncia juridica; e (3) o aprofundamento da obra de Nietzsche, defendendo que sua
obra pode modificar o modo como se compreende a ciéncia juridica, buscando
apresentar o autor ndo s6 como filésofo do Direito, mas como jurista.

Palavras-chave: Nietzsche; Direito; Filosofia.



ABSTRACT

Friedrich Nietzsche is one of the most extensively studied philosophers in the realm
of philosophy. There are hundreds of dissertations, theses, and articles written about
his work. There are specialized journals dedicated to the author's philosophy. Across
Brazil, there are numerous research groups exclusively devoted to Nietzsche's
philosophy. However, when examining the field of Law, a comparable depth of study
and influence is not evident. Part of this can be explained by Nietzsche being a
philosopher, not a jurist. Nevertheless, it is intriguing how little attention the author
receives from jurists, considering that, for better or worse, he was one of the most
influential figures in the politics of the 20th century. His influence extends not only in
politics but also in philosophy. The concept of genealogy is widely used in
contemporary Law, and his critique of morality significantly impacts critical theory, to
name just two examples. Thus, in order to better understand the reasons behind the
limited study of Nietzsche in Law, an investigation was conducted into the academic
production about Nietzsche carried out by Postgraduate Programs in Law and
specialized journals. Through content analysis of the observed material, it was
concluded that, on the one hand, Nietzschean research in Law imports its themes
from philosophy, without delving into reflections associated with traditional themes of
legal science. On the other hand, it often fails to deepen the chosen themes by
contextualizing them within the realm of Law, generally instrumentalizing his
philosophy and transforming those concepts of his work into yet another "analytical
tool" for legal scholars. However, there are works that aim to conduct a more in-depth
investigation of his oeuvre, genuinely committing to the autonomous development of
Nietzschean research in Law. Based on the bibliographic survey conducted, three
stages of Nietzschean research in Law can be identified: (1) a phase of reclaiming
the author as essential to Law; (2) the contextualization of primary themes without
profound engagement with legal science; and (3) a deeper exploration of Nietzsche's
work, advocating that his oeuvre can alter the way legal science is understood,
striving to present the author not just as a philosopher of Law but as a jurist.

Keywords: Nietzsche; Law; Philosophy.
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1. Introdugao

Luis Alberto Warat' comega sua obra Ciéncia juridica e seus dois maridos
(1985), que inspirou o titulo deste trabalho, asseverando que “o discurso juridico
existe para fazer crer que ha menos autoritarismo” (WARAT, 1985, p. 18, grifo do
autor). Nada mais nietzschiano que esta afirmacgao. Os dois maridos de Dona Flor
sdo Vadinho e Teodoro Madureira; os dois maridos da ciéncia juridica sdo o prazer e
o dever?. Os dois maridos de Nietzsche? A filosofia e o Direito. No escopo do
presente trabalho, elas representam, esquematicamente, a tensdo constante
existente na obra de Nietzsche entre a multiplicidade da vida e a seguranga da
culturad.

Para desvendar essa tensdo, é preciso retomar uma pergunta classica da
filosofia do Direito: afinal, fazer filosofia do Direito é ser jurista ou fildsofo? Pensar o
Direito filosoficamente é pensa-lo a partir da perspectiva filoséfica ou juridica? E
possivel, em ultima analise, dissociar aquilo que é filosofia daquilo que é Direito? A
autonomia da filosofia do Direito sdo dois dos temas mais classicos dessa ciéncia
recente. Existem autores que defendem a autonomia completa da filosofia do Direito
em relacdo a filosofia geral, ndo sendo a primeira apenas um desdobramento

especifico da filosofia moral. Ha outros que reconhecem na tarefa da filosofia do

" Warat ndo aparece apenas pela licenga do uso poético e imaginario da linguagem na busca por uma
abordagem menos tradicional do Direito. Ele aparece porque também é nietzschiano. Na obra Ciéncia
juridica e seus dois maridos (1985), Warat, reconhecendo a eterna luta de vontades existentes no
campo interno do Direito, propéem que a saida dessa conjuntura é pela “marginalidade”, pela
“redescoberta do valor da vida”, “pelo desejo punido”. Encontra-se em Warat, mesmo que de forma
metaférica e poética, nao juridica, uma tomada de posigao positiva contra as forgas reativas que o
Direito ocidental apresenta. “Ora, numa sociedade onde existe a continéncia de gestos, corpos e
desejos, uma sociedade que se apresenta cheia de praticas fortemente instituidas que substituem a
paixao da vida pelo dever, numa cultura onde nao existe mais o tempo politico pela militarizagao do
cotidiano, as fontes de nossa energia precisam provir do conforto com o ‘vivement marginal’. A
redescoberta da paixao pela vida, da paixdo de compreender aos outros vira de um confronto com os
desejos que fluem marginalmente. A marginalidade é o lugar da recuperacao das relagdes livres com
os desejos. Ai é onde encontramos o sangue quente e o esperma urgente. Institucionalmente
sobrevivemos. No confronto com os desejos punidos perdemos o medo de cultivar as ambiguidades e
o imprevisivel. E uma possibilidade de renascer. Estamos diante de uma chance de vencer a
sedentariedade e pensar sobre nés mesmos, sem modelos” (WARAT, 1985, p. 27).
2 “Seus dois maridos, como retratos de uma duplicidade de convergente/persistente, funcionam
dialeticamente como espacgos de confronto da estabilidade dentro do qual cremos existir. Deste modo,
Vadinho, o folido, e Teodoro, 0 amanuense do cotidiano, podem ser apreendidos, metaforicamente,
como uma interferéncia do magico no verdadeiro; do plural no singular; do imprevisto no costume; do
insdlito na vida cronometrada; enfim, do natural aos soniferos da cultura” (WARAT, 1985, p. 19).
3 A dualidade também metamorfoseada por Warat e Jorge Amado. Na filosofia e no Direito também
outras surgiram no mesmo sentido aqui assinalado. Eros/psique. Civilizagao/barbarie.
Liberdade/necessidade. Dominacgao/libertacdo. Direitos/obrigacdes. Prerrogativas/responsabilidades.
Natureza/cultura. Uno/multiplo. Ser/devir.
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Direito, uma investigagcao bastante detida a respeito da linguagem ou sobre a origem
da moral. Ha ainda outros que ndo negam aos filésofos do Direito a sua natureza
filosofica: se faz filosofia em qualquer lugar, inclusive no Direito.

Friedrich Nietzsche é paradigmatico para essa discussdo, pois ja rejeitava
esse enquadramento cientifico antes mesmo de existir — assumindo, portanto, uma
tensdo, entre a tentativa de desenvolver uma filosofia moral prépria e a destruicdo de
qualquer autonomia dos ramos filoséficos. Para ele, a filosofia do direito, como todas
as outras ciéncias morais, esta em seu inicio*. Ele é um filésofo e faz filosofia, ndo
ha duvida. Apesar disso, € utilizado por juristas para pensar o Direito. Embora pouco
explorado em suas profundezas — como se vera adiante —, Nietzsche é popular no
Direito. E conhecido por todos. Figura ao lado de Hegel, Marx, Freud, Foucault e
Heidegger. Porém, apesar de popular, ndo se pode dizer exatamente que seja
influente para o Direito, quando comparado a Foucault ou Heidegger, por exemplo
(os quais, vale dizer, foram influenciados por Nietzsche). Foucault, por um lado,
inspira  inUmeras  pesquisas sobre o Direito, com seu “método”
genealdgico/arqueoldgico e com suas reflexdes biopoliticas; Heidegger, por outro,
extremamente influente para Hans-Georg Gadamer no contexto da nova
hermenéutica juridica. Até Karl Marx, com as teorias antinormativas que dele
derivaram, influenciou o0 modo como se pensa o Direito. O mesmo n&o se pode falar
de Nietzsche, que comparado a esses autores, ainda ndo desempenha grande
influéncia no modo de pensar juridico, cumprindo papel acessoério até mesmo na

reflexdo critica® — por sua vez, também secundaria na ciéncia do Direito.

4 Ah, a filosofia do direito! Esta € uma ciéncia que, como todas as ciéncias morais, ndo esta nem em
seu inicio! Ainda nao se reconhece, por exemplo entre os juristas de pensamento mais livre, o
significado mais antigo do castigo - se ignora completamente: e enquanto a ciéncia do direito ndo se
funda em uma base nova, ou seja, sobre a histéria e o estudo comparado dos povos, permanecera
com essa miseravel luta de abstragdes fundamentalmente erradas, que passam hoje por “filosofia do
direito” e que sdo todas deduzidas do homem atual. Mas este homem atual é algo tao enredado,
também em suas avaliagdes juridicas, que permite as interpretacées mais distintas (Nachlass/FP
verao 1883, 8 [13], KSA 10.334)

5 Entende-se critica em seu sentido mais geral, aquela reflexdo que se coloca contra o pensamento
dogmatico, iniciada por Immanuel Kant, ndo a teoria critica ligada a escola de Frankfurt. Critica é a
reflexao sobre as bases e fundamentos da prépria reflexdo. Um enquadramento provisorio da leitura
de Nietzsche no Direito se relaciona com este bindmio dogmatico/critico, nesse sentido mais geral da
reflexao. No Direito, ser dogmatico é trabalhar com o Direito positivo; ser critico, € ir além do Direito
positivo e, até mesmo, ir além da prépria ciéncia do Direito, €, em suma, uma reflexdo sobre as
bases. Como se apresentara, é possivel uma leitura dogmatica/conservadora/tradicional tanto do
Direito, quanto de Nietzsche; por outro lado, também é possivel uma leitura critica/radical/criativa de
ambos.



E certo que Nietzsche é utilizado em inimeras analises, principalmente
associado a outros autores da “perspectiva critica”. Mas, sdo pouquissimas as
reflexdes que se dedicam a pensa-lo como um fildsofo do Direito original e auténomo
ou, de modo ainda mais especifico, como jurista, extraindo dele desdobramentos
bastante concretos a ciéncia do Direito’. Ainda, sdo mais raras as pesquisas que
investigam profundamente o potencial que Nietzsche oferece ao sistema juridico,
pois quando é mobilizado sempre transparece como um critico da moral tradicional.
Por isso, o objetivo do trabalho, além de mapear a pesquisa de Nietzsche no Direito,
€ encontrar os grandes temas que podem, eventualmente, ser fruto de uma reflexao
juridica auténoma® a partir de Nietzsche.

Assim, logo de inicio é preciso destacar que dentre os poucos escritos sobre
Nietzsche e o Direito, a grande maioria desempenha um papel — necessario — de
reivindica-lo como um autor essencial para refletir sobre o fenébmeno juridico. Nesse
aspecto, € possivel encontrar trés niveis de leitura de Nietzsche no Direito: (1)
reivindicagdo; (2) verticalizagdo e (3) formulagdo do Nietzsche jurista®. A analise

8 Principalmente associado aos franceses, que fizeram uma leitura do pensamento de Nietzsche
comprometida com os ideais criticos. Por isso ele é associado a Gilles Deleuze, Michel Foucault,
Roland Barthes, Maurice Blanchot, Georges Bataille, Félix Guattarri entre outros.

7 O conceito ciéncia do Direito é bastante elucidativo a respeito do que significa extrair de Nietzsche
algum elemento juridico. E corriqueiro — tanto nas reflexdes na area da filosofia, quanto no Direito —,
a apresentagao de Nietzsche como critico a ciéncia e, portanto, critico a ciéncia juridica. Porém, ndo
basta investigar qual a critica de Nietzsche a modernidade e a ciéncia, as quais produziram o Direito,
mas é preciso investigar qual sua visdo sobre o fenédmeno juridico — ao contrario do que se acredita, o
tema do Direito foi extremamente debatido por Nietzsche — por exemplo, ja se pode observar em
Nietzsche uma associagéo entre norma e coagéo, antecipando John Austin (HDH, 459). Assim, a
critica que o autor faz a ciéncia, a modernidade ou a linguagem néo necessariamente é a feito ao
fendmeno juridico. Nao apenas isto, mais interessante ainda seria dialogar a critica de Nietzsche com
as respostas posteriores aos temas abordados pelo fildsofo; em primeiro, porque € uma abordagem
completamente inovadora se comparada aos temas que foram acolhidos pela tradigao filoséfica do
Direito; em segundo, porque Nietzsche foi ou precursor, ou debateu extensamente, de boa parte dos
temas mais importantes do Direito contemporaneo.

8 Entende-se como “leitura auténoma” aquela que nao parte da filosofia para interpretar Nietzsche,
mas do Direito. Extrai-se da obra do autor elementos que explicitam conceitos autonomamente
juridicos, os quais, apesar de fazerem parte da filosofia moral, historicamente foram abordados pela
ciéncia juridica. O principal desses conceitos é a norma, que por um lado da origem a grande parte
das reflexdes positivistas, e por outro € a matriz das criticas realizadas pelas teorias antinormativistas
ou aquelas que recusam associar direito a norma. Além do conceito de norma, pode-se citar:
obrigacao, autoridade, decisao, processo, direito, pena, crime, dever juridico, justica, fontes do direito,
leis e dogmatismo.

% Esse escalonamento apresentado é bastante generalista e provisério, mas é resultado mais
imediato da analise bibliografica realizada. A primeira etapa consiste na reinvindicagao: trazer
Nietzsche para as reflexdes juridicas, aproximando as tematicas. Reconhecer, no proprio campo
juridico, que as reflexdes do fildsofo sdo ndo s6 importantes, mas necessarias para o Direito. Essa
etapa ocorreu até o ano de 2005, com a tese de Rodrigo Rosas Fernandes e a pesquisa de Eduardo
Rezende de Melo. Até entao, existiam reflexdes esparsas que relacionavam Nietzsche ao Direito,
sendo a principal delas a de Miguel Reale — discutida brevemente neste trabalho. H4 um segundo
momento, de verticalizagdo. Ocorreu apds a publicagao desses dois trabalhos mencionados e passou
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deste trabalho ndo tem como foco analisar o conteudo destes escritos, mas analisar
aqueles que representam uma nova etapa na pesquisa Nietzsche: a de
desenvolvimento e verticalizag&o na reflex&o juridica.

Nessa segunda etapa, bastante recente, apesar de excelentes, poucos
trabalhos foram encontrados. O conteudo dos trabalhos selecionados sera analisado
de forma tematica, observando, principalmente, quais sdo os temas que foram
explorados pelos juristas comentadores; para em seguida, comentar a interpretagcéo
adotada na exposicdo e desdobramentos dos conceitos nietzschianos.
Compreende-se a tentativa aqui desempenhada ainda na segunda fase, como uma
preparagao para a terceira, que € o desenvolvimento do Nietzsche jurista a partir de
uma reflexao autbnoma da relacao entre seu pensamento e o Direito. Assim, a partir
do diagnostico obtido da bibliografia selecionada e da analise de conteudo
desempenhada, defende-se a proxima tarefa da pesquisa Nietzsche no Direito:

apresenta-lo ndo apenas como filésofo do Direito, mas também como jurista.

2. O levantamento bibliografico

Para compreender o estagio da pesquisa Nietzsche no Direito, a estratégia
adotada foi analisar as semelhancas e diferengas nas abordagens tedricas nos
campos da filosofia e do Direito, sem necessariamente engajar em uma
interpretacdo conceitual ou tematica especifica, mas apresentar um panorama geral
do modo de abordagem tedrica em cada campo do conhecimento. As proximidades
e diferengas foram encontradas a partir dos seguintes critérios: (1) comparagao dos
temas e conceitos de maior destaque em cada reflexao; (2) a indicagao, feita pelo
proprio autor(a), da tradicdo, leitura ou comentador(a) que utilizou; (3) comparagao
das referéncias dos trabalhos e dos autores secundarios utilizados.

a se preocupar nao mais em destacar a importancia do filésofo, mas buscar verticalizar os temas
filoséficos existentes em sua obra. Sua relevancia ja era pressuposta, seguindo para uma reflexao
mais engajada com o dialogo com os problemas juridicas. Nessa segunda fase, todavia, ainda se
percebe uma alta influéncia da abordagem filoséfica, a qual influenciou a interpretagéo nietzschiana
do fendmeno juridico. Ou seja, ndo esta bem defendida qual a abordagem juridica do pensamento de
Nietzsche, havendo interpretagdes esparsas e exploratorias e, portanto, ndo existe autonomia na
reflexdo. A terceira etapa seria 0 passo seguinte, que ja se apresenta em alguns trabalhos, mas ainda
nao se consolidou enquanto reflexao auténoma. Nesse momento, cabe ao pesquisador tornar
Nietzsche um jurista: ndo basta reivindica-lo e aprofundar em seu pensamento, mas engajar, de um
ponto de vista interno, com a tradigao juridica. Nao se presente adentrar nessa tarefa no trabalho. O
que se buscou foi apresentar, esquematicamente e provisoriamente, as etapas da pesquisa Nietzsche
no Direito.
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Para concretizar essa analise, duas grandes dificuldades se apresentaram.
Em primeiro lugar, a vasta e descentralizada pesquisa de Nietzsche no Brasil, 0 que
torna impossivel investigar, em definitivo, tudo que foi produzido a respeito do autor.
Em segundo, as limitadas e esparsas pesquisas juridicas que utilizam como autor
principal Friedrich Nietzsche. Portanto, a analise foi limitada ao conteudo das
producdes académicas sobre o fildsofo produzidas na area do Direito, ou seja, as
Teses e Dissertagdes defendidas em Programas de Pés-graduacgao.

Assim, diante da impossibilidade de analisar todos os artigos académicos
produzidos sobre o tema'? e evitando a total arbitrariedade na escolha das fontes a
serem analisadas, o foco da pesquisa passou para Teses e Dissertacdes produzidas
pelos Programas de Pés Graduagdo em Direito do Brasil. Para refinar a pesquisa,
utilizou-se os seguintes critérios: (1) defesa nos ultimos quinze anos; (2) Nietzsche
deve ser o principal autor investigado na Tese ou Dissertagcédo; (3) a busca foi
realizada na Biblioteca Digital Brasileira de Teses e Dissertagdes e diretamente no
repositério das seguintes universidades: UFPR, USP, UFRJ, UFSC, UFRG, UFPE,
UFMG, PUC-SP, PUC-RJ, PUC-PR, UFBA, UNB e UFG.

Foram encontradas quatro Teses e quatro Dissertagdes: (1) Por uma
genealogia da justiga tragica: o direito e a justica na idade tragica dos gregos a partir
do perspectivismo de Friedrich Nietzsche (2012), de Luiz Filipe Araujo Alves; (2)
Passeio com Nietzsche pelo mundo de Kelsen (2011), de Ricardo Ledo de Souza
Zardo Filho; (3) O direito erotizado: ensaios sobre a experiéncia do fora e do novo na
constituigdo de um discurso juridico transgressional (2005), de Guilherme Roman
Borges; (4) Kelsen e Nietzsche: aproximagbes do pensamento sobre a génese do

10 A dificuldade de analise ocorre principalmente pelo lado da filosofia. No Direito, pouquissimos
artigos foram encontrados quando se realizou a coleta nos periédicos juridicos brasileiros. Nos
periddicos especializados Direito, o termo de pesquisa utilizado foi apenas “Nietzsche”, destacando
artigos que apresentam o termo no titulo ou no resumo. Nos periddicos de filosofia, a pesquisa foi
mais verticalizada; o termo “Nietzsche” foi associado aos termos “obriga¢do”, “justica”, “juridico”,
“direito”, “autonomia” e “responsabilidade”. Em filosofia, nas revistas A1 e A2 pesquisadas, foram
encontrados 42 artigos; em Direito, nas revistas A1 e A2 pesquisadas, foram encontrados 04 artigos.
Todos foram dispostos no anexo do presente trabalho, visando servir de guia para pesquisas futuras.
As revistas de filosofia pesquisadas foram: Alea — estudos neolatinos, Antiteses, Argumentum, ARS,
Cadernos CRH, Cadernos Nietzsche, Discurso, Dois pontos, Estudos avangados, Revista de filosofia
Aurora, Revista de filosofia Unisinos, Kriterion, Manuscrito, Principia, Verinotio, Trans/form/acao e
revista signos. As revistas de Direito pesquisadas foram: Civilistica, Direitos fundamentais e justica,
Direitos fundamentais e justica, Revista de histéria constitucional, Justica do Direito, Nomos, Revista
da Faculdade de Direito da UFPR, Revista de direito administrativo, Revista de direito ambiental,
Revista de direito do consumidor, Revista de processo, Revista de direitos e garantias fundamentais,
Direito e praxis, Revista Juridica da presidéncia, Sequéncia, Veredas do Direito e Revista de Direito
FGV.
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processo de formagdo do direito (2008), de Henrique Garbellini Carnio; (5) Matriz
devedor-credor e a formagdo do sujeito de Direito: da troca primal ao mercado
(2018), de Thais Helena Smilgys; (6) O direito como luta contra o ressentimento:
reflexées sobre o direito e justiga a partir da filosofia nietzschiana (2019), de Vinicius
Fernandes Ormelesi; (7) A ideia de justica em Nietzsche: ou a justica para além da
ideia (2016), de Luiz Filipe Araujo Alves; e (8) Corpo, Biopolitica e Direito: percursos
filosoficos da ordenagédo e regulagéo biologica do corpo (2014), de Angela Couto
Machado Fonseca.

Em filosofia, uma tese se destaca, a de Rodrigo Rosas Fernandes chamada
Nietzsche e o Direito (2005), orientada por Peter Pal Pelbart. Ela se transformou em
livro de mesmo titulo, sendo uma das poucas referéncias bibliograficas sobre o
assunto na lingua portuguesa. Importante também citar a obra do juiz de direito
Eduardo Rezende de Melo, Nietzsche e a justica (2004), fruto de sua dissertagcédo de
mestrado intitulada Justica e acdo no pensamento nietzschiano: critica e
tresvaloragdo, também sob orientacdo de Peter Pal Pelbart.

A analise de conteudo usara como fio condutor os temas que foram
escolhidos nos trabalhos juridicos acima elencados. A partir dela, espera-se
encontrar unidades tematicas nas reflexdes da pesquisa Nietzsche no Direito,
destacando a inovacgéo nestas conclusdes e, em seguida, estabelecer os horizontes
das pesquisas futuras. Busca-se, em suma, responder a pergunta inicial: a pesquisa
Nietzsche ja alcangou autonomia nos temas e nas suas interpretacdes, ou ainda
permanece vinculado a tematicas importados da filosofia que sdo posteriormente
associadas a uma reflexdo mais geral sobre o Direito? Caso exista esta autonomia,

como partir dela para desenvolver um novo Direito’" a partir de um Nietzsche jurista?

3. Nietzsche para o campo juridico

" Importante observar que n3o é pretenséo do trabalho apresentar, de fato, um novo Direito; uma
nova interpretagdo; algo nunca visto; uma revolu¢do na forma de observar o fenémeno juridico. Ao
contrario, quando se diz novo Direito ou além do Direito nada mais se faz do que reivindicar, no
debate juridico, a mesma posigcédo que Nietzsche reivindicava quando buscava interpretar a cultura.
Nietzsche toma posi¢cdo em face da tradi¢ao juridica, rejeitando-a. Reconhece, entretanto, que essa
rejeicao nao € negadora, mas criadora: da rejeicao deve-se originar a possibilidade de criagdo. Assim,
a critica de Nietzsche € bastante peculiar e deve ser tomada com cuidado. Ela nao rejeita o Direito,
mas sabe bem de onde ele veio; ela ndo quer acabar com a ordem social ou a normatividade, mas
conhece muito bem o seu custo; ndo é uma descrenga total no poder ou na politica, mas um
conhecimento profundo da sua dindmica. Um novo Direito, como se coloca, pelo menos nessa
primeira observagéo, nao é aquele que se inicia do zero, mas aquele que passa a entender melhor
como funciona, se afastando de suas ficgbes e crencgas niilistas negadoras da vida.
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No Brasil, um dos textos mais importantes sobre Nietzsche e o Direito foi
escrito por Miguel Reale, em sua obra Horizontes do Direito e da Histéria (2000),
intitulado Nietzsche e o valor da filosofia’>. Nesse texto, Reale inaugura uma
interpretacdo bastante icbnica do pensamento do autor, pois para ele tudo se
estabelece na obra de Nietzsche “por via de contradi¢cao, e tudo se desenvolve por
impulso de uma dialética que timbra em ser ‘dialética da vontade™ (REALE, 2000, p.
164). Essa interpretagdo hegeliana esta inspirada no comentador Hans Vaihinger,
citado por Reale em seu texto. Apesar dessa e de outras interpretagbes bastante
apressadas — as quais sao fruto dos textos disponiveis a época, ainda anteriores a
organizagao realizada por Colli e Montinari —, Reale reconhece o papel humanistico
da filosofia de Nietzsche e reivindica a posicdo de que ele € um autor mal
interpretado em sua época's.

Reale observa em Nietzsche trés fases, de forma semelhante ao
desenvolvimento ulterior que se apresentara na filosofia. Uma primeira, ligada a
descoberta de Dionisio, a forca “genésica dos impulsos primitivos”. A segunda,
quando se “reconcilia com Sécrates”. A terceira, por fim, com a proposta do eterno
retorno. Reale, a partir da sua inspiragcdo hegeliana, compreende que a relagao
dentre as trés fases é dialética, nos moldes da triade hegeliana'.

Por fim, associa o pensamento de Nietzsche ao de Dilthey e ao Darwinismo.
Do primeiro, ha a semelhanga de ambos serem anti-intelectualistas. Do segundo,
empresta conceitos como “a teoria do super-homem, produto de sele¢gao da espécie,
na afirmagéao incontida de viver e de poder” (REALE, 2000, p. 171). Ainda, também
observa em Nietzsche um “arcaboucgo sistematico e estrutural” (REALE, 2000, p.

170) e um paradoxo entre a critica a ciéncia e a influéncia do naturalismo: “ele, tdo

2 Texto originalmente publicado no jornal Folha de S&o Paulo em 15 de outubro de 1944, em
comemoragao do centenario do nascimento de Nietzsche.
13 “Exageros, desgarramentos, decaidas, atitudes chocantemente brutais, quem negara a obra de
Nietzsche? Mas como nao Ihe reconhecer o mérito de ter acordado, com a violéncia e a irreveréncia
de seus gritos, 0 sono pesado do naturalismo, a que ele proprio pagou, afinal de contas, o seu
tributo? O mal é que certos discipulos entusiastas do fil6sofo, —e ndo ha nada menos nietzschiano
do que um seguidor de Nietzsche, — continuam a gritar com 0 mesmo repassado diapasao, falhos de
perspectiva historica” (REALE, 2000, p. 169).
4 Dialeticamente, segundo uma dialética de contrarios que se harmonizassem a matéria da triade de
Hegel, talvez se esperasse um terceiro momento que fosse sintese dos outros dois, em uma
afirmacao superadora e harmonizadora dos valores irracionais de Dionisos e dos valores
intelectualistas de Apolo. Ao contrario, € sempre Dionisos quem volta a triunfar, embora em um plano
mais alto, de afirmacéo total da vida: a filosofia de Nietzsche conclui pela libertagdo por obra dos
homens superiores, livres de preconceitos, confiantes em si mesmos e na justica da prépria forca
(REALE, 2000, p. 167)
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revoltado contra a subserviéncia dos cientistas fildsofos de sua época, ndo soube se
libertar das guarras do naturalismo cientifico” (REALE, 2000, p. 171). Apesar disso,
“é preciso nado olvidar o sentido humanistico da obra de Nietzsche”, pois ela
estabelece uma tarefa ao filésofo, que é cultivar uma “vida que nao receba de fora
os limites impostos pela pura abstracédo racional, mas que, pela propria riqueza de
suas expressoes, se ordene em uma harmonia espontanea de ritmos” (REALE,
2000, p. 171).

A partir dessa breve exposi¢cao da interpretacao classica de um jurista sobre
Nietzsche, uma observacdo inicial ja se torna clara: a reflexdo juridica sobre
Nietzsche, ora se importa as interpretacbes dos filosofos repetindo suas
conclusdes’®, ora produz suas proprias conclusdes, mas de modo pouco fiel ao
pensamento do autor, ainda bastante influenciadas pela tradig&o juridica. Em outras
palavras, Nietzsche € um mero instrumento para o Direito, o qual usa o autor apenas
para observar os fendmenos da tradigdo juridica por uma perspectiva’® diferente.
N&o ha um maior engajamento, seja para repaginar, reinterpretar ou atualizar certos
conceitos classicos do Direito — 0 que seria um uso ainda conservador de Nietzsche
-, seja para buscar uma modificagdo mais intensa das estruturas juridicas — o que
seria um uso mais radical de seu pensamento.

Aqui encontra-se o grande desafio, ndo s6 para relacionar Nietzsche e o
Direito, mas para toda a tradicdo critica: a luta constante da conservacdo e da
criacdo — a tensdo constante na tradicdo ocidental, desvendada por Nietzsche e
apresentada poeticamente por Jorge Amado e Luis Alberto Warat. De um lado, uma
critica extremamente voraz pelo novo, por outro mundo, uma nova tradicdo; de
outro, uma tradicdo centenaria que busca sua autoconservacdo enquanto forca
operante no mundo. O grande desafio é, portanto, como conjugar tais forcas sem
fazé-las aniquilar-se mutuamente. Em outras palavras, como usar Nietzsche no
Direito sem aniquila-lo enquanto tradicéo?

A resposta sera retomada mais adiante, mas & importante destacar que,

apesar de ser fildsofo dinamite, Nietzsche ndo quer explodir completamente com a

15 E nitida a recorréncia de certos comentadores nas obras analisadas, como Oswaldo Giacoia Junior,
Scarlett Marton, Patrick Wotling, Walter Kaufman, Antonio Edmilson Paschoal e Muller-Lauter.
16 O tema do perspectivismo em Nietzsche ¢ central, porém ainda n&o foi explorando em sua total
potencialidade pelo campo juridico. Ha uma utilizagdo do perspectivismo de modo bastante literal,
entendendo-o como uma mudancga de pontos de vista. O autor é utilizado para destacar lacunas que
nao foram observadas do modo como deveriam. Porém, nao é isto que Nietzsche quer destacar ao
refletir sobre o perspectivismo, sendo sua real significagdo ainda pouco explorada no Direito.
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tradicdo. Para verificar tal questdo, buscar-se-a analisar as Teses e Dissertacdes
catalogadas a partir do viés tematico existente em cada um delas. Os trabalhos
abordaram Nietzsche a partir das tematicas mais pertinentes ao Direito existentes
em sua obra, e foram organizados nos seguintes temas: (1) a questado genealdgica;
(2) a origem da moralidade; (3) a questao da justica; (4) a questdo do corpo; (5) da
origem da obrigagdo, da divida, pena e culpa. Todos os trabalhos abordaram,
mesmo que de passagem, todos os temas; mas, para melhor analisa-los, foram

organizados a partir do principal tema abordado.

3.1. A questado genealdgica

O primeiro tema da pesquisa Nietzsche no Direito € o seu “método™’: a
genealogia. O trabalho que usou esse conceito como fio condutor foi a dissertagcéo
“‘Por uma genealogia da justica tragica: o direito e a justica na idade tragica dos
gregos a partir do perspectivismo de Friedrich Nietzsche” (2012), de Luiz Filipe
Araujo Alves, embora a tese “O direito como luta contra o ressentimento: reflexdes
sobre o direito e justica a partir da filosofia nietzschiana” (2019), de Vinicius
Fernandes Ormelesi, também tenha utilizado o modo de investigagdo na primeira
parte de seu trabalho.

A genealogia é a forma que Nietzsche utilizou para compreender como o tipo
homem da cultura ocidental se desenvolveu e quais os instrumentos de dominagao
utilizados. Seu objetivo € descortinar os jogos de forgas e os eventos constitutivos
desses valores; entender os valores ndo como uma causa racional ou mera
consequéncia dos atos livres da vontade, mas como um momento interpretativo e
perspectivo, que foi destacado dos seus processos de embate para se cristalizar
como valor. A genealogia € o “método” dessa investigagao, que n&do busca apenas
conhecer as tipologias culturais, mas efetivamente desvelar o que esta por tras
dessa construgao. Ela é encarada como uma etapa essencial no projeto mais amplo
de Nietzsche: “a genealogia € um caminho necessario para a Transvaloragao”

(ARAUJO ALVES, 2012, p. 32). Nao sé isso, a “genealogia é assumida enquanto

7 Ao longo das obras analisadas, pode-se constatar que a interpretagdo genealdgica da moral
disposta por Nietzsche em sua Genealogia da moral, foi utilizada para investigar elementos culturais
que possuem interesse juridico. O tema da pesquisa genealbdgica do conceito de justica é bastante
recorrente. O ato da genealogia, nesse sentido, ndo é tomado como uma tomada de posigao da
vontade de poder no meio em que as forgas estdo em jogo, mas uma certa perspectiva investigativa
que pode descortinar a origem mais primitiva do conceito — neste caso, o de justica.

15



uma das ideias centrais do pensamento nietzschiano” (ARAUJO ALVES, 2012, p.
87).

Um questionamento importante para o Direito’®, é como o bicho-homem
ganha uma memoria?'® E preciso investigar em que medida e em quais
circunstancias as relagées materiais da vida e do dominio humano sao impregnadas
no ser humano para que ele crie memoéria desses acontecimentos. Na origem da
consciéncia, do livre-arbitrio, da obrigagdo, do sujeito de Direito estd um longo
processo de memorizagdo desse ser racional que o discurso juridico moderno
transformou em alguém que possui direitos. Sem a possibilidade de confianga, de
fazer promessas o Direito e a cultura ndo sao possiveis.

Ou seja, na perspectiva trazida por Nietzsche, nenhum valor é a-histérico,
universal, natural ou meramente racional. Inclusive — e especialmente — os valores
da moralidade e do Direito. Todos os valores sao resultado de um processo de
cristalizagdo de uma certa posi¢cao no jogo de forcas da vida. A espiritualizagao. A
memoria foi essencial para o desenvolvimento das categorias juridicas. Nietzsche
aponta que foi justamente a “invengao de categorias juridicas como a obrigacgéo, o
crédito e a divida que forcaram o aparecimento de uma consciéncia, a
institucionalizagdo do direito coincide de certa forma com o processo de
hominizagcao” (ORMELESI, 2019, p. 21). Assim, como esse processo foi marcado
pela violéncia, a criagdo da consciéncia moral nada teria de racionalidade?®°.

Grande exemplo disso, conclusdo ja obtida por Nietzsche nos primeiros

paragrafos da Genealogia, é a nogdo de “bem”'. Na antropologia nietzschiana, a

8 Nas palavras de Ormelesi: “Na Genealogia da moral, Nietzsche procura explicar como a ideia de
um sujeito auténomo teria se formado através da criagdo de uma memodria da vontade no primitivo
animal homem. Essa faculdade moral, a qual Kant julgou ter descoberto no homem, nao passaria de
um longo trabalho de interiorizagdo dos instintos denominado por Nietzsche de “ma consciéncia”
(schlechtes Gewissen).” (2019, p. 20)
9 “Como fazer no bicho-homem uma memoria? Como gravar algo indelével nessa inteligéncia voltada
para o instante, meio obtusa, meio leviana, nessa encarnagédo do esquecimento?”. E a resposta, o
fildsofo vai buscar na pré-histéria do homem, resposta que, segundo ele, é terrivel, pois “grava-se
algo a fogo, para que figue na memoaria: apenas o que nao cessa de causar dor fica na meméria [...].
Jamais deixou de haver sangue, martirio e sacrificio, quando o homem sentiu a necessidade de criar
em si uma memoria”. (GM, 1l, 3, p. 46).
20 Esse aspecto € bastante importante na tese de Ormelesi, que busca situar o Direito como parte de
um movimento cultural maior: a moral do ressentimento.
21 Ela nao provém de um substrato racional universal capaz de produzir homens “bons”, mas sim de
uma certa posicdo na histéria dos valores morais que Nietzsche chama de nobres. E uma posigao de
“poderosos”, que estavam em posicao superiores e “estabeleceram seus atos como bons, ou seja, de
primeira ordem, em oposigéo a tudo que era baixo, de pensamento baixo, vulgar e plebeu” (GM, I, 2,
p. 16). A cultura moderna, entretanto, apresentou uma reagao a essa posi¢gao nobre: um movimento
reativo. Posicdo que constituiu a moral de rebanho e o ressentimento. A cultura do ressentimento é o
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memoria € uma forga que se destacou e foi essencial para a formagéo do Direito (e

da tradigdo moral). Ormelesi destaca o aspecto psicolégico dessa normatividade??:

A antropologia nietzschiana é construida através de uma psicologia da
consciéncia, na qual a prevaléncia da memoaria representa o fator distintivo
entre homem e animal, ao menos ela caracteriza um determinado tipo de
homem, como se vera. A fim de analisar esse processo, sio investigados os
elementos que deram origem a consciéncia, dentro dos quais € preciso
destacar a Iuta entre as forcas do esquecimento e da memoria,
compreendendo os papéis da violéncia e da institucionalizagdo da relagao
entre credor e devedor por meio do direito para a vitéria da memoria
(ORMELESI, 2019, p. 90).

Nesse aspecto, ndo ha como pensar o Direito em Nietzsche sem associa-lo
ao poder?®. Qualquer conceito que sera analisado devera passar por uma analise
profunda do poder. “Para uma completa Genealogia da Justica € necessaria na
realidade uma genealogia da Justica e do Direito; ou para dizer de forma mais
radical: uma Genealogia do Poder” (ARAUJO ALVES, 2012, p. 33). Essa alma surge
da construcdo da memoria por meio dos instrumentos da cultura. O préprio
constituir-se da memodria, para Nietzsche, representa uma forga negativa, que inibe,
impede de crescer. O constituir-se do esquecimento, nesse caminho, & ativo, é
positivo e permite a vida. “O esquecimento é, na consideragcao de Nietzsche, uma
das grandes forgas humanas em relagédo aos elos da cadeia do poder e do direito na
histéria” (ARAUJO ALVES, 2012, p. 125). O esquecimento & “vivenciado, em nés
acolhido, ndo penetra mais em nossa consciéncia, no estado de digresséo [...], do
que todo o 'multiforme processo da nossa nutrigdo corporal ou ‘assimilacao fisica™
(GM, Il, 1, p. 43). Buscar a génese é ao mesmo tempo lembrar da origem, mas
esquecer de onde se vem; esquecendo da tradigcdo e relembrando que a vida € um

jogo de vontades de poder.

resultado do processo de domesticagdo do homem perpetrado pela cultura moderna, o qual utiliza os
valores de “bom” e “mal” enquanto universais, quando na verdade sdo meros instrumentos em um
jogo de forgas.
22 Interessante observar que a investigagéo psicologica do papel memoaria enquanto forga pode levar,
dentre outras coisas, ao caminho da reflexao sobre o conceito de imputacao. A imputacdo enquanto
conceito do plano do dever ser, sob esse ponto de vista, ndo seria nada mais que uma lembranga do
passado por parte do bicho homem. “Nietzsche especula acerca de um estagio animalesco primordial
do ser humano, o qual estaria representado por um ser ainda desprovido de uma “memoéria”. Assim,
veremos como, para ele, essa humanidade foi formada a partir da criagdo da meméria, a qual sé teria
sido possivel de ser criada por obra da violéncia e da crueldade e através da fixagédo de institutos
juridicos, como a lei e o contrato. Por mais que as técnicas de fixagdo de uma meméria e as
categorias juridicas possam se apresentar aparentemente numa relagao de causa e efeito, no fundo
elas escondem uma ideia de antropologia” (ORMELESI, 2019, p. 96).
23 |sto ja é bastante destacado em um dos primeiros escritos sobre Nietzsche e o Direito de Giacoia
Junior. Para o autor, uma Genealogia do Direito é, antes de tudo, uma genealogia do poder. GIACOIA
JUNIOR, Oswaldo. Nietzsche e a Genealogia do Direito. In: FONSECA, Ricardo Marcelo. Critica da
Modernidade. 01 ed. Florianépolis: Fundagéo Boiteux, 2005.
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3.2. A origem da moralidade

O tema da moralidade foi bastante abordado pela dissertacdo “Kelsen e
Nietzsche: aproximagdes do pensamento sobre a génese do processo de formagao
do direito” (2008), de Henrique Garbellini Carnio. Nietzsche, ao tratar a origem do
‘bom” e da “justica” a partir da metafisica, destaca que a genealogia de tais
conceitos surge das dinamicas e relagdes de poder existentes na organizagao social.
Uma constante dindmica antropoldgica é bastante destacada por Nietzsche: a
capacidade do ser humano de medir. A moral, nesse aspecto, surge da possibilidade
de medir?4.

O juizo do que é bom ou ruim ndo provém de uma investigacédo lenta e
pormenorizada de principios transcendentes, mas da medida estabelecida pelos
humanos sobre eles mesmos?®. O “bom” e o “justo” ndo surgiram porque os filosofos
conseguiram, por meio da razdo, encontrar o sumo-bem e a univocidade da verdade,
mas foram convencidos de que o0s conceitos eram universais — curiosamente, para
Nietzsche, os conceitos que foram universalizados pela tradigdo ocidental seguiram
os critérios dos poderosos. A moral como a conhecemos € uma moral dos
costumes?®. “A tradigéo criou a moral, essa moralidade de costumes que compele o
homem a seguir o que ha longo tempo foi repetido e ensinado como bom” (ARAUJO
ALVES, 2012, p. 98). As interpretacbes mais classicas do Direito, que tratam o
costume como fonte do Direito, por exemplo, ndo ignoram essa natureza da moral;

apenas tentam justifica-la, exaltando a tradi¢ao.

24 Talvez toda a moralidade da humanidade tenha sua origem na tremenda agitagéo interior que se
apoderou dos homens primevos, quando descobriram a medida e o medir, a balanca e o pesar (a
palavra “homem” significa o que mede, ele quis se denominar conforme a sua maior descoberta!).
Com essas concepgodes eles se elevaram até ambitos que s&o totalmente imensuraveis e
“impensaveis”, mas que originalmente ndo pareciam sé-lo (AS, §21).
25 “Foram os ‘bons’ mesmos, isto €, 0s nobres, poderosos, superiores em posigéo e pensamento, que
sentiram e estabeleceram a si e a seus atos como bons, ou seja, de primeira ordem, em oposi¢ao a
tudo que era baixo, de pensamento baixo, e vulgar e plebeu” (GM, I, p.16).
26 A moral dos costumes, em Nietzsche, & bastante estudada entre os filésofos. Em Foucault, por
exemplo, a moralidade como estratégia de poder social ganha destaca em comparagao a moral como
produzo psicolégico, elemento bastante estudado por Nietzsche. Deleuze e Guatarri, por outro lado,
destacam que para além de ser psicoldgico e politico, € um trabalho sobre o corpo — o qual se torna,
inclusive, direito. Sujeito de direitos é aquele que trabalha sobre seu proprio corpo a partir do
costume: “Nietzsche definia “a moralidade dos costumes como o verdadeiro trabalho do homem sobre
si mesmo durante o mais longo periodo da espécie humana, o seu trabalho pré-histdrico”. um sistema
de avaliagdes — que adquire forga de direito — dos diversos membros e partes do corpo.” (DELEUZE;
GUATTARI, 2004, p. 148/149).
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Contrariamente, a imposicao pela forgca da moral dos nobres desenvolve, nos
mais baixos, um instinto de rebanho, que se impregna na consciéncia humana por
meio dessa oposigao “bom” e “mau” e seus derivados. O ponto de virada da moral
dos mais baixos esta na figura dos sacerdotes (e da religiosidade cristd)?’, que com
o tempo toma o poder das instituicdes e toma para si os instrumentos da cultura. O
Direito surge dessa “rebeliao”, que com o tempo se torna criadora. “O Direito nesta
perspectiva ndo decorre da moralidade humana, mas a moralidade é uma criagcao
pré-histérica do homem que reside em categorias juridicas” (ARAUJO SILVA, 2012,
p. 115). O Direito ndo seria derivado da moral, mas partilha de uma mesma fonte de
explicacao.

E nesse sentido que a moral dos costumes, que encontra no Direito especial
forca, busca retirar de toda preocupacdo o homem enquanto sua totalidade. Ha uma
separacao daquilo que é “bom” segundo o ressentimento, e daquilo que € “ruim”.
Naturalmente, por se tratar de uma inversao da dinamica das forgas presentes na
dominagdo do mais forte sobre o mais fraco, que o “ruim”, segundo o instinto do
rebanho, é tudo aquilo que fazia parte da moral dos nobres. Smilgys destaca que a
memoria atua no Direito por meio da moral dos costumes. Para a autora “dar as
condi¢cbes de possibilidade social da relagdo de poder que se estrutura no débito
remete a analise da representagao das formas juridicas ao longo da historia humana
e nos revela que a instituicho da memoria (representada pela moralidade dos
costumes)” somente foi possivel a partir da invencao de conceitos juridicos, os de
“obrigagao’, ‘dever e ‘sacralidade do dever” (SMILGYS, 2018, p. 105)%2.

A cultura do homem ressentido acaba instituindo uma doutrina que, no fundo,
tem medo do homem. Por ter medo do homem, acaba tomando uma descrigao de si
mesmo que é parcial, segundo o critério daquilo que € “justo”. Dessa forma, junto
com o temor do homem, “perdemos também o amor a ele, a reveréncia por ele, a
esperanga em torno dele, e mesmo a vontade de que exista ele. A visdo do homem

agora cansa — o0 que é hoje o niilismo, se ndo isto?...estamos cansados do

27 “Com os sacerdotes tudo se torna mais perigoso, ndo apenas meios de cura e artes médicas, mas
também altivez, vinganga, perspicacia, dissolugéo, amor, sede de dominio, virtude, doenc¢a [...]" (GM,
I, p. 22). A dindmica afetiva que surge da sublevagdo da moral do mais fraco busca, na sua
insuficiéncia, a sua “for¢ca”. “Na sua impoténcia, o 6dio toma proporgdes monstruosas e sinistras,
torna-se a coisa mais espiritual e venenosa” (GM, I, p. 23).
28 Clara mengao da autora a Immanuel Kant, com seu fato da razdo como fundamento da dignidade
humana. A lei é superior porque ela é produto da razao e ela é produto da razdo porque € uma lei
universal. Isto € um fato da razao: a superioridade daquilo que é produzido pela razao.
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homem...” (GM, I, p. 32). Os filésofos do Direito, em ultima analise, estdo cansados

do homem.

3.3. A questao da justica

A principal obra que abordou o tema da justica € a tese “A ideia de justica em
Nietzsche: ou a justica para além da ideia” (2016), de Luiz Filipe Araujo Alves. Na
obra, busca-se apresentar que, o que Nietzsche contesta ndo € a condicido de
possibilidade da existéncia da justica, mas uma certa compreensdo que se tornou
dominante na cultura europeia de seu tempo: a justica como um em si mesmo, como
uma esséncia. Ela ndo é um ideal estatico, tampouco fruto da racionalidade ou
qualquer ordem transcendente ao mundo sensivel, posto vez que a vida é vontade
de poder, a justica s6 poderia ser um arranjo especifico dessa vontade de poder, a
qual ndo pode jamais ser reduzida a um conceito estatico (Nietzsche néao é contra o
conceito, mas sim contra 0 modo como ele foi tornado estatico pela modernidade,
pois para ele o conceito ndo passa de um esquema provisorio e, portanto, parcial).

Em Aléem do bem e do mal, Nietzsche comega investigar o sentimento de
culpa, associando a justica a certas relagdes produzidas por esse sentimento. Para
Nietzsche esse € um bom ponto de partida, mas n&o significa necessariamente que
existe uma relacdo de causalidade entre culpa/castigo e justiga. Em certo aspecto,
seria até o contrario, a tentativa de Nietzsche € uma “sintese poética da justica
contra a vinganca” (ARAUJO ALVES, 2016, p. 240). Ainda, acrescenta que uma
certa correlagao de forgas produtoras da culpa e do castigo tiveram como precursor
uma relagdo primordial: a relagdo de troca entre credor e devedor (tema melhor
desenvolvido na Genealogia). No momento em que uma vontade se associa a outra
estabelecendo uma relagédo de divida, toda a cadeia de proposi¢cdes surge €, no
final, geram o castigo e a culpa.

Surgem, a partir dessa relagdo primordial, outros processos de disposi¢cao dos
quanta de poder, em especial a compreensdao de que as coisas do mundo real
podem ser objeto de troca. Nesse momento, se estabelece uma igualdade entre os
objetos que podem ser trocados, por exemplo, um cavalo por dez moedas; e caso a
troca ndo ocorra, apoés realizado contrato, é justo que quem prometeu e ndo cumpriu
seja castigado. A justica, nesse ponto, ocorre como um processo de generalizagéo
desse modo especifico de organizar as forgas: “se foi prometido, deve ser cumprido”.
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A nocgao de responsabilidade toma como antecessor a possibilidade da promessa, e
juntas essas nogdes sao centrais ndo s6 para a justica, mas para o desenvolvimento
do sujeito de direitos da modernidade.

A justica, portanto, na medida que é resultado da organizagdo da vida, &
contraditéria. A organizagdo de forgas na sociedade sempre é realizada sobre a
materialidade dos corpos, por isso que, em primeiro plano, a justica € derivada de
um modo especifico de organizagado das forcas — da qual ja fora observado seu
desenvolvimento, a justica para o Direito moderno provém da moral do
ressentimento. Em segundo plano, para falar de justica em Nietzsche é preciso falar
das disposi¢des das forgcas e, consequentemente, dos corpos no espaco comum. O
justo estaria ligado — e aqui ha uma primeira indicagcéo da alternativa nietzschiana
para a filosofia do direito — com um modo de organizar a vida que seja mais
condizente com sua afirmagdo, ndo sua negacao. Imediatamente o pensar sobre
formas afirmativas de organizar o comum deve ser voltado para o corpo®®.

Para compreender a justica segundo esse ponto de vista é preciso estudar
sua historia: o discurso juridico como um instrumento da cultura que, por meio da
crueldade, tornou universal a compreensao do homem fraco. Além disso, importante
também €& analisar corretamente como tais instrumentos séo utilizados a cada
instante para marcar no corpo sua memoria, para fazer lembrar a cada instante do
seu passado, caso contrario, é castigado. Olhar para o futuro, buscando o ideal da
justica, s6 pode ser concretizado apds essas duas etapas anteriores. Apos
realizadas, percebe-se que o justo ndo é nada como um ideal, mas um modo

especifico de organizar os corpos. Assim, a justica

faz parte da dinamica relacional da Vontade de Poder. Uma justica em
Nietzsche, no sentido juridico conforme dado pela tese, nao realizara
isoladamente todo esse movimento de transvaloragdo. Nenhum afeto seria
capaz disso por si s6. Ela é apenas uma das forgas contra o Niilismo, porém
um potente afeto. Como se pode perceber, a prépria justica seria um dos
valores que precisam ser transvalorados sob a o6tica nietzschiana. Assim,
compreendendo o seu papel contra o Niilismo, Ressentimento e Vinganga,
tem-se uma compreensdao mais ampla e profunda sobre os pontos de
contato deste complexo pensamento em sua relacdo com a filosofia do

2% “Do mais alto ponto de vista bioldgico, os estados de direito ndo podem senéo ser estados de
excegao, enquanto restricdes parciais da vontade de vida que visa o poder, a cujos fins gerais se
subordinam enquanto meios particulares: a saber, como meios para criar maiores unidades de poder.
Uma ordem de direito concebida como geral e soberana, ndo como meio na luta entre complexos de
poder, mas como meio contra toda a luta, mais ou menos segundo o cliché comunista de Duhring, de
que toda vontade deve considerar toda outra vontade como igual, seria um principio hostil a vida, uma
ordem destruidora e desagregadora do homem, um atentado ao futuro do homem, um sinal de
cansago, um caminho sinuoso para o nada” (GM, Il, 11, p. 60).
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direito para a construcdo de uma filosofia do direito de matriz nietzschiana
(ARAUJO ALVES, 2016, p. 241).

O que seria, entdo, uma filosofia do Direito de matriz Nietzschiana? Este
trabalho representa um primeiro passo nessa construcao, buscando compreender o
que a pesquisa Nietzsche no Direito ja produziu a esse respeito. Outra tentativa que
comunga com a finalidade de construir uma filosofia do Direito em Nietzsche,
embora bastante centralizada no conceito de Genealogia, é o artigo de Luis Felipe

Xavier Gongalves: Filosofia do Direito em perspectiva genealbgica.

3.4. A questao do corpo

O corpo enquanto problema filosofico essencial ao Direito € investigado pela
tese Corpo, Biopolitica e Direito: percursos filoséficos da ordenagédo e regulagéo
bioldgica do corpo (2014), de Angela Couto Machado Fonseca. Para Nietzsche, até
hoje a filosofia foi “uma ma interpretagcdo do corpo € uma ma-compreensédo do
corpo” (GC, Prologo, 11). Contra os desprezadores do corpo, Nietzsche o exalta: “ha
mais razdo em teu corpo do que em tua melhor sabedoria” (ZA, Dos desprezadores
do Corpo, 34-35). O que a tradigdo moderna chamou de alma, e depois se tornou
razdo, nada mais é que uma “pequena razao” participe de algo maior, o que
Nietzsche chama de “Si-mesmo”. E no corpo que todos esses brinquedos e
instrumentos se perpetuam.

Abre-se, assim, a compreensado de que o “corpo € uma grande razdo, uma
multiplicidade com um sé sentido, uma guerra e uma paz, um rebanho e um pastor”
(ZA, Dos desprezadores do corpo, 35). A razdo nao seria nada mais que um dos
instrumentos do corpo no plano geral da vida e da vontade de poder. Nao é o unico
erro tomar a razdo como mais do que ela desempenha na realidade efetiva, mas
toma-la como fio condutor. Em mesmo sentido, seria um grande erro inverter a
metafisica moderna e passar a idolatrar o corpo, torna-lo como unico fio condutor ou
como ponto de partida. Nietzsche, antes de tudo compreende a realidade como um
atravessamento multiplo de infinitas forgas, as quais agem primariamente no corpo —
€ ele que “pensa”, “sente” e toma “consciéncia de si” por primeiro.

A reflexdao de Nietzsche sobre o corpo na filosofia busca “a luta contra o
dualismo metafisico classico, na medida em que o corpo é a partir dai estigmatizado
e localizado no plano do censuravel; e [...] o reconhecimento de que interpretacoes

(metafisicas ou néo) séo recursos de avaliagdes decorrentes de estados de forga
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que se embatem no corpo” (FONSECA, 2014, p. 83). No campo juridico, a partir da
critica metafisica ao discurso da modernidade — do qual o discurso juridico é
derivado -, é possivel estabelecer os pontos de relacdo mais diretos entre Direito e
corpo.

Partindo do processo cultural mais amplo de domar os impulsos animalescos
humanos, tornando-o um homem — que na modernidade foi associado ao conjunto
de pressuposi¢des metafisicas que formam um sujeito de direitos - a politica e o
Direito sado dois dos principais instrumentos da cultura. A histéria da cultura forja
tipos de homem, formados a partir de certas compreensdes valorativas — por isso o
grande objetivo de Nietzsche, pelo menos a esse respeito, € encontrar o valor dos
valores — sendo que o projeto politico tem bastante centralidade.

Nesse aspecto, a politica (e o Direito) atuam como instrumentos da cultura em
um duplo sentido: ao mesmo tempo que sdo processos violentos, se apresentam na
dinamica da vida como forgas apaziguadoras da animalidade presente no homem.
“A politica esta estruturada como um modelo antinatural, pois somente um tipo de
homem — o das paixdes tidas por boas — cabe neste horizonte da politica moderna”
(FONSECA, 2014, p. 112). Ou seja, no longo processo de formagao do sujeito, a
politica (e o Direito) estabelecem como finalidade teleolégica o apaziguamento das
forgcas brutas ligadas a “natureza humana”, mas ao tomarem essa posi¢ao no jogo
da vida também representam uma grande brutalidade e violéncia — com duas
principais mudancgas: a violéncia se torna cada vez mais sutil e cada vez mais
justificada por processos racionais. Com isso, “a politica moderna nao é
definitivamente o lugar para os homens capazes de integrar o conflito de seus
impulsos, mas a fabrica de recorte e castragdo dos instintos” (FONSECA, 2014, p.
112).

A crueldade, reconhecida como parte intrinseca da animalidade humana, nao
€ apagada ou afastada pelo processo civilizacional descrito por Nietzsche a partir de
sua investigagcédo da cultura ocidental. Ao contrario, a crueldade se aprofunda e se
torna mais eficaz. Porém, isto €& ofuscado a consciéncia humana, devido a
transformacgao da violéncia em formas aparentemente mais brandas e da associagao
de suas estratégias a um elemento visto como superior, imparcial e apaziguador,
sempre por meio de um processo de justificacdo racional. O grande mito, nesse
aspecto, é de que a ordem politica moderna — na qual o Direito é o grande elemento
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apaziguador — representa o ultrapassamento do conflito, quando o contrario é
verdade: a cultura moderna é caracterizada por um jogo de for¢cas mais consciente
de si e muito mais profundo em sua estratégia, isto porque a vida € vontade de
poder e ndo pode escapar de si mesma.

Nesse contexto que aproximagdes entre Nietzsche e a biopolitica podem ser
apresentados. A interpretagcédo biopolitica ja esta bastante enraizada nas reflexdes
juridicas contemporaneas. Michel Foucault, Giorgio Agamben e Roberto Esposito
sao trés dos autores mais estudados por essa perspectiva. Uma das formas de
interpretar o pensamento de Nietzsche ao contexto juridico é aproxima-lo das
leituras biopoliticas, bastante presentes no Direito. E o que Angela Couto Machado
Fonseca apresenta em sua Tese de Doutorado. Usando o entrelagamento entre
corpo e Direito, aproxima a teorizagdo de Nietzsche a biopolitica de Esposito e
Foucault. Para ela,

O projeto politico moderno, niilista, de negacao da vida, € um projeto de
rejeicdo da vida na rejeicdo das variadas poténcias do corpo e opera pela
instauracdo de um tipo de vida ideal alcangavel mediante programagdo e
treinamento do corpéreo. Mas é também um projeto de manutencédo da vida. O
homem como animal de rebanho, esse homem homogeneizado e contido (corpo
social), resulta ndo apenas de uma interpretacdo moral doente, mas das praticas de
adestramento biolégico. Quer dizer que o rebanho € ao mesmo tempo rejeicao da
dinamica livre da vida e garantia de sua continuidade.”

Em outras palavras, ja que a historia da cultura € a histéria do processo de
hominizagao do bicho-homem, o qual ocorre em face do corpo, os Estados de Direito
sdo estados de excegao: organizam e restringem e vida a partir do poder instituido.
No centro da restricdo esta o corpo, que é treinado e marcado a todo momento,
sendo conduzido para um certo tipo de organizagdo de forgas (que também é
organizagdo do corpo e dos corpos) em torno do conceito de sujeito de direitos.
Nietzsche, ao longo desse processo, destaca os conceitos de responsabilidade,
divida, obrigagao e culpa, todos formados a partir do controle sobre o corpo.

Assim, a proposta de Fonseca (2014) € “nao abordar o corpo ou a biopolitica
a partir do direito ou circunscritos em seus espagos- conceitos usuais”. Ao contrario,
‘chega-se ao Direito “por uma andanga em suas margens, nos espagos externos a

sua ordem normativa”. Por essa forma periférica de abordar o campo juridico, pode-
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se chegar aos temas mais centrais — do ponto de vista da tradigdo e da dogmatica —

para os(as) juristas.

3.5. Da origem da obrigagao, divida, pena e culpa

Embora essas tematicas tenham sido abordadas por todos os trabalhos, foi a
tese “Matriz devedor-credor e a formagao do sujeito de Direito: da troca primal ao
mercado” (2018), de Thais Helena Smilgys, que melhor aprofundou as tematicas. O
trabalho apresenta que os conceitos juridicos mais tradicionais s&o construidos a
partir da memoria. A questdo, agora, passa a ser como a memoéria, como uma
posicao psicologica especifica na dindmica de forgas, se apresenta ao mundo
juridico: que roupagem a memoria usa entre as institui¢des juridicas. A resposta esta
na nog¢ao de obligatio, que tem seu ponto de partida nas relagdes entre credor e
devedor. Nietzsche propbe a “precedéncia de uma formagao obrigacional entre os
individuos”, isto €, “afirma hipoteticamente que as relagdes entre credor e devedor
sdo a base d[o] [processo de] hominizacdo” (SMILGYS, 2018, p. 23).

A esse respeito, importante destacar em primeiro lugar, que o reconhecimento
da relagao de obrigagdo como origem do movimento da memoaria cultural ndo implica
dizer que por si sO essa relagcao foi responsavel por toda a construgdo. Pelo
contrario, € um esquema originario, um modelo interpretativo que € util para
demonstrar a sequéncia dos desdobramentos. Todas as praticas juridicas se
baseiam nesse esquema originario (ligada a leitura antropoldgica do ser humano
enquanto um animal que mede), pois “é precisamente quando se institui tais
relacbes [de credor e devedor] que faz surgir a necessidade de medir, avaliar e
julgar” (SMILGYS, 2018, p. 45). Em segundo lugar, a obligatio ndo deve ser tomada

enquanto conceito juridico na analise de Nietzsche - pois 0 momento que analisa é
anterior a instituicdo da ordem juridica —, mas enquanto descrigdo genealdgica da

historia da cultura, para sé entao ser interpretada pelo Direito — isto porque, o Direito
€ uma derivacao da cultura, um de seus instrumentos, e ambos, antes de serem
racionais, sdo elementos pulsionais do jogo de forgas que a vida é. Assim, “estas
relacbes entre credor e devedor, antecedem qualquer organizagdo social e so6
posteriormente passam a ser transpostas para as comunidades, uma vez que tais
relagdes acontecem primeiro entre as pessoas, em dita matriz obrigacional de cunho

privado” (SMILGYS, 2016, p. 48). Quando Nietzsche se refere a essa nogao, ele nao
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esta se referindo a relagdo de obrigagdo que existia entre um devedor e um credor
individual, mas ao esquema geral que a nogdo de obrigacdo gera no esquema
pulsional humano, mesmo que do ponto de vista das relagdes privadas.

Em Genealogia da moral, Nietzsche reconhece uma transposicdo desse
esquema fundamental na origem de todas as religibes — a religido também é
considerada um instrumento cultural, nessa via interpretativa apresentada por
Nietzsche®°. Essa dinamica ordenadora deve ser abordada conjuntamente com a
nogéo de pacto, de contrato. Em certo sentido, “a pratica social do contrato cunhou a
ideia de sujeito de direito” (SMILGYS, 2018, p. 20). E por meio do contrato que a
obrigagcdo se torna oficial, e ganha um carater racional. Por isso que “contar a
histoéria do sujeito € contar, portanto, a historia do corpus, do modelo do corpus
juridico, sua normatividade intrinseca a partir do feixe da troca, da promessa, do
contrato” (SMILGYS, 2018, p. 24). A relacao primitiva entre “dever” algo a outrem se
transforma na capacidade racional de efetuar contratos. Eis o movimento de
espiritualizacao da obligatio.

Nietzsche reconhece que em tempos mais primitivos a crueldade latente
desses procedimentos era clara. A divida, literalmente, era paga por meio do
castigo. Isto, para Nietzsche, forma as estruturas sociais, fundamentadas
essencialmente pelos conceitos ficcionais do Direito. Ou seja, “a relacao entre
promessa, memoria e divida constitui um determinado homem, sujeito de direitos e
deveres, cuja pretensa objetividade e técnica do conhecimento nasce da constituicéo
da subijetividade”, a qual é construida contra a sua propria natureza — porque nega
parte de si mesmo - e a partir de uma criagdo racionalizada que visa dar algum
sentido ao caos da existéncia, criando “aquilo que nao faz parte do homem, mas é
inventado a fim de ‘imprimir’ as praticas sociais [ou a responsabilidade]” (SMILGYS,
2018, p. 33).

30 E claro que todos esses fendmenos culturais ndo sdo idénticos, para Nietzsche. Em sua obra ja
existe diferenciacéo entre Direito e moral, entre moral e religido. Sao instrumentos completamente
diferentes, com estratégias distintas. Porém, sua preocupagao niao é necessariamente encontrar a
pureza do que torna algum sistema em Direito; seu objetivo é o de um observador interno que toma
posicado diante das forgas que estdo em jogo. Reconhece o sentido amplo da cultura e quer atuar
como uma forga nesse esquema. O Direito tem suas peculiaridades, as quais sao descritas e
observadas por Nietzsche; mas o autor rejeita o pressuposto epistemoldgico positivista presente na
pretensao pela descricdo sem juizo de valor. Como tudo esta vinculado de alguma forma a vontade
de poder, a prépria descrigdo esta influenciada pelo pesquisador; ndo ha como conhecer um objeto
sem partir de uma perspectiva e sem a influéncia da vontade de verdade.
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A moral dos fortes, ja referida, ndo tinha pudor em cobrar suas dividas, em
infringir a dor naqueles que deviam a comunidade. Ocorre uma transposi¢céo da
violéncia direta e concreta para mecanismos de sofrimento diversos, “a marca da
transposicdo do regime de violéncia para o regime da crueldade (violéncia
autonomizada e operacionalidade como regime de sofrimento inaudito
intracorporeo)” (SMILGYSS, 2018, p. 216), o qual, por meio da espiritualizacao, perde
sua aparéncia de crueldade sendo apaziguada pela moral, pelo costume e pela
razao — essas caracteristicas civilizacionais, contra a violéncia dos barbaros. Em
outras palavras, na medida do desenvolvimento ressentido da moral de rebanho,
esse procedimento ganhou verniz de racionalidade, sem abandonar a crueldade que
o constitui. No desenvolvimento moral ocidental, esse processo — chamado de
espiritualizacdo — de desenvolvimento da nog¢ao de obrigagao, foi feita em nome da
justica.

Em todos esses conceitos que tangenciam o sujeito de Direito (obrigagéo,
divida, culpa, pena e responsabilidade) existe a articulagdo da promessa: o sujeito
se caracteriza porque pode fazer promessas. Porque se vincula a uma certa
conduta, contraindo uma obrigagado ou se tornando responsavel por algo. Com essa
perspectiva, rompe-se com a tradicdo classica de que tais atributos sdo fruto do
homem livre, fazem parte da sua natureza racional ou surgem da sua vivéncia em
sociedade. Somente com este sujeito de direitos, constituido pela negagcao de parte
de si mesmo e pela criacido de uma outra natureza que nao representa exatamente o
gue se &, ndo so o Direito se constitui, mas a civilizagao e a ciéncia. O grande mérito
de Nietzsche, especialmente ao Direito, € demonstrar que a tradigdo juridica se
erigiu sobre uma histéria de aniquilagao e da brutalidade.

Numa leitura nietzschiana, “o sujeito contemporaneo, sujeito de direito por
exceléncia, é, entao, o produto da juridicizagdo das relagdes primitivas” (SMILGYS,
2018, p. 44). A partir da consolidagao da possibilidade de contrariar memoria, o ser
humano passa a constituir uma série de interpretagdes sobre si mesmo — perdidas
no tempo em forma de conceitos — em um longo processo de esquecimento daquilo
que ele verdadeiramente € e da lembranca — inclusive e, especialmente, a forca —
daquilo que disseram ser. Fazem parte dessas interpretagdes conceitos morais (bem
e mal), psicologicos (culpa e ma consciéncia) e até mesmo juridicos (obrigacéo,
divida, imputagao, pena, prestacado, sujeito, autonomia, dever, liberdade, dignidade e
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justica). Assim, “o sistema juridico é construido a partir da ruptura do homem
primitivo e com a instituicdo de um homem que tem competéncia juridica; que lhe é
garantido uma certa amplitude de poder normativo privado apto a criagdo de normas
e, por conseguinte, pode contratar, ser responsabilizado, e lhe ser imputado um
dever’ (SMILGYS, 2018, p. 46). Isto se origina de um elemento pulsional e
psicolégico: a memodria (ja elaborada anteriormente). O ato de prometer e a
promessa pressupde uma memoria, para lembrar do que foi prometido e de que
deve cumprir a promessa; somente assim alguém se vincula a si mesmo, assim que
uma vontade se desenvolve.

Portanto, “sera exatamente no feixe memodria e corpo que se estabelece a
possibilidade psicoloégica do sujeito, ndo mais como ‘penso, logo existo’, mas
‘contrato, logo sou responsavel” (SMILGYS, 2018, p. 50). Isto, em primeiro plano, se
da no corpo (como observado), mas a partir do processo de hominizagéo se
transforma numa estrutura logico-formal e racional. Por isso que a questdo sobre a
vinculagdo ou ndo do Direito a moral ndo € tdo relevante na conceituagcdo de
Nietzsche. E mais importante encarar, tanto o Direito como a moral, como
instrumentos da cultura e, portanto, sdo mascaras colocadas a partir de um longo
processo de assujeitamento3’.

Esta constatagao reforga a critica de Nietzsche ao Direito, que a partir dos
elementos apresentados pode se verticalizar na investigagcdo genealdgica do
conceito de justica; na compressao das semelhancas normativas entre Direito e
moral, pois ambos sao instrumentos culturais; no reforgo biopolitico de que o Direito
controla essencialmente os corpos; e, por fim, demonstrar que certos conceitos
juridicos como obrigacgéo, divida, imputagédo, pena, prestagdo, sujeito, autonomia,
dever, liberdade, dignidade e justica, sdo fruto de um longo processo brutal de
domesticacédo do bicho-homem e, portanto, ndo sao universais, naturais, a-histéricos

ou uma verdade juridica.

4. Nietzsche para a filosofia

31“Se & possivel, hoje, falar em “responsabilidade” como atributo de um “homem”, instalado em meio
a um “direito”, segundo certo calculo “epistemolédgico” de uma “ciéncia” ou de uma “pratica” do direito,
isto tem uma “origem”, um ato de instituicdo realizado a partir de uma compreensao de uma realidade
estritamente fisica, mas instituidora de uma “fundamentalidade oculta”, que se esconde nas
“naturalidades” empiricas e/ou metafisicas” (SMILGYS, 2018, p. 81).
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Ja se antecipou que ndo é objetivo esgotar a interpretagao filoséfica sobre
Nietzsche, ndo s6 porque o seio do trabalho é o Direito, também porque existem
inumeras tradicdes de leitura sobre sua obra. Porém, algumas diferengcas e
semelhancgas mais nitidas devem ser destacadas. Parte delas ja foi antecipada, e até
bastante desenvolvida, nas notas de rodapé da secdo anterior, de tal sorte que
passa-se a complementa-las e organiza-las.

Um dos primeiros escritos que relacionou Nietzsche e o Direito foi o artigo de
Oswaldo Giacoia Junior intitulado O grande experimento: sobre a oposi¢do entre
eticidade (Sittlichkeit) e autonomia em Nietzsche (1989). Ali, Giacoia Junior analisa o
fundamento da consciéncia por tras da moral, o contrato, da promessa ou, nos
termos juridicos, da pacta sunt servanda. Tomando a obrigagdo como ponto de
partida, o autor investiga o Direito primitivo, derivando dele a histéria do conceito.
Giacoia Junior, entdo, apresenta trés grandes transposigcbes do conceito de
obrigacdo. A primeira, consiste “na generalizagcao da forma mais rudimentar das
relagdes de direito pessoal, que assim € transporta para o dominio das relagdes
supra-individuais mantidas entre complexos comunitarios incipientes e grosseiros”
(GIACOIA JUNIOR, 1989, p. 115). Para Nietzsche, esta relagcao primitiva provém de
um caracteristicas antropoldgicas derivada da interpretagcdo perspectiva do humano
primitivo: a natureza do homem é associada ao valor, por isso que a grande
caracteristica do homem é medir/comparar.

Os complexos comunitarios passam a se relacionar entre si a partir dessa
interpretacdo, fazendo surgir o modelo de relagdes contratuais entre credor e
devedor. A segunda transposicao, trata-se “de um plano de relagées reciprocas, cujo
conteudo é formado por prerrogativas e direito e obrigacées” (GIACOIA JUNIOR,
1989, p. 115). O castigo e a pena comegam a ganhar bastante forgca como
instrumento social da coletividade recém constituida. A quebra da promessa, nesses
contextos mais primitivos, significa um ato contra a comunidade que deve ser
rechacado.

A terceira transposicao ocorre quando essas relacdes comunitarias se
deslocam para a figura do ancestral. Ele passa a ser interpretado como o
‘responsavel pela doacado do mais precioso dos bens, precisamente a vida protegida
e a propriedade asseguradas pela coletividade” (p. 116). A divida resultante dessa
relagdo é bastante peculiar, pois os ancestrais passam a ser vistos como espiritos
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protetores. E interessante observar que nesta reflexdo, Giacoia Junior ja destaca
que o sentimento de divida permanente da terceira transposicdo tem “como
conteudo uma obligatio de natureza juridica e ndo uma simples vinculacao afetiva”
(GIACOIA JUNIOR, 1989, p. 117).

Por fim, a quarta transposicédo se apresenta como uma generalizagdo da
obligatio de direito pessoal entre credor e devedor, dando origem a culpa e a ma-
consciéncia — pois, como ja demonstrado, o processo de hominizagcdo e
espiritualizacdo ocorre de forma bastante violenta contra a vontade de poder
existente no animal humano.

Giacoia Junior - ndo s6 porque foi um dos primeiros a refletir sobre o tema,
mas porque conquistou grande autoridade na pesquisa Nietzsche -, ajudou a
direcionar os temas de interesse das futuras pesquisas sobre Nietzsche e o Direito.
Destacou o papel da obrigagdo a partir da obra Genealogia da Moral no projeto
civilizatério da modernidade. Nietzsche ndo faz uma critica que se contenta em
rejeitar todos os fundamentos, mas quer, antes de tudo, melhor compreender a
origem humana — demasiadamente humana — dos conceitos. O filésofo, para
Giacoia, enraiza o projeto moderno®?.

Assim, o Direito é tanto o produto como o préoprio instrumento da cultura
ocidental. A existéncia de uma comunidade ética depende, nessa perspectiva, da
interpretacdo que o homem deu para si ao longo da histéria, a qual, como visto, é
cheia de simplificagdes e mas lembrancgas da tradicdo. O tema da obrigagdo seria,
como questionado no inicio, o fio condutor da jusfilosofia de Nietzsche?

N&o, porque sua reflexdo é vastissima e desdobra uma série de questdes
sobre o fenbmeno juridico e suas intersegcbes com a cultura. Mas, € um grande
tema. Nao se pode dizer que é o principal, pois tal coisa nao existe na filosofia
nietzschiana. Porém, é possivel constatar que o diagndstico realizado por Nietzsche
na genealogia (de que o Direito surge de uma relagdo pulsional primitiva entre credor
e devedor) esta presente, de um modo ou de outro, em todos os temas juridicos

enfrentados pelas Teses e Dissertacdes analisadas.

32 “Na contingéncia absoluta e no acaso inquietante do destino das pulsées. Os riscos fatais da
aventura humana nao séo, para Nietzsche, episoddicos acidentes de percurso no processo de
realizagdo da comunidade ética universal; eles estao presentes a todo momento, de pleno direito, no
limiar de surgimento de cada uma das figuras que o homem se da a si mesmo” (GIACOIA JUNIOR,
1989, p. 129).
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O procedimento genealdgico que investiga os conceitos juridicos como a
justica encontra, na origem, a relagao primitiva da obrigagdo. A moralidade também
se baseia em impulsos derivados dessa relagdo, seja na relagdo pessoal, na
consolidagdo das pequenas comunidades, na religido ou na relagdo com os
ancestrais. Até mesmo o tema da justica, em sua forma tragica ou ressentida, néo
pode ser dissociado da construgéo juridica do sujeito calcada na consciéncia da
responsabilidade. Ainda, o cultivo desse sujeito desempenha sua forga contra o
corpo: € ele que, diante das mnemotécnicas, € obrigado a lembrar sua “prépria
natureza” de sujeito autbnomo e livre.

A filosofia do Direito de Nietzsche é muito mais explorada na filosofia, seja do
ponto de vista tematico ou da profundidade da reflexdo. Todavia, a pesquisa
Nietzsche no Direito vem se consolidando cada vez mais, passando da fase de
reivindicacdo e de consolidagdo. A importancia de Nietzsche ao Direito ja é
reconhecida, desde os primeiros trabalhos filosoficos sobre o tema na década de
noventa. Entre juristas, a consolidagdo de Nietzsche entre os autores mais
indispensaveis s6 chegou nos ultimos dez anos, nos quais inumeros trabalhos (todos
eles analisados aqui) buscaram se aprofundar nas tematicas juridicas existentes em
sua obra. Diante disso, surge a inafastavel tarefa que deve ser perpetrada pela
pesquisa Nietzsche no Direito: aprofundar a abordagem nietzschiana sobre a ciéncia
do direito e a dogmatica juridica — indo contra e além delas — para desenvolver uma

reflexado juridica autbnoma a partir de Friedrich Nietzsche.

5. E possivel um “Nietzsche jurista”? Uma conclusao

Como visto, Nietzsche é um autor tematico, ndo a toa que a pesquisa no
Direito também se daria de forma tematica, sem necessariamente focalizar em
conceitos ou obras especificas. O tema mais transversal presente em todas as obras
€ a interpretacdo sobre o fenébmeno moral, o Estado e o Direito presente na segunda
dissertagdo da obra Genealogia da moral. Nela, Nietzsche apresenta a posigcéao
primitiva entre credor e devedor como origem dos preceitos morais. Os conceitos de
obrigacdo e divida sao bastante estudados. Além disso, trés outras tematicas
também surgiram: justica, a genealogia e o corpo. A depender da leitura, a rede

conceitual de Nietzsche foi conjugada por algum fio condutor ou ponto esquematico
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de interpretagao, ora pela obrigagao ou justica, ora pelo corpo, perspectivismo ou
vontade de poder.

A interpretacdo desses conceitos entre os filésofos, ao contrario, acaba
destacando vértices distintos. A vontade de verdade e a vontade de poder, por
exemplo, sdo muito mais utilizadas para compreender o fendmeno moral e juridico.
Em outro aspecto, a genealogia nao é encarada apenas como “método
nietzschiano”, mas como parte essencial de sua filosofia, como uma tomada de
posicado no jogo dos valores morais. Nos trabalhos juridicos, bastante influenciados
por Michel Foucault, a genealogia atua como um modelo especifico de investigagao
de um conceito (como a justica). Por outro lado, ha aproximagdes bastante
interessantes, como por exemplo em torno do conceito de perspectivismo, que
ganhou nova popularidade a partir dos trabalhos de Eduardo Viveiros de Castro, os
quais comegam a aparecer nas reflexdes juridicas. A partir desses elementos acima
apresentados, se questiona: é possivel um pensamento juridico em Nietzsche?
Desde Rosas (2005), a existéncia de uma filosofia do Direito em Nietzsche é
inquestionavel. Porque faz filosofia do Direito, certamente deve ser considerado
filésofo do Direito ou jusfilésofo. A pergunta que se coloca, nessa fase da pesquisa
Nietzsche no Direito, € se seria possivel pensa-lo como jurista?

Um passo atras: o que caracteriza um jurista e qual sua diferengca com o
fildsofo o Direito? Ambos se preocupam do mesmo fendmeno social, embora com
finalidades distintas; eis a primeira diferenca. O jurista — ora a partir da ciéncia
juridica, ora a partir do Direito positivo, distingdo que aqui n&o sera elaborada — se
preocupa com a coesao e funcionabilidade geral do Direito; quer fazer as finalidades
juridicas chegarem cada vez mais ao objetivo ético estabelecido — em termos
filosoficos, a eticidade —, sem com isso deixar de ser critico. O filésofo, de interesse
mais amplo, ndo necessariamente estabelece como objetivo metodoldgico a coesao
funcional do Direito, apesar de poder torna-la seu principal objetivo. O papel da
reflexdo filosofica sobre o Direito € bastante abrangente, sem qualquer finalidade
anteriormente atribuida que n&o seja a exploragdo dos caminhos do pensamento:
“até onde as perguntas podem me levar?” Certamente o levara a caminhos novos
que, com mais ou menos esforco, podem apresentar rupturas na finalidade do

sistema da ciéncia do Direito ou do Direito positivo.
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Uma segunda diferencga, derivada da primeira, ja debatida por Rosas (2005)
em sua obra, é ponto de partida epistemoldgico da abordagem. A ciéncia do Direito
e o Direito positivo refletem o Direito a partir dos proprios fundamentos do sistema,
uma com linguagem descritiva outra com linguagem prescritiva, buscando superar
as lacunas e oferecer melhores respostas aos problemas da vida que o fenébmeno
enfrenta. A filosofia, por sua vez, lanca mao de outros instrumentos, derivados da
filosofia, os quais podem ser utilizados para superar as lacunas do sistema, mas
também para critica-lo ou apresentar insuficiéncias antes n&o observadas.

Desta forma, € possivel mobilizar a reflexdo de Nietzsche para pensar o
sistema juridico a partir de seus proprios fundamentos? Em outras palavras, seria a
critica de Nietzsche totalmente incompativel com Direito enquanto fenémeno social?
Definitivamente ndo, como se pode observar nas reflexdes dos juristas apresentadas
acima. Rosa (2005) investiga essa possibilidade no préprio tempo de Nietzsche,
analisando o Direito que ele conheceu e quais as reflexées produzidas por ele.

Construir o Nietzsche jurista, assim, é tarefa compativel com sua filosofia; o
gue nao é compativel é construi-lo a partir do pensamento juridico desenvolvido pelo
ocidente, repleto de niilismo, ressentimento e ma-consciéncia. Deve-se construi-lo
em face do Direito, tomando uma posi¢céo contraria a lembranga da tradicédo. Utilizar
0 esquecimento como criagao, buscando um além Direito. Articulando o diagnostico
da genealogia — que descobriu a “doenga” da tradigdo ocidental — e a vontade de
poder como dindmica afetiva de criacdo, pode-se construir um sistema juridico que
fagca mais justica a vida e se afaste das falsas crengas geradas pelo niilismo. Ou
seja, para pensar o Nietzsche no Direito € preciso assumir a tensdo gerada pelos
seus dois maridos: de um lado, a filosofia, com sua possibilidade criativa, criadora e
da critica radical; e de outro, o Direito, com sua tradicdo e conservagao dos
conceitos tradicionais. Isto ndo significa, como demonstrado, que ndo se possa
explorar o aspecto criativo, criador e radical do Direito, o que Nietzsche faz de

melhor. E a exploracéo que o jurista Nietzsche possibilita.
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