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resumo: O presente trabalho debruca seus esforcos a analisar limitadamente uma
questao de fundo ainda nao esgotada pela ciéncia do direito, a saber, a justica e suas ver-
tentes. Nao podemos esquecer que aqueles que lidam com a questdo da justica devem
atentar para as situacOes paradoxais em que a vinganca, o ressentimento e a retaliacao
tentam encontrar espaco em um dos pratos da balanca, simbolo da justica.
PALAVRAS-CHAVE: justica; vinganga; ressentimento; equivaléncia.

ABSTRACT: The present work dwells on the efforts to limitedly annalyse a side
question not yet drowned by the Science of Law, as to know, justice and its fields.
We must not forget that the ones who deal with justice may attempt to the
paradoxal situations where vengeance, resentment and retaliation try to find
space in one of the plates of the scale, symlbol of justice.

KEYWORDS: justice; vengencence; resentment; equivalence.

1. Introducao

O presente trabalho busca oferecer ao leitor um pequeno resumo de algumas observa-
¢Oes essenciais, se nio embriondrias/elementares, da grande celeuma - histdrica/secu-
lar - que envolve a questao da justica com a ciéncia do direito. Questoes ainda nio esgo-
tadas no campo da filosofia do direito e da hermenéutica juridica denunciam situacoes
contraditorias, se nio paradoxos, quando estamos diante de um direito que se asseme-
lha a um instrumento de nitida vinganca ou vara de ressentimento.

As andlises abordadas neste artigo enfrentardo um problema de fundo ligado a
ciéncia dodireito, o qual é de importancia fundamental/elementar; e as razoes que nos
possibilitam determinar tais caracteristicas se mostram verdadeiras considerando o
fato de que, ao se pensar o direito, sempre se pensou estando este ligado/atrelado a
justica. Porém, o que é a justica? Ora, no campo da ciéncia, comumente, entre os didlo-
g0s que permeiam os espacos académicos, vez e outra se notam algumas questdes que
nao demandam agucadas reflexdes. No campo da teologia, por exemplo, uma aborda-
gem epistemolodgica que busca discorrer sobre a temadtica religido, ndo demandaria
grandes debates. No campo da psicologia, abordagens que discorrem sobre consciente,
ego e superego nio seriam diferentes; nas ciéncias sociais - por exemplo -, abordagens
que analisam o conceito de povo, individuo e comunidade seriam respondidas sem
muito alarde. Contudo, ha algumas questdes que, quando elaboradas, remetem seus
interlocutores aumazona de absoluta reflexao e inquietacoes que demandam cautelas
muito sérias; na ciéncia do direito nao poderia ser diferente. O presente trabalho se
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debruca a desempenhar seus esforcos a uma questio - como se disse - de fundo elemen-
tar da ciéncia do direito, questiao que, desde os periodos remotos/tardios até os dias
atuais, demanda sérias e profundas reflexoes, a saber, a justica. Consoante questao,
deveras, a ciéncia do direito estaria incumbida, ou seria capaz de dizer por si mesma, o
que éajustica ou, quem sabe, deveria recorrer a uma outra ciéncia para tentar apresen-
tar uma resposta adequada? Mas o que vem a ser uma resposta adequada? Existe algu-
marelagdo entre o direito e ajustica? Qual é arelacio dajustica com a punicao? O direi-
to é punicao? Se o direito é (também) punicao, a justica seria a régua a estabelecer os
limites? Quando esses limites ou os possiveis limites nio sdo observados, o que temos
entao: direito, justica ou vingancga?

Ao pensarmos seriamente o que vem a ser o equilibrio da balanca do direito e as
condi¢oes para tanto, nio podemos esquecer que aqueles que lidam com a questio da
justica - simbolizada pela balanca - devem atentar para as situacoes paradoxais em que
avinganca, o ressentimento e a retaliacdo tentam encontrar espaco em um dos pratos.
Aqui, além do problema de dizermos o que vem a ser a justica, passamos a encarar ou-
tros dois grandes problemas:

« Como e por que a vinganca adentrou em um dos pratos da balanca?
« Ahaste dabalanca, quem a sustenta?

Essas questoes devem ser previamente respondidas quando enfrentamos outras
questoes ligadas ao direito e a justica:

+  Punir é recordar a lei ou reparar o dano sofrido?

+ Quando acreditamos que punir € recordar a lei, em que medida estamos lidando
com a deusa Diké ou com a deusa Themis?

+  Quandoafirmamos que punir é reparar um dano, estamos lidando com a deusa The-
mis ou com a deusa Diké?

Opresente trabalho tentara demonstrar que as praticas vingativas atreladas aideia
de justica, suscitadas nos tempos remotos, em que a vinganga assumia uma posicao rei-
nante a pretexto da restauracio da honra, ainda estio presentes no direito moderno.
O constante estado de inseguranca, ameaca e violéncia que envolve os individuos do cor-
po social faz subsumir, permanentemente, em cada individuo autoconsciéncia de po-
tencial vitima do sistema criminal. A inseguranc¢a que se propaga alimenta diariamente
abusca obsessiva pela puni¢ao que mascara uma desmedida sede de vinganca subjacen-
te. Podemos afirmar que a sociedade de hoje demanda incontinente a tematiza¢ao da
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punicao. O diagnostico revela caracteristicas que descrevem subjetividades que subs-
tanciam as pretensoes de punicoes desmedidas e a propria punicao em si. Contudo, en-
treademanda subjetiva de puni¢io ea eficacia da punicio em si, salta aos olhos um gran-
de precipicio, algo como uma espécie de hiato que as separa semelhante ao que de fato ha
entre uma ameagcareal, que se configura por um ato criminoso, e o estado de temeridade
que ela provoca.

Impoténcia, ressentimento e desespero, substantivos abordados na filosofia nietzs-
chiana, passam a ser compreendidos como nitido espirito de vinganc¢a que revelam a
manifestacao concentrada do sentimento de impoténcia, ressentimento e desespero
que se alastrana sociedade. A vinganca leva apenas a negacao e a destruicao. O terroris-
mo assume destaque em nossa sociedade como forma mais concentrada e caricatural
da vinganca. Para Nietzsche (2009, p. 73), do ponto de vista historico:

Onde quer que exista a justica, vemos um poder forte ante os outros poderes fracos, procurando
PpOr um termo aos insensatos furores do ressentimento, quer arrancando o objeto do ressenti-
mento as maos vingadoras, quer declarando a guerra aos inimigos da paz e da ordem, quer in-
ventando compromissos, que propde e impde, quer dando forca de lei a certas equivaléncias dos

prejuizos, isto é, a todo um sistema de obrigacoes morais.

Desse modo, parece que o presente trabalho nos revela o fascinio do horror, a sede
pela vinganca e a pretensa busca da retaliacdo, via ressentimento, que intermeiam os
meandros dajustica, de modo que as consequéncias da penalidade impostas ao agressor
imprimirao sobre este uma marca, um sinal que passara a integrar sua identidade civil,
descrevendo-o como um ser infame, remetendo-o a uma situacao de absoluta exclusiao
e marginalidade, algo como uma espécie de morte civil.

Para Nietzsche,nosolo davingancae dareacio, nao se constata o desenvolvimento
da justica e do direito, é da atividade, positiva e afirmativa, que surge a instituicao da
lei, a partir de uma poténcia superior ou autoridade politica soberana, ou seja, a lei nas-
ce nao da fraqueza, mas da poténcia afirmativa, que poe fim a um conflito mesquinho
de ressentimentos privados. Ha que se buscar ai a proveniéncia dos sentimentos de di-
reito e justica, como um esclarecimento imperativo sobre o que, em geral, aos olhos tem
de valer como permitido, como justo e como proibido. A derradeira pergunta que gos-
taria de formular sobre a importancia de uma reflexao acerca do direito na filosofia de
Nietzsche diz respeito as razoes pelas quais se revelaria oportuno ocuparmo-nos com
um pensador do século XIX:

- Teria Nietzsche algo anos dizer em especial a respeito de temas como justica e direito?
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2. A pena e a sua pré-historia - seu fundamento
sagrado

Em seu artigo “Punir é recordar a lei”, Gros (2002, p. 15), a pretexto de ressaltar alguns
aspectos historico-religiosos concernentes a pena, brinda-nos com um excelente ensaio
elaborado em 1896 por Mauss quando da sua leitura de um livro de um sabio alemao
(Ethnologische Studien zur ersten Entwickelung der Strafe..., de M. S. R Steinmetz). Gros
(2002) destaca que, além de ler, resumir e discutir, Mauss se dispde ao arduo, e nao me-
nos audacioso, trabalho de pressupor a génese do direito penal publico e, concomitan-
temente, expor sua arqueologia, descrever e elucidar seus fundamentos (raizes) comu-
mente esquecidos nos horizontes envelhecidos da historia. Em seu artigo publicado
em 1969, “A religido e as origens do direito penal”, Mauss (apud GARAPON, GROS,
PECH, 2002, p. 16-17) defende a tese de que o direito penal publico nio poderia derivar
do sistema antigo da vinganc¢a-composi¢cao, ou seja, nao seria necessario pressupormos
queasraizes ouasorigens da penalidade publica estariam edificadas sob o regulamento
das ofensas entre familias, nessas exa¢des que se infligem para restaurar a honra insul-
tada ou para vingar a morte de um parente, em suma, a pena publica nao seria filha da
vendetta (vinganca).

A contrario senso as consideracdes de Mauss, em que a ideia de punir nao se vin-
cula aideia de vingar-se, Steinmetz, também citado por Gros (2002, p. 15), ja fazia crer
que apenapublica derivava, sim, de uma vinganca de sangue, ou seja, nos tempos remo-
tos, periodo das entio sociedades primitivas, a vinganc¢a assumia uma posi¢ao reinante
a pretexto da restauracio da honra; em outras palavras, na e com a vinganga, o indivi-
duo ansiava uma soé coisa, a saber, o derramar de sangue sempre vinculado a sede de
vinganca. Alias, o derramar do sangue a todo custo em algumas vezes nao significava
exatamente o sangue do culpado; para o vingador, tratava-se antes de tudo - com essa
reacao cegaerepleta de furia - de apaziguar o estado de ira e colera da vitima, bem como
de sua familia. Logo, na origem, vingar-se significava nada mais do que sacrificar o es-
pirito do morto/da vitima. Em suma, Mauss nao acredita derivar a funcao publica pe-
nal de um sistema meramente vingativo.

O sentido atribuido a vinganca de sangue, comumente, constitui-se como algo
delimitado a esfera privada e, em algumas vezes, indeterminada. Privada porque ela s6
defende os interesses vitais e religiosos de uma familia e nio da sociedade inteira. Inde-
terminada porque ela tende essencialmente a derramar sangue sem visar aquém em
verossimil fora o autor do crime a ser vingado com o derramar de sangue. A partir do
instante em que o sangue é derramado, acreditava-se que o sentimento de justica (vin-
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ganca) do morto estaria entdo satisfeito, e concomitantemente se repararia a honra
daquela familia outrora ultrajada. Para Gros (2002, p. 16), a pena legal que as nossas
sociedades modernas conhecem é publica e individualizada:

[...] ela visa o culpado do crime e ele apenas e executa-se num espaco publico. A pena legal e o
sistema de vinganc¢a opoem-se entao estruturalmente e esta oposicao estrutural é tal que nenhu-

ma evolugao poderia levar-nos de um sistema ao outro.

Impoténcia, ressentimento e desespero, substantivos abordados na filosofia de
Nietzsche, passam a ser compreendidos como nitido espirito de vinganca, em que te-
mos amanifestaciao concentrada do sentimento de impoténcia, ressentimento e deses-
pero que tantas vezes se apodera daqueles a quem a propria vida é negada. A vinganca
leva apenas a negacao e a destruicao. Em nossa sociedade, a forma mais concentrada e
caricatural davinganca é o terrorismo. Qual é o resultado do terrorismo? A exacerba¢io
da propria violéncia contra a qual o terrorismo pretende se voltar e a formacdo de um
circulo vicioso que, caso nio seja rompido, pode levar a humanidade a autodestruicdo.
Aqui, o ressentimento pode ser tomado como uma espécie de virus patologico que se
dissolve na esfera social que na filosofia nietzschiana representa a luta contra os senti-
mentos reativos. Essa espécie de guerrainterna que se perfaz pelas forcas ativas e agres-
sivas tende, em parte, a reduzir o excesso do pathos reativo e obriga a um compromisso
para desgosto do possivel agitador.

Desse modo, parece-nos necessario, alhures, procurar as raizes da pena publica.
Mauss fomenta a ideia de que a pena legal, a punicao posta pelo Estado, advém das raizes
entdo estabelecidas pela religido dentro de uma conotacio sagrada. Fustel de Coulanges
(2001) destaca que, durante um longo processo, as leis foram um oficio divino, uma
obra, uma tarefa sagrada. Os antigos acreditavam que suas leis constituiam um com-
péndio elaborado pelos deuses. Para Coulanges (2001, p. 160) entre os gregos e entre os
romanos, e também entre os hindus, a lei foi,

[...] de inicio, uma parte da religido. Os antigos codigos da cidade constituiam um conjunto de
ritos, de preceitos liturgicos, de oragdes, e, a0 mesmo tempo, de disposicoes legislativas. As re-
gras do direito de propriedade e do direito sucessdrio apresentavam-se esparsas em meio a

regras relativas aos sacrificios, ao sepultamento e ao culto dos mortos.

A violagao de um edito sagrado faz suscitar a emocao, a indignacao e, ao mes-
mo tempo, o terror. Na perspectiva do sagrado, o crime é imediatamente contagioso,
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agrava-se como uma peste que se propaga supurando, a envenenar a sociedade por in-
teiro. De certa forma, o que se vé no horizonte do terreno emocional ndo é basicamente
oinstinto da cdlera vingadora de uma familia ultrajada, mas sim uma reacao de horror
coletivo perante um sacrificio. Para Mauss (apud GROS, 2002, p. 16), “eis ai fundamen-
tado o carater imediatamente social, coletivo, global da pena publica”. Destarte, é sobre
o culpado, e somente sobre ele, deveras, que a pena deve recair e tratar para salvaguar-
dar o conjunto do grupo. Agora, o culpado, homo sacer, objeto de fascinio e de repulsa,
traz consigo o horror do seu ato. Destarte, sua existéncia, doravante, constitui uma
ameaca para todo o grupo. Com isso, pensa-se estar explicitado o carater individual da
pena publica.

Observado e analisado pelas lentes do sagrado, o sistema penal publico nao seria
algo edificado ou constituido sobre premissas de uma razao civilizada desligada das
paixdes primitivas. O horror fascinado, o terror sagrado, bem como outras premissas
de ordem emocional, fazem surgir as raizes da pena publica. Assim, o crime nao é entao
refletido como uma mera agressao exterior, mas como uma transgressao da lei sagrada
do cla cometida por um dos membros. Em suma, nio constitui um ataque vindo de fora
contra o qual é necessario defender-se, mas antes surge como um mal que ameaca o
interior do cla que é preciso purificar (MAUSS apud GROS, 2002, p. 17). Nas licdes de
Introdugdo ao estudo do direito, Tercio Sampaio Ferraz Jr. (2002, p. 53) aponta que, no
horizonte do direito arcaico,

[..] 86 ha lugar para uma unica ordem: a existente, que é a unica possivel, a querida pela divin-
dade e, por isso, sagrada. O direito e a ordem querida (e nao criada) por um deus. Nao sendo uma
ordem criada, mas querida, o direito obriga tanto o homem como a divindade, que o defende, o

impoe [...].

Com isso, surge entio o primeiro principio a que se poderia chamar: o principio da
sacralidade. Desse principio extrai-se - ou formula-se - o sentido profundo da pena que
se baseia em uma assimilacdo entre alei como decreto politico instaurado pela cidade e
o tabu como interdito sagrado partilhado pelo grupo. Dai, entao, surge o segundo prin-
cipio - o principio da pertenca -, segundo o qual a pena nao se dirige a outro - o outro
como estrangeiro que ameacaria o grupo pelo exterior -, mas a um filho do grupo, um
semelhante que teria infringido o interdito reconhecido por todos. Deveras, com o ato
de punicdo nio se concebia a ideia de defesa - paradigma de guerra - mas antes conce-
bia-se o ato de purificacao - paradigma do sagrado (MAUSS apud GROS, 2002, p. 17).
Dada perspectiva, o direito, segundo Sampaio Ferraz Jr. (2002 p. 54),
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[...] se confunde com as maneiras caracteristicas de agir do povo (flkways) - por exemplo, o sen-
tar-se em cadeiras ou no chio, 0 comer com as maos, sO ou em grupo, o uso de roupas - tomadas
como particularmente importantes para a vida do grupo (mores) e manifestadas na forma de
regras gerais. Ele é percebido, primariamente, quando o comportamento de alguém ou de um
grupo desilude a expectativa consagrada pelas regras, reagindo o desiludido na forma, por

exemplo, de uma explosao de ira, vinganca, maldicdes etc.

As consideracoes teoricas apontadas por Mauss analisam exclusivamente os rela-
tos etnografos e preocupam-se, essencialmente, com as sociedades ditas primitivas.
Para pormos a prova essas primeiras descri¢cdes, doravante procuraremos examinar o
real significado da aplicacao do direito no periodo grego classico.

3. Pena publica e juridica familiar - o passado
como presente

Em 1905, em seu livro La solidarité de la famille dans le droit criminel grec, Glotz (apud
GROS, 2002, p. 18) retoma e desenvolve uma analise muito precisa e nio menos enri-
quecedora que nos revela significativa oposicao entre Diké - como modalidade de justica
que regula relacdes entre as familias, nao se dedicando a punir a violéncia e as agressoes
perpetradas por uma familia contra a outra; é o sistema da vinganga - e Themis - dedi-
cadaaperseguir os atos criminosos cometidos no interior de uma mesma familia por um
dos seus membros; representa o sistema da expiacdo. Nessa distin¢ao, encontramos as
duas formas puras de justi¢a ja concebidas em um periodo que antecede a justica publica
estatal centralizada como unico sistema de jurisdicio que regula a totalidade das rela-
¢Oes sociais nos periodos tardios. Essas duas modalidades de justica (vinganca e ex-
piacao),como se sabe, funcionaram em um espaco puiblico arcaico entao constituido pela
coexisténcia horizontal de grandes familias que tinham cada qual sua divindade tutelar,
os seus cultos particulares etc., sem interferéncias ou autoridades desviantes. Destarte,
para nos surge uma so pergunta de extrema relevancia ligada a justica, considerando a
consequéncia interpretativa e conceitual advinda da sua resposta:

« Como se constitui uma justica penal estatal, em continuidade ou em ruptura, em
relacao a essas duas jurisdicoes familiares?

Oestado de inseguranca que se propaga alimenta diariamente a busca obsessiva pela
punicao que mascara uma desmedida sede de vinganca subjacente. Podemos afirmar

173



174

REVISTA DIREITO
2018 | v.121n.1] p.166-188 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie v12n1p166-188

+ LUCIANO BRAZ SILVA

queasociedade de hoje demandaincontinente a tematizacio da punicao. O diagnodstico
revela caracteristicas que descrevem subjetividades que substanciam as pretensoes de
punicoes desmedidas e a propria punicao em si.

Ao quenosparece, o sistema judicial publico seria oriundo de uma justica familiar
compreendendo duas formas irredutiveis: uma justica intrafamiliar (Themis) e uma
justica interfamiliar (Diké). Em sua leitura das obras de Glotz e, mais tarde, de Gernet®,
Gros (2002, p. 18) menciona que a justica - como sistema penal publico - nio se cons-
truiu como conquista de um dominio auténomo e novo, algo que estaria de certa forma
desconectado das referéncias sagradas a familia. No periodo classico grego, o espirito
do direito penal concebia a ideia de que os crimes do cidadao se refletiam, com efeito,
quer como ultrajes - semelhantes as transgressoes de um interdito familiar por um dos
seus membros (dominio da Themis) -, quer como ofensas - comparaveis a exacao per-
petrada por um membro de uma familia contra outra (dominio da Diké).

Ora, doravante o que temos seria uma espécie de metanoia que inova o que dantes
era com rigor seguido. Alhures, o chefe da familia punha em a¢ao a vinganca aplicando
as sangodes terriveis com o fim de purificar o ultraje cometido (Themis). Agora temos o
povo, representado na figura do demos, como sujeito ideal, familia alargada as dimen-
soes de uma cidade, que, por meio dos seus representantes autorizados, edita a pena.
Verifica-se que a punicao legal traz (assume a forma de) um sentimento de vinganca
subjacente ou de purificacdo coletiva, pretendendo com isso expurgar qualquer possi-
bilidade de contaminagio que resultaria na ruina do grupo como um todo. A concep¢ao
de justica que se constrdi atrela-se ao sentimento de absoluta vinganca que se propde a
eliminacao total do mal, a vinganca aplicada até sua absoluta extremidade.

Esse sistema, denominado sistema de representacio, que alude ao enraizamento
sagrado da pena, conflita com a perspectiva assumida por Mauss que se contentava em
opor a vinganca de sangue entre as familias - privada e indeterminada - a reagio cole-
tiva ante a violagao de um tabu - publica ou individualizada. Como vimos, é nesta ulti-
ma que eleidentifica asraizes da pena estatal. Glotz e Gernet seguem nalinha da justica
familiar arcaica que, assentada sobre os mecanismos irredutiveis da vinganca e da ex-
piacao, mostra como a justica da cidade grega, grande familia integrada por uma divin-
dade tutelar, conjuga os dois mecanismos: “Por um lado, a cidade assiste ao vingador, e
por outro, garante a expiacao dos crimes” (cf. GROS, 2002, p. 18-19).

1 GERNET, L. Recherches sur le développement de la pensée juridique et morale em Gréce (étude sémantique). Paris: Ernest
Leroux, 1917.
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A cidade entdo unificada por uma divindade tutelar passa a ser compreendida
como uma grande familia. Agora, o mecanismo de expiacao nos revela que o crime de
um cidadao seria obscuramente a transgressao de um interdito familiar. Nesse sentido,
apalavra do juiz, passados os debates e os contraditorios entre as partes envolvidas, to-
davia, observa e se assemelha aos aspectos da Themis no sentido originario do termo:
decreto autoritario, definitivo, ordem categorica, edito de Zeus, palavra eficaz dos reis
dajustica, decisdo irrevogavel do pai de familia. Desse modo, privilegiam-se - com rai-
zes do sistema penal - os regulamentos da justica intrafamiliar, aqueles que atingem
apenas os membros do grupo familiar. O delinquente passa a ser identificado mais
como um traidor do que como um inimigo distante, e o delito mais como um ultraje do
que como uma ofensa propriamente dita. Por conseguinte, podemos distinguir duas
significativas modalidades punitivas: a exclusao infamante e a purificacio reintegra-
dora(GROS, 2002, p. 19). A propoésito, quem infringiu um interdito familiar, que tenha
agredido um parente, passa ser visto e identificado como aquele que roubou o que per-
tencia a todos. Glotz ensina-nos que o pai de familia, para punir aquele que cometera o
mal, decreta por completo a sua morte social.

As consequéncias da penalidade impostas ao agressor ocasionardo a ele uma
marca, um sinal que passard a integrar sua identidade, descrevendo-o como um ser
infame, remetendo-o a uma situagio de absoluta exclusiao e marginalidade. Esse cri-
minoso interior encontra-se, de um dia para o outro, destituido de casa e dos seus bens.
Nao tera mais um lar nem acolhimento algum; doravante, semelhante a um lobo, es-
tara desapossado de tudo e entregue a vida solitaria. Agora miseravel, seguira errante
perambulando, de quem se arrancam os vestidos e a quem se atiram pedras quando
é encontrado.

A entrada nos santuarios é-lhe proibida bem como a participa¢ao nas cerimonias; esta excluido
de toda a forma de vida em comum. Mais que uma exclusido, um abandono. Morto, nao tera
direito a sepultura. Pode por vezes ser vendido ou preso ao pelourinho. Levara uma vida de mi-
séria, alvo de injurias, coberto de andrajos. Vera serem-lhe recusadas a porta de todas as casas.
Nao podera ser morto diretamente - porque é sacrilégio matar diretamente um parente - mas
far-se-a com que seja votado a morte; enterrado vivo como Antigona, ou lapidado (GROS, 2002,
p-19-20).

Suscita-se entao uma espécie de morte lenta e indireta que reduzira aquele que
cometera um mal a um estado de absoluta insignificancia. O agressor, ainda que vivo, é
como se nio existisse mais ou como se jamais tivesse existido; em outras palavras,
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temos aqui a mais clara e evidente espécie de morte (da vida) civil. Fala-se entdo que
somente com esse abandono podera a familia regenerar-se por completo, recuperar sua
pureza inicial, excluindo publicamente o filho maldito. Essa exclusio e denotac¢ao in-
fame ao agressor valem imediatamente como purificacgao, e, por conseguinte, aquela
sociedade, ou grupo de pessoas, obtera a cura do mal interior pela sua supressao e erra-
dicacao definitiva.

Existe ainda uma segunda modalidade punitiva, menos radical do que a primeira.
Nessa segunda modalidade punitiva, o delinquente nao sofrera a pena da exclusao de-
finitiva que o remetera a morte civil. Uma vez cometido um ato ignobil, o individuo
devera ser submetido a uma espécie de ritual de purificacao. Assim, obriga-se o crimi-
Nno0so a sujeitar-se a ritos purificadores, a um certo numero de sacrificios, para que pos-
sa ser reintegrado a comunidade familiar. O ritual de purificagdo serve-lhe como uma
espécie de exclusio, porém uma exclusio interior. Se, em uma determinada situagio ou
circunstancia, se aceita nao excluir definitivamente o criminoso, exige-se, em outros
casos, que, pelo menos mediante a purificacao, ele por si so se exclua e, a posteriori, ja
purificado, seja reintegrado como outro que ele proprio pretendeu tornar-se (GROS,
2002, p. 20)*

Dai se extrai a conclusao que exclusao-abandono e purificacao-reintegracao sao
duas exigéncias ligadas entre si pelo castigo enraizado em uma logica da san¢ao fami-
liar. A pena publica, para Gros (2002, p. 20-21), por essas origens arcaicas e escondidas,

[..] continua sem duvida ainda prisioneira desta ambiguidade: organizando ao mesmo tempo
cerimonias e locais de exclusao, entregando o condenado a infamia destruidora, pronunciando
a sua morte social; mas ainda pensando a punigao como expiacao, purificacao pelo sofrimento

e pelas lagrimas, depois do que o criminoso poderd retornar a seio generoso da sociedade.

Na sociedade moderna, constata-se ainda esse hiato entre as duas modalidades
patrias e o sentido ideal da pena. Para os delinquentes e para os criminosos, organizam-se

2 Desse modo, observa-se aqui e ali que o crime se reflete como uma mancha que deve ser expurgada, curada e lavada:
miasma, diriam os gregos. Trata-se de uma espécie de mancha contagiosa que pode levar a comunidade a ruina.
Semelhante ao grande mal que assolou Tebas enquanto o duplo crime de Edipo nio foi expiado; se a falta nio foi
reduzida por uma expiagao purificadora - rituais, oragoes, sacrificios, eleva¢ao de santudrio, privacoes, oferendas e
sofrimentos -, ela atingira, no seu abismo, a sociedade inteira. No pensamento grego, Apolo é visto como deus que
sara o mal, que se torna, quando se instala em Delfos no tripé da antiga Themis, o senhor da justi¢a que purifica. Em
Euménides, de Esquilo, o que se observa nio é a passagem das trevas 4 luz, nio é o momento em que uma justica laica
e democratica passa a ser substituida pelo obscurantismo fanatico, nio ¢ a passagem de uma justica familiar paraa
justica do Estado; o que se constata é a passagem de uma justica privada familiar para uma justica ptublica familiar.
Temos aqui a religiao contra a religiao, para reintegrar a comunidade dos homens. Orestes devera cumprir os ritos
purificadores no templo de Apolo.
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espacos fechados de exclusao e de infamia politico-social: prisoes e carceres; paradoxal-
mente, sustenta-se simultaneamente que, com a punicao, o condenado podera se rege-
nerar, uma vez que o fim de prisao busca fazer com que o condenado possa se autoex-
cluir (GROS, 2002, p. 21). O paradoxo revela-se no instante em que o condenado, ao sair
da prisao, tenha finalmente se excluido nao apenas de si proprio, abandonando suas
referéncias e seus valores outrora valorados, mas também de toda forma possivel de
ligacao, relagdo e interacao com o grupo social. Ou seja, que se tenha por completo se
desconciliado de si mesmo como sujeito inserido em uma vida social.

Quando a puni¢io naosignifica outra coisa senao a destruicao do castigo, mas ofe-
rece-lhe a promessa de um retorno, ela se faz compreendida no horizonte da autopuni-
¢ao. Com isso, a concepcao que se extrai revela que os meandros e o sentido da lei nao
suportam se reconciliar com seu transgressor senio depois dessa exigéncia de sofri-
mento na primeira pessoa. Por conseguinte, desse acordo, e apenas nele, nascera a vir-
tude redentora da expiacio.

Ao Edipo Rei da tragédia de Sofocles, parricida e incestuoso, arrancam-se os olhos.
E ele proprio que os tira das proprias orbitas. A historia nos revela que, no Monte
Citerao situado entre Tebas e Corinto, com os pés amarrados, um bebé tebano é deixado
ali para morrer. Contudo, um pastor de corintio, entao envolvido por um sentimento
de piedade pela crianca, resolve leva-la para sua cidade com a pretensio de buscar ajuda;
mal sabia ele que aquela crianca seria adotada pelo rei Pélibo. Com o passar dos anos, ao
consultar o ordculo de Delfos para esclarecer quaisquer duvidas sobre sua origem, o
jovem Edipo passa a ser atingido por uma terrivel profecia que o amedronta, a saber,
seu destino é matar o pai e desposar a propria mae. A fim de evitar o cumprimento da
profecia e o tio temido desastre, Edipo resolve abandonar a cidade de Corinto. Ja em
suas andancas, encontra um velho homem com quem inicia uma discussio em uma
encruzilhada. Tomado por um sentimento de cdlera, Edipo resolve matar o viajante,
bem como toda a comitiva que o acompanhava; desse ato somente um homem escapa.
Ainda sem rumo em sua trajetoria, chega as portas da cidade de Tebas, onde a Esfinge
propode-lhe um enigma a ser revelado. Se errar, morrera; se acertar, obtera a mao da
rainha como esposa. A resposta de Edipo ao enigma proposto salva nio somente sua
vida, mas também a cidade. Nessa ocasido, Creonte - irmao darainha e até entao regen-
te de Tebas - resolve conceder-lhe dupla recompensa, o titulo de rei e a mao de Jocasta,
viuva de Laio, o rei assassinado misteriosamente.

Depois de mais de 15 anos, a cidade de Tebas ¢é assolada por uma peste terrivel.
Apds uma consulta elaborada por Creonte ao oraculo de Delfos, Creonte diz ao rei que
o flagelo da cidade serd extirpado tio somente quando encontrar e punir o assassino de
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Laio. Edipo diz aos tebanos que o criminoso devera ser banido e tido como maldito para
sempre. Na ocasiao, o cego Tirésias é chamado para ajudar nas investigacdes. Na opor-
tunidade, Tirésias diz a Edipo que o assassino esta mais perto do que ele imagina. Com
isso, Edipo se lembra da antiga profecia que o fez abandonar a cidade de Corinto e, con-
comitantemente, ter fracassado na tentativa de se opor ao seu destino. Nesse interim,
chega um mensageiro de Corinto noticiando a morte de Polibio, de quem Edipo nio era
filholegitimo, conforme vem a saber. Quase a0 mesmo tempo, surge também o homem
que compunha a comitiva de Laio no dia em que este foi morto. Esse homem é o mesmo
pastor que abandonou o bebé no Monte Citerao. Aquela crianca esta agora diante dele:
é o rei de Tebas. Tudo se revela: Edipo matara seu verdadeiro pai (Laio) e desposara sua
mae (Jocasta).

Nesse instante, a rainha suicida-se. Edipo, tomado por um sentimento de culpa e
maldicao, resolve furar os proprios olhos: “nenhuma outra mao me atingiu senao a mi-
nha, infeliz que ela é”. Agora cego, Edipo decide abandonar a cidade. Seguindo a suges-
tdo de Creonte, porém, permanece por mais algum tempo em Tebas. Testemunhando a
luta de seus dois filhos pelo poder, amaldicoa-os e torna-se novamente andarilho; sua
filha Antigona guia-o. Ao aproximar-se dos bosques de Colono, pressente que logo
morrerd. A terra que o acolhe se torna sagrada.

Essa dialética da falta e do sofrimento é reconhecida pela tradicao crista, sobretu-
doapartir de Tertuliano, pelo substantivo peniténcia. Percebe-se que somente algumas
letras separam o penitencial do penitenciario.

4. Nietzsche: uma analise sobre o ressentimento

Em que medida podemos afirmar que ha justica nas penas impostas ao infrator? A cul-
pa configurada e a pena imposta ao infrator para que este pague seu débito moral com
asociedade e quite seu débito ao particular ou ao Estado pela equivaléncia do dano, em
que medida podemos afirmar ser realmente efetivas e justas para extrair uma real e
justa repara¢io dos danos? A moral ocidental seria capaz de nos oferecer fundamentos
nao contraditoérios que justificassem a imposicio das penas atribuidas ao infrator?

A luz daquilo que ja analisamos, poderiamos extrair dos conceitos e dos sentidos
atribuidos as penas algum preceito ético ou, na verdade, o que temos seria tio somente
um primitivo e instintivo sentimento irracional de vinganca, que sustenta a sede pelo
algoz visando unicamente a retaliacao pelo sofrer e pela dor, tanto daquele que concre-
tiza 0 algoz, assim como também daquele que admira?
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A leitura que pretendemos elaborar, a pretexto de encontrarmos alguma ou algu-
mas respostas aos paradoxos tardios situados no conceito da pena, segue as observacdes
expostas na filosofia de Friedrich Nietzsche, presentes em boa parte da sua obra inte-
lectual filosofica, em especial em duas que se destacam, a saber: Genealogia da moral e
Além do bem e do mal.

A investigacdo nietzschiana propode-se a elaborar um método genealdgico para
dai, sim, investigar, desde uma possivel génese, o conceito de pena que se elaborou no
mundo e na cultura ocidental. Destaca-se, na filosofia nietzschiana, o carater do mode-
lo ocidental de responsabilidade, na qual seu marco inicial faz alusiao ao advento das
relacOes comerciais primitivas, momento em que o homem por si s0 se torna um ani-
mal capaz de fazer promessas e toma consciéncia de uma responsabilidade instintiva,
com foco na relacio entre credor e devedor.

Para Nietzsche, a génese da responsabilidade imputada ao individuo surge nas
mais antigas e mais primitivas rela¢des entre credor e devedor. Aqui, iniciam-se as
distingdes valorativas entre os individuos e que sio mediadas entre ambos, “a pessoa
opOe-se a pessoa e mede-se a pessoa com a pessoa” (NIETZSCHE, 2009, p. 68). Para o fi-
l6sofo da genealogia da moral, aqui se iniciou o primeiro germe do orgulho humano,
uma criacido demasiada humana, o sentimento de superioridade sobre os outros ani-
mais. Fixar precos, estimar valores, pressupor equivaléncias etc., tudo isso fez com que
o0 homem designasse a si proprio como ser capaz de mensurar valores, que aprecia e
avalia como animal valorador por natureza: “Tudo tem seu preco, tudo pode ser pago”
(NIETZSCHE, 20009, p. 69); esse seria o cAnone moral mais antigo e mais ingénuo da
justica, a génese de todabondade e de toda equidade, de toda boa vontade, bem como de
toda objetividade sobre a Terra.

A vida em sociedade configura uma espécie de vida protegida em que se pode
gozar das vantagens da comunidade, o que, para Nietzsche, significa gozar da paz e da
seguranca; em outras palavras, estar livre dos possiveis danos e perigos aos quais conti-
nuam expostos aqueles que vivem fora da comunidade. Assim, caso ocorra o descum-
primento do que fora prometido inicialmente pelo devedor, a relacio de confianca
deste para com o credor ja nio mais existe, de modo que a paz e a confianc¢a passam estar
confinadas a uma situagao claramente temeraria. Aquele que se desobriga de uma pro-
messa anteriormente selada é, por sua infracao, merecedor de sofrimento. Aqui nao
se trata de um mero prejuizo, o culpado passa ser visto como violador de um compro-
misso e, a par disso, é também violador da sua palavra com a comunidade que antes
lhe assegurava e lhe concedia tantas vantagens e prazeres. Destarte, a comunidade e o
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credor o fardo pagar a divida como puder, os esforcos empenhados podem assumir
caracteristicas mais rudes semelhantes a do animal enfurecido. Para Nietzsche (2009,
p.70),acolera do credor, isto é, da comunidade ofendida,

[...] constitui-o outra vez ao estado de selvagem, poe-no fora dalei, recusa-lhe a protecao e contra
ele pode ja cometer-se qualquer ato de hostilidade. O castigo é simplesmente aimagem, a mimi-
ca da conduta normal e respeito do inimigo detestado, desarmado e abatido, que perdeu todo o
direito nao so a prote¢ao, mas também a piedade; é o grito de guerra, o triunfo do vae victis em
toda sua inexoravel crueldade. Isto explica como a propria guerra e os sacrificios guerreiros re-

vestiram todas as formas sob as quais aparece o castigo na histdria.

O credor, nessa situagio, vé-se e passa a ser visto em posicao de superioridade.
Conforme ja apontamos, temos aqui o inicio das distin¢oes valorativas entre os indivi-
duos que se medem um ao outro: “a pessoa opde-se a pessoa e mede-se a pessoa com a
pessoa” (NIETZSCHE, 2009, p. 68). Outorgar-se-a uma espécie de satisfacio intima ao
credor como reparacdo pelo dano suportado. Essa satisfacao se traduz na acao livre de
descarregar seu poder sobre um impotente.

Em que consiste a insignia importancia das faltas cometidas pelos membros de
uma comunidade? O poderio! A propor¢io que aumenta o poderio de uma comunida-
de sera dada ainda menos importéincia as faltas cometidas por seus membros. Ora, essas
janao mais lhes parecerao tao perigosas nem subversivas. Nesse sentido, o malfeitor ja
nao mais estara reduzido ao estado de guerra nem é mais expulso, nio pode nutrir nele
seus instintos e a colera geral, pelo contrario, defendera e os protegera contra
a colera. Gratidao e vinganca constituem a razio pela qual o poderoso é agradecido.
Nietzsche aponta que o benfeitor, valendo-se do beneficio prestado pelo poderoso, vio-
la a esfera deste que agora viola a esfera daquele por meio do ato de gratidao, e esse ato
de gratidao seria/é uma forma mais suave de vinganca. Vejamos, ausente a satisfacao
da gratidao, o poderoso ter-se-ia mostrado impotente, ao que doravante seria reconhe-
cido como tal: “Por isso, qualquer sociedade dos bons, quer dizer, originalmente, dos
poderosos, colocaa gratidao entre os primeiros deveres” (NIETZSCHE, 2005, p. 64). Em
sintese, 0s homens sio gratos na mesma propor¢iao em que sua vinganca é alimentada:
“Que me importam a mim esses parasitas? Que vivam e que prosperem; eu sou forte o
bastante para nio me inquietar por causa deles[...]” (NIETZSCHE, 2005, p. 71). O direi-
to de justica conferido ao credor se ata a busca pela equivaléncia entre o dano sofrido e
apenaaser deveras aplicadaao devedor. Essa falsa equivaléncia diagnosticada e denun-
ciada por Nietzsche constitui o nitido sentimento/vontade de vinganca disfarcada que
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ainda se apresenta com o nome de justica. Alojada na pele da sociedade ocidental, tem
origens temerosas, dubias e duvidosas que destoam da finalidade dita pretendida; por
sinal, segue longe da real repara¢ao de danos equivalente.

41 Equivaléncia: argumento ou falacia?

Eis uma tarefa paradoxal imposta ao homem pela natureza: educar e disciplinar um
animal que pode fazer promessas. Estando esse problema resolvido, ao que até certo
ponto nos parece elevado, isso deve parecer ao homem tanto mais admiravel a medida
que sabe dar valor aquela for¢a motriz que age em sentido contrario, a saber, o esque-
cimento. Nietzsche assinala que aqui estariamos diante do ponto/da causa que nos re-
mete a origem da responsabilidade. Essa tarefa de educar e disciplinar um animal que
possa fazer promessa pressupOe outra tarefa:

A de fazer o homem determinado, uniforme, regular, e, por conseguinte, calculador. O prodi-
gioso trabalho daquilo a que eu chamei “moral da moral” (AURORA, p. 9, 14, 16), o verdadeiro
trabalho do homem sobre si mesmo durante o mais longo periodo da espécie humana, todo seu
trabalho pré-historico, toma daqui a sua significacao e a sua justificacao, qualquer que seja
o grau de tirania, de crueldade e de estupidez que lhes é propria; unicamente, pela moraliza-
¢ao dos costumes e pela camisa de forga social, chegou o homem a ser realmente calculador
(NIETZSCHE, 2004b, p. 58).

A partir darelacio basica contratual, perspectiva entio demonstrada na filosofia
nietzschiana, na ocorréncia do descumprimento de uma promessa feita ou na hipote-
se de um acordo desonrado, uma vez descumprido o acordo, um ou diversos tipos de
castigos deveriam ser imputados ao devedor®. O castigo serviria como equivalente pelo
desprazer causado pela promessa ndo cumprida. A filosofia nietzschiana enfatiza essa
ideia dejustica que, em seu aspecto geral, enuncia uma aparéncia bem natural e neces-
saria que explicaa formacao de um sentimento de justicano qual aquele castigo impos-
to ao criminoso é legitimo, considerando que ele poderia ter agido de outro modo
quando, contudo, preferiu proceder desta forma, ou seja, contrario a lei. Outrora, os
castigos infligidos a pessoa do malfeitor, sua razao de ser, nao se davam por conta de o
julgarem responsavel pelo seu ato; em algumas vezes, entendia-se que nao somente
o culpado deveria ser penalizado. Os castigos impostos, para Nietzsche (2009, p. 62),

3 Leia-se: aquele que descumpriu o acordo.
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ocorriam sempre envolvidos por um sentimento de colera que o dano excita, e este
deve, de fato, ser separado por quem o fez. Esse castigo, na filosofia nietzschiana, tem
nitidas semelhancas com os castigos impostos pelos pais. Porém, essa colera ainda hoje
é mantida em certos limites e até certo ponto modificada no sentido de que todo dano
cometido, deveras, encontre de algum modo seu equivalente, de maneira que possa, de
alguma forma, ser suscetivel de compensar-se a0 menos por uma dor entdo infligida a
pessoa que causou determinado prejuizo. Postadas tais considera¢des, Nietzsche
(2009, p. 62-63)levanta algumas questdes: “Donde tirou o seu poder esta ideia primor-
dial, tao arraigada? Esta ideia, talvez indestrutivel de que o prejuizo e a dor sao equiva-
lentes?”. Continua o filésofo:

Ja resolvi o enigma,; as relagdes contratuais entre credores e devedores que sao tao antigas
quanto aos processos que, por sua vez, nos levam as formas primitivas da compra e venda, do
cambio, comércio e relacdes. Muito antes de se criarem leis e governos, a memoria comecgou
a ser exigida em rela¢Oes pessoais mais simples, basicas e imediatas que estavam presentes
no cotidiano daqueles seres rudimentares. As primeiras circunstancias em que se comeca a
exigir que o bicho-homem se torne confiavel sao as relacoes pessoais de troca, como compra,
venda, comércio e trafico, quando se criou, pela primeira vez, a relacao entre credor e devedor
(NIETZSCHE, 2009, p. 63).

Pela dor, buscou-se criar a memoria de que as promessas sempre deveriam ser
cumpridas. Por meio desse tipo de punicio, o credor participava de um direito de
senhores, de um grupo seleto de homens tidos como poderosos. Nessa perspectiva, o
credor vé/identifica/reduz a pessoa do devedor como um homem inferior e, portanto,
experimenta/estabelece um sentimento de distancia entre ele e o causador do dano.
Por conseguinte, o devedor, aquele que causara o dano, assume-se e se autodefine como
um inferior.

A diferenca que essa pratica estabelecia entre esses dois homens (como “animais
avaliadores”) é a seguinte: enquanto um deles evolui ao ponto de se tornar o “senhor”
poderoso e superior, o outro precisa ser forcado, por meio de uma punicio, aabandonar
o seu estado de bicho-homem, de instabilidade e irracionalidade, e se tornar - median-
teapunicao - um homem confiavel entio forcado a agucar sua memoria (para respeitar
suas promessas e lembrar-se delas) para se estabilizar perante a sociedade que se forma
e, doravante, aproveitar os beneficios que ela pode lhe fornecer.

Ohomem em sua consciéncia é sabedor da suareal capacidade de prometer e cum-
prir. Dessa consciéncia resulta a compreensao de tal poder como algo que deve ser valo-
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rizado/observado e desenvolvido, a contrario senso despreza/rejeita aquele que se de-
sincumbe de observar e cumprir os acordos assumidos nos contratos considerando-o
um homem inferior, um ser ignobil. Nessa logica, aquele que se esfor¢a para o cumpri-
mento de um acordo constitui/assume para si um direito legitimo de castigar aquele
que descumpriu o acordo, a fim de torna-lo - mediante a pena - um ser humano mais
digno, ou seja, mais parecido com um homem racional, e, consequentemente, utilizar
tal ato como exemplo para a sociedade em seu todo, em vistas das atitudes tidas/toma-
das como certas ou erradas de acordo com a (sua) valora¢ao moral.

Dessa forma, o credor podia infligir ao corpo do devedor todos os tipos de humi-
lhagdes e torturas, como cortar os membros deste na propor¢ao equivalente ao tama-
nho da dividainadimplida*. Esse modo de reparacao de danos e, consequentemente, de
castigo remonta aos primitivos sentidos de justica entdo disfarcados por atenuadas
concepgoes que se imprimiam nas declaracoes de guerra a um individuo, forcando-o a
pagar pelo que fez; algo como uma espécie de equivaléncia entre o seu sofrimento e o
dano que causou. Nesse sentido, a pena tera unicamente a finalidade de fazer com que
o individuo possa responder pelos seus atos infames. Seu carater pedagogico assevera
comrigor o suscitar do ressentimento, moldando a consciéncia do criminoso ao encar-
cera-lo e, assim, leva-lo a refletir constantemente e por anos a fio o que significou e
ainda significa a infamia dos seus crimes, com o intuito de criar a memoria do castigo
(NIETZSCHE, 2009, p. 80-81). A equivaléncia entre o dano causado pelo descumpri-
mento da promessa e o castigo imposto ao devedor encontra na substituicdo uma van-
tagem relacionada ao dano por uma espécie de satisfacao restrita a esfera do direito do
credor, como reparacio e recompensa.

Durante o periodo mais largo da historia humana, nao castigavam o malfeitor porque o julgas-
sem responsavel pelo seu ato; nem sequer se admitia que so o culpado devia ser castigado. An-
tes se castigava entao como os pais castigam agora os filhos, arrebatados pela colera que o dano
excita e cujo o dano deve ser separado por quem o fez; mas esta colera é mantida em certos li-

mites e modificada no sentido de que todo o dano encontre de algum modo seu equivalente,

4 Nassociedades primitivas, desconhecia-se o instituto da garantia real. Destarte, o devedor respondia com seu pro-
prio corpo pelo pagamento da divida ainda nao adimplida. Em alguns povos, o devedor ficava adjudicado ao credor
que poderia toma-lo como seu escravo. O que se tinha era a institui¢ao do poder sobre o corpo e a vida do devedor.
Mesmo em Roma, ja na época das XII Tabuas, onde temos a primeira codificacao de seu direito, o credor poderia
utilizar o direito/poder de manter em carcere o devedor, quando nio, até mesmo vendé-lo ou mata-lo. Na hipotese
de comparecer mais de um credor, instaurava-se sobre o corpo do devedor um macabro concurso creditorio, levan-
do-o além do Tibre, onde se lhe tirava a vida, repartindo-se entre os credores - na propor¢ao do seu direito - os
membros do cadaver.

183



184

REVISTA DIREITO
2018 | v.121n.1] p.166-188 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie v12n1p166-188

+ LUCIANO BRAZ SILVA

sendo susceptivel de compensar-se ao menos por uma dor que sofra o autor do prejuizo
(NIETZSCHE, 2009, p. 62-63).

Para Nietzsche, o devedor, agora identificado como o culpado por um dano, nao
0 é visto como inadimplente ante as vantagens obtidas, mas também passa a ser visto
como aquele que ataca o credor. Vejamos, a partir de agoranao so se priva de todos esses
bens e vantagens, mas também serd lembrada aimportancia desses bens. Com isso, sus-
cita-seacolera do credor também identificada como a célera da comunidade ofendida.
Por conseguinte, institui-se o estado selvagem colocando-o (devedor) fora da lei, em
que se lhe recusa a protecdo, podendo, dai, cometer-lhe qualquer ato de hostilidade;
para Nietzsche (2009, p. 70), o castigo

[..] é simplesmente a imagem, a mimica da conduta normal a respeito do inimigo detestado,
desarmado e abatido, que perdeu todo direito nao sd a prote¢ao, mas também a piedade; é o grito

de guerra, o triunfo do vae victis em toda sua inexoravel crueldade.

Deste modo, verifica-se que a vinganca e a reacdo nio constituem premissas
elementares a construcio da justica e bem como do direito. Por outro lado, constata-se
na atividade - positiva e afirmativa - o elemento constitutivo da lei, que surge a partir
de uma poténcia superior oriunda da autoridade politica soberana, ou seja, a lei nasce
nao da fraqueza, mas da poténcia afirmativa, que resolve os conflitos de ressentimen-
tos privados. Aqui, observa-se a fun¢iao da autoridade politica que estabelece uma espé-
cie de proveniéncia as pretensoes de sentimentos de direito e justi¢ca, como um esclare-
cimento imperativo a respeito daquilo que tem como justo e como proibido. Instituida
a lei, expressao da plenitude de poténcia, temos a desmistificacio ideologica que pre-
tendia naturalizar tanto a vingang¢a como a justica; o argumento nietzschiano implica
destituir de sentido qualquer pretensiao a afirmar algo como justo ou injusto em si mes-
mo, como se 0 justo e o direito pudessem ser considerados como tais em si mesmos as-
sumindo um carater universal.

Todas essas morais que se dirigem a pessoa individual, para promover sua felicidade, como se diz
- que sao elas, senao propostas de conduta, conforme o grau de periculosidade em que a pessoa
vive consigo mesma; receita contra suas paixoes, suas inclina¢oes boas ou mas, enquanto tém a
vontade de poder e querem desempenhar o papel de senhor; pequenas e grandes artimanhas e
prudéncias, cheirando a velhos remédios caseiros e sabedoria de velhotas; todas elas barrocas

e irracionais na forma - porque se dirigem a “todos”, porque generalizam onde nio pode ser
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generalizado -, todas elas falando em tom incondicional, tomando a si de modo incondicional,
todas elas condimentadas com mais um grao de sal, mas apenas toleraveis, e por vezes até seduto-
ras, quando aprendem a soltar um cheiro excessivo e perigoso, “do outro mundo”: tudo isso tem

pouco valor medido intelectualmente, esta longe de ser ciéncia[...] (NIETZSCHE, 2005, p. 84).

Do olhar nietzschiano ante o conceito de equivaléncia versus a imposicao de um
castigo, salta-nos aos olhos, como em uma espécie de sintese, uma certa instrumentali-
dade que nos orienta a extrair alguma utilidade do castigo com vistas a servir de exem-
plo aos outros individuos com o intuito de inibir ou fomentar um determinado ato.
Essainstrumentalidade, como veremos, nao se reduz a pessoa do infrator, nem mesmo
do ofendido, ou seja, a reparacio do dano transcende a esfera da vitima e alcan¢a a vida/
estrutura da sociedade. A instrumentalidade do castigo e da violéncia, tendentes a tor-
nar ohomem confiavel, faz brotar no individuo um estado psicologico de ressentimen-
to, agora visto como um fora da lei, que nao usufrui mais das benesses/da protecao da
lei, ressente-se e se entende como um inferior. Aqui faz surgir a figura da consciéncia/
responsabilidade que incentivou o clamor pelos homens de rebanho, no sentido de que
o infrator pague o seu débito perante a sociedade. Com isso, temos a génese do incenti-
voda punicido publica que serviu essencialmente para que os homens/soberanos pudes-
sem ter o controle da massa populacional para que o castigo cumprisse realmente com
asua finalidade primordial.

Em A genealogia da moral, Nietzsche (2009, p. 58, grifos do autor) busca propor ao
homem/a raca humana diretrizes aquilo que poderiamos descrever como uma espécie
de evolucao do proprio homem, a saber, seu ultimo estagio, a liberdade:

Este homem livre, que pode prometer, este dono do livre-arbitrio, este soberano nao ha de re-
conhecer quanta superioridade ha sobre todas as coisas que nao podem prometer e responder
por si mesmas, quanta confianga, temor e respeito inspirou o “merece”, e como tem nas suas
maos o centro da Natureza, das circunstancias e das vontades menos potentes? O homem
“livre”, o senhor de uma vontade vasta e indomavel, encontra nessa posse a sua escala de va-
lores; fundado em si proprio, para julgar os outros, respeita ou despreza, e assim como venera
os seus semelhantes, os fortes que podem prometer - aos que prometem como soberanos, difi-
cilmente, rara vez, depois de madura reflexao, avaros de confianga que distingue quando da
confianca, que dao sua palavra como quem da uma tabua de marmore, que se sentem capaz de
cumpri-la, a despeito de tudo, ainda a despeito do “destino”, - e assim também estara disposto a
dar um pontapé nos futeis que prometem sem serem donos da sua promessa, no intrujao ja per-

juro quando a palavra lhe sai dos labios. Em tal homem a consciéncia da responsabilidade, a
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consciéncia desta liberdade rara, e poder sobre si e 0 destino chegando as profundidades maio-
res do seu ser passou ao estado de instinto dominante, se supusermos que se sente a necessidade

de um nome? Nao oferece duvida: o homem soberano chama-o de sua consciéncia...

A filosofia nietzschiana aponta a vontade de poder como vida. O prazer e o des-
prazer nao sao vistos como algo desejado ou evitado por si mesmo. “Prazer e desprazer
$30 meras consequéncias, meros fendomenos concomitantes” - na verdade o que o ho-
mem anseia/deseja, “o que toda infima parte de um organismo vivo quer é um plus de
poder” (NIETZSCHE, 2005, p. 288-289). Com isso, no esforco para obté-lo, 0o homem
estara sujeito tanto ao prazer como ao desprazer; dai, na ansia de saciar sua sede pelo
poder, ele busca resisténcia, ou seja, precisa de algo que se oponha a ele, justamente
para sucumbi-lo, para supera-lo. Pelo castigo do devedor, o credor exerce sobre aquele
o direito de senhor, para este é chegado o momento da sua vez de saborear uma sensa-
¢ao enobrecedora (senhor/soberano) de desprezar e maltratar o que esteja por baixo
dele, ou, “pelo menos, de poder maltratd-lo quando a aplicacdo da pena foi delegada a
autoridade, contentando-se em ver como é maltratado aquele ser inferior. A compen-
sac¢io consiste, pois, na promessa e no direito de ser cruel” (NIETZSCHE, 2009, p. 64,
grifo do autor). Logo, o desprazer, como obstaculo a sua vontade de poder, é, portanto,
um fato corriqueiro, “o ingrediente normal de todo acontecimento organico”, e o ho-
mem nao se afugenta dele, pelo contrario, “precisa dele permanentemente”. Logo,
toda vitoria, toda sensacao de poder, todo acontecimento pressupde uma resisténcia
superada (NIETZSCHE, 2005, p. 289). Disso constata-se que, narealidade, efetivamen-
te nao ha que se falar em qualquer reparacao do dano causado, ha apenas uma troca,
comoseocastigorealmente se equiparasse ao dano oriundo da promessanio cumprida,
0 que nio se mostra nem de longe verdadeiro: “A natureza nio é imoral quando nio
tem compaixao com os degenerados: ao contrario, o crescimento do mal fisiologico e
moral no género humano é o resultado de uma moral patologica e inatural” (NIETZS-
CHE, 2005, p. 29).

O argumento nietzschiano vé no sofrimento uma espécie de compensagao ante o
inadimplemento da divida/promessa-nio-cumprida, na medida em que o fazer sofrer
suscitava um prazer imenso a parte prejudicada, que recebia, em compensac¢ao além do
infortunio do prejuizo, o extraordinario gozo de fazer cobrar - algo tomado como uma
verdadeira festa, altamente gratificante. Assim, ver sofrer alegra e faz bem; porém,
fazer sofrer alegra ainda mais: “Eis uma frase dura, mas um velho e solido axioma hu-
mano, demasiado humano [...]. Sem crueldade nao ha gozo, eis 0 que nos ensina a mais
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antiga e remota histéria do homem; o castigo é também uma festa” (NIETZSCHE,
2009, p. 64-65).

5. Consideracoes finais

No presente artigo, buscamos delimitar nossas observacoes as questdes ligadas a justi-
¢a, a vinganca e ao ressentimento que até certo ponto, parece-nos, foram ignoradas no
meiojuridico. A questao daliberdade do individuo surge como uma questao elementar
quando se pretende responsabiliza-lo por seus atos, e, assim, a indagacao que nos pare-
cerelevante nos salta aos olhos quando questionamos se o sujeito é realmente livre para
se comportar de forma contrariaao direito e, por conseguinte, ser responsabilizado por
suas acoes. Em Humano, demasiado humano, Nietzsche (2004a) esta seguro quanto aim-
possibilidade de o individuo ser responsavel por suas acoes, uma vez que estas sio con-
sequéncias necessarias formadas a partir de elementos e influxos passados e presentes.
A conclusaoa que se chega reflete sobre amoralidade do direito penal, entio forjada sob
parametros morais de piedade e probidade necessarios para a conservacao dos costu-
mes de uma determinada sociedade em alusdo a ideia do livre-arbitrio.

Para Nietzsche, com o advento do Deus cristao, implantou-se o maximo de senti-
mento de culpa. Nesse sentido, a culpa assume importancia fundamental para medir a
acao dosujeito e por conseguinte lhe aplicar a pena do castigo, e ao fazé-lo, espera-se que
esse sujeito se torne consciente dessa culpa, deveras, alimentada diariamente por sua
consciéncia autopunitiva. Com a pena, espera-se criar no criminoso o remorso por suas
acoes, uma espécie de ressentimento autodeploravel.

Oalgoz e o pesoda culpa tendem a fazer com que o criminoso deixe de exteriorizar
seus instintos e doravante viva/comporte-se de acordo com a sociedade, agora se res-
sentindo, imbuido de culpa e de consciéncia moral. A moral do ressentimento entiao
espelhada no direito tende a aprisionar o criminoso, moldar sua consciéncia, fazé-lo
refletir por anos e anos sobre sua vil conduta, busca criar a memoria do castigo/autopu-
nicao, memoria que consiste na verdadeira identidade do ressentimento.

Assim, o direito, ao punir o criminoso, reduz o individuo a baixeza do seu ato re-
vitalizada em sua memoria, fazendo com que ele se torne um homem de reacio, de au-
tocomiseracao e culpa.
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