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Vi, entdo, uma Besta que subia do mar.
Tinha dez chifres e sete cabecas. Em
cima dos chifres havia dez diademas, e
nomes blasfemos sobre as cabegas. [...]
O Dragédo entregou para a Besta o seu
poder, o seu trono e uma grande
autoridade. [...] A Terra inteira se encheu
de admiracdo e seguiu a Besta, e adorou
o Dragdo por ter entregue autoridade a
Besta. E adoraram também a Besta,
dizendo: “Quem é como a Besta? E quem

pode lutar contra ela?*

1 Apocalipse de Jodo, capitulo 13, versiculos 1-4. A presente passagem, apesar de ter sido proferida
em um outro contexto, se relaciona perfeitamente com a tematica estudada por este trabalho, qual
seja, a teoria da decisdo. Dessarte, debrugcando-se este sobre o julgamento naturalmente parcial
procedido pelo juiz e o perigo da excessiva concentracdo de poderes nas maos de um Unico érgao
judicante, é possivel atribuir, naquele excerto, o papel do Dragdo ao Estado e o da Besta ao julgador.
O dltimo trecho, por sua vez, poderia dizer respeito aos jurisdicionados, os quais, na medida em que
padecem frente a incerteza de sua condi¢do social falar mais alto que seu pleito perante o juiz,
reconhecem a autoridade deste e se resignam quanto a impossibilidade de contestar as decisdes de
tamanho bastido.
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RESUMO

Este trabalho tem como objeto de estudo a perspectiva critica assumida pelo filosofo
niilista Friedrich Nietzsche frente ao processo de tomada de decisdo encampado
pelo juiz no caso concreto. Adota-se como ponto de partida para esta analise
também a doutrina do decisionismo juridico do jurista Carl Schmitt. Este é
considerado o principal expoente desta vertente por ter se debrugcado sobre o
referido assunto. Friedrich Nietzsche e Carl Schmitt sdo as principais referenciais
gue fundamentam esta pesquisa. Quanto a metodologia utilizada do ponto de vista
de abordagem do problema € uma pesquisa qualitativa; com relacdo aos objetivos e
procedimentos técnicos tém carater descritivo e bibliografico e quanto ao método
utilizado fez-se a escolha pelo dedutivo. A partir desta abordagem em tela propde-se
como problema de pesquisa se analisar as convergéncias entre as doutrinas dos
pensadores acima ja evidenciados. Como hipétese, acena-se no sentido de ser
possivel haver uma conexdo entre as correntes defendidas por Nietzsche e Carl
Schmitt, que de forma desinencial ou explicita, alertam sobre o perigo da pretenséo

punitiva estatal concentrar-se nas maos de uma Unica figura e representante.

Palavras-chave: Friedrich Nietzsche. Carl Schmitt. Decisionismo juridico. Filosofia
do direito. Teoria da decisao.
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ABSTRACT

The present work aims at studying the critical perspective assumed by the nihilist
philosopher Friedrich Nietzsche regarding the decision-making process undertaken
by the judge in the concrete case. The legal decisionism doctrine, credited to the
jurist Carl Schmitt, is also adopted as a starting point for this analysis. He is
considered the main exponent on this subject. Friedrich Nietzsche and Carl Schmitt
are the main references that support this research. Concerning the methodology
adopted in the approach of the problem, one mentions that a qualitative research is
conducted. In addition, the technical objectives and procedures are descriptive and
bibliographical, and the investigation method used is deductive. Based on the
approach athand, one proposes as a research topic the analysis of convergences
between the doctrines of the thinkers mentioned above. As a hypothesis, one
supposes the possible connection between the movements defended by Nietzsche
and Carl Schmitt, which, in na unintended or explicitway, warn about the danger of

the punitive stateclaim being concentrated in the hands of a single figure and leader.

Keywords: Friedrich Nietzsche. Carl Schmitt. Legal decisionism. Philosophy of law.

Decision theory.
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INTRODUCAO

O veredito prolatado pelo juiz no caso concreto constitui, possivelmente, um
dos principais agentes materializadores do que se entende por Direito nos dias de
hoje. Entretanto, tdo intrigante quanto as suas reverberacfes € o estudo, ha séculos
delineado pelos juristas, voltado a compreensdo de que forma o sinuoso esforco
intelectual engendrado pelo 6rgédo judicante conduz os litigantes aquela razéo
essencialmente dicotdbmica, que na medida em que confere a um a validade de sua
pretensdo, tolhe de outro a possibilidade de ver o seu pleito prosperar. Nesse
sentido, varias doutrinas buscaram agasalhar esta preocupacdo, merecendo
destaque entre elas a do decisionismo juridico, corrente formulada pelo jurista Carl
Schmitt e sobre a qual planeja o presente trabalho se debrucar.

Entretanto, é importante registrar que apesar de tanto Nietzsche quanto
Schmitt terem erigido seus pensamentos em areas do conhecimento distintas,
revelardo as producdes de ambos os autores que 0 suposto abismo existente entre
0S mesmos restringe-se, na verdade, tdo somente a natureza da episteme por eles
produzida, ndo necessariamente alcancando o seu teor, que, por vezes, parece
coincidir.

Isto posto, tem o trabalho em tela o escopo de, enquanto problema de
pesquisa, verificar a possibilidade de se estabelecer uma relagéo entre a doutrina
decisionista defendida por Carl Schmitt e as criticas direcionadas por Nietzsche ao
direito, sendo esses dois autores os principais referenciais tedricos da presente
abordagem.

Para lograr este objetivo de forma didatica, sera este trabalho subdividido em
trés capitulos distintos.

O primeiro deles buscara delinear o contexto em que a Escola Penal Classica
se encontrou inserida a sua época, destacando a importancia da corrente para o
periodo e se debrucando sobre os seus principios mais basilares, voltados a
afirmacdao do livre arbitrio, da igualdade de direitos entre os homens e do julgamento
imparcial da lide pelo juiz. Superada esta etapa, proceder-se-a, entdo, a andlise das
criticas tecidas por Nietzsche a essa corrente do Direito, especificamente no que diz
respeito a cada um dos preceitos aventados.

O segundo capitulo, por sua vez, se ocupara de estudar a doutrina

decisionista formulada por Carl Schmitt, adotando como ponto de partida as
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reflexdes delineadas pelo autor naquela que €, provavelmente, a sua producédo mais
célebre, o ensaio “Sobre os trés tipos do pensamento juridico”, publicado em 1934.
Isto posto, ancorando-se, especificamente, sobre o tipo centrado no elemento
“‘decisdo”, serdo analisadas as consequéncias que o veredito do soberano, que
encerra o caos social e inaugura uma nova era de paz e harmonia, gera na ordem
juridica novica, concebida no bojo deste evento.

Finalmente, o terceiro e Ultimo capitulo deste trabalho buscara, com base nas
discussbes tecidas até entdo, solucionar o problema suscitado no inicio desta
pesquisa, respondendo, assim, a respeito da existéncia/auséncia de pontos de
contato entre as reflexdes costuradas pelos autores citados alhures.

A guisa de conclusdo, acerca da forma que este estudo se desdobrara,
lancar-se-a mao de uma metodologia de carater descritivo, dedutivo, qualitativo e
bibliografico. Desta forma, entende-se que esta abordagem é descritiva porque, a
partir de um ancoramento em um robusto arcabouco teérico — o0 que, por si s0, ja
justifica a sua matriz bibliografica desta incursdo —, buscara esmiucar as variaveis
que caracterizam os seus objetos de estudo, a fim de, posteriormente, relaciona-las.

E, também, dedutiva porque o raciocinio empregado em seu bojo se dara
partindo de premissa menores, quais sejam, o decisionismo juridico schmittiano e as
reflexdes de Nietzsche sobre o processo de tomada de deciséo pelo juiz, em direcao
a uma premissa maior e mais geral, materializada, literalmente, na hipétese
agasalhada por esta incursao.

Por fim, no que tange a abordagem da pesquisa, tal entende-se qualitativa,
pois tem o fito de interpretar e, ao fim e ao cabo, relacionar as informacdes colhidas

ao longo do projeto.
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1 DAS CRITICAS DE NIETZSCHE AO DIREITO

Quer porque nédo aceitava com tranquilidade a dominagdo do homem pelas
instituicées sociais, quer porque nutria profunda ojeriza aos movimentos que, apesar
de se proporem igualitarios, se encontravam marcados por uma chaga de profunda
hipocrisia®?, é bem verdade que sobre uma questdo ndo restam dulvidas: nunca
constituiu um dever moral para Nietzsche poupar o senso comum de suas criticas,
por mais incisivas que essas fossem.

Com a esfera juridica néo foi diferente, sobretudo no tocante ao seu processo
de tomada de decisdo. Ao estudar essa vertente da aplicacdo do poder jurisdicional
do Estado, sobre a qual j& se debrucaram incontaveis juristas e correntes
doutrindrias ao longo dos anos, Nietzsche percebeu que muitos dos vereditos
prolatados pelos juizes percorrem um trajeto de profunda arbitrariedade até, enfim,
lograrem o seu intuito precipuo, qual seja, o de resolver os litigios trazidos a sua
apreciacao.

Certamente, alguns agentes exdgenos ao Direito, como a moral coletiva e 0s
fatores culturais, interferem de alguma maneira nesse contexto (o que é inevitavel,
de certa forma, pois seria utdpico promover uma cisdo desta natureza). Até mesmo o
texto normativo parece deixar sua contribuicdo, vez que, muitas vezes, apesar de
bem intencionado, acaba ndo acompanhando a realidade social, gerando um
descompasso entre a sua previsdo formal pela igualdade dos individuos e a
ineficacia de tal dispositivo quando analisado na praxis?.

Contudo, para o autor, esses elementos ndo sdo nada mais do que apéndices
daquele que, provavelmente, € o principal problema que eiva a decisdo, o ponto
nevrélgico de boa parte das injusticas constatadas no Direito de seu tempo. Nessa
l6gica, aqueles vicios orbitam uma UGnica questdo, cuja materializacéo,

diferentemente dos eventos elencados alhures, opera mais de dentro para fora do

2 Esta ultima premissa foi extraida de uma reflexdo feita por Nietzsche na sua obra “Assim falou
Zaratustra”, publicada em 1883, no capitulo “Das tarantulas”, ao analisar os movimentos defensores
da igualdade que emergiram com o iluminismo francés, sobre a qual serdo tecidas algumas
considerag8es oportunamente. Por outro lado, no que diz respeito a primeira proposi¢do, embora tal
seja uma constante em outras obras iconicas do autor, a exemplo de “Genealogia da Moral” e “O
Anticristo”, ndo necessariamente constitui o foco da presente pesquisa, razdo pela qual nao
experimentara o nosso aprofundamento.

SMARX, Karl. Sobre a questdo judaica. Sdo Paulo: Moraes, 1991, p.35. Ja no século XVIll, e.g., ao
refletir sobre o pleito dos judeus por emancipacao politica, constatava Bruno Bauer que, na Francga, a
liberdade néo parecia ser lei, jA que, experimentando restricbes na vida real, retroagia sobre a vida
das pessoas e forgava-as a diferenciar os cidadéos, em tese, livres, em oprimidos e opressores.
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gue vice-versa, a saber: o temor oculto dos juizes, tidos como inabalaveis arautos da
moral, de perceberem que, em esséncia, sdo tdo frageis e vulneraveis quanto
agueles que estao prostrados perante o cadafalso.

De antemdo, € possivel perceber como Nietzsche inovou ao propor tal
conjectura, vez que, conforme se atestara, recorreu as raizes da evolucdo do
homem na sociedade e aos impactos causados no mesmo pelas facetas dessa
metamorfose para chegar aquela conclusdo. Contudo, € preciso primeiro identificar
quais bases 0 alemao necessitou renegar para desenvolver esta reflexdo em seus
escritos, razdo pela qual trataremos a seguir, sinteticamente, da tradicdo penalista

classica, a quem Nietzsche teceu contundentes e oportunas criticas.

1.1 Da discordancia com a escola penal classica

Fruto de um periodo simbolo de profundas injusticas nos processos criminais,
estes essencialmente inquisitivos e marcados por um parco, sendo inexistente,
respeito as bases primitivas do contraditério e da ampla defesa, a Escola Penal
Classica, fomentada pelos ideais iluministas, buscou imbuir esta seara do Direito
com um vVviés mais humanitario, a fim de garantir uma maior justica e
proporcionalidade nas sancdes aplicadas e efetivar em prol dos jurisdicionados um
sentimento de seguranca juridica.

Por ébvio, tal conjuntura ndo deixou de ser confrontada pelo idealizador da
corrente em estudo, o jurista Cesare Beccaria, que, nas primeiras passagens de sua
obra mais célebre, intitulada “Dos delitos e das penas”, publicada em 1764, registrou
0 seu evidente descontentamento com o cenario juridico que vigia a sua época.

Para o autor, incomodava-o o fato de que, até a publicacdo de seu opusculo,
ninguém, nem mesmo os fildsofos e pensadores que |he eram contemporaneos
chegaram a se pronunciar suficientemente contra a selvageria punitiva que se
vislumbrava nos tribunais do periodo. Além disso, para piorar, aparentemente
sequer constitui uma preocupacao para essa classe de pessoas que a manutencao
da legislacdo em voga, dos vicios dela decorrentes e dos abusos de um poder sem

limites, geralmente concentrado na mao dos magistrados, viessem a institucionalizar
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a inseguranca juridica no seio coletivo, assim como ja a vinha fazendo a passos
largos naguela sociedade?.

Assim, frente a esta lastimosa conjuntura, e incitado, principalmente, pelos
escritos de Montesquieu, por quem nutria visiveis respeito e admira¢cdo, inUmeras
foram as propostas ventiladas por Beccaria para inovar o penalismo de sua época.
Dentre elas, merecem destaque as seguintes: a positivacdo das leis, agora com uma
textura mais aberta; a abolicdo da tortura como meio de obtencédo da “verdade”; a
condenacgdo com base apenas em provas, excluida a predominéncia absoluta dos
indicios; e a abolicdo definitiva da pena de morte.

Discorrendo, e.g., sobre a tortura, na contramao dos juristas de sua época, foi
cirdrgico o autor ao contestar o emprego desta pratica no desnudamento da autoria
dos delitos, sobretudo em razéo da ineficiéncia e incoeréncia a ela inerentes. Para o
milanés, ignorada a possibilidade de um delito cujo infrator j& se conhece — 0 que,
por si so, dispensaria a submissédo do acusado a suplicios, vez que a “verdade” do
crime nao se encontra mais oculta —, seria contraproducente, na hip6tese de ser
trazido a apreciacao do juiz um caso sobre o qual paira, pelo menos, uma fagulha de
incerteza, este proceder aquela espécie de interrogatorio, pois ndo estaria fazendo
outra coisa sendo contando com a sorte para hdo martirizar um inocente.

Além disso, ndo bastando a descabida logica desse método segundo a qual
sdo licitas as confissdes extraidas do acusado no curso de seu padecimento fisico,
aduz Beccaria, acertadamente, que aquele que é, de fato, culpado, nessas
circunstancias, nada tem nada a perder com as imolacbes que lhe forem
submetidas, vez que, caso as suporte, contard com uma grande chance de escapar
da aplicacdo da sancéo relativa ao crime que cometera. Tal raciocinio é diferente

guando analisado sob o prisma do acusado que € inocente, mas contra quem,

injustamente, também se insurgira esta pratica hedionda. Vejamos:

Com efeito, o inocente submetido a tortura tem tudo contra si: ou sera
condenado, se confessar o crime que ndo cometeu, ou sera absolvido, mas
depois de sofrer tormentos que ndo mereceu.

O culpado, ao contrario, tem por si um conjunto favoravel: sera absolvido se
suportar a tortura com firmeza, e evitard os suplicios de que foi ameacgado,
sofrendo uma pena muito mais leve. Assim, o inocente tem tudo que perder,
o culpado s6 pode ganhar.5

4“BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducdo: Paulo M. Oliveira. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 2011, p.20.
5 Ibidem, p.42.
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Esta louvavel compaixdo do autor para com aqueles sentados no lado passivo
da lide também se manifesta em outros pensamentos seus, como nas
consideracdes por ele tecidas acerca da abolicdo da pena de morte. Sobre este
aspecto, e.g., foi cirargico o jurista ao dispor da seguinte forma:

A soberania e as leis ndo sdo mais do que a soma das pequenas porcdes
de liberdade que cada um cedeu a sociedade. Representam a vontade
geral, resultado da unido das vontades particulares. Masquem ja pensou em
dar a outros homens o direito de tirar-lhes a vida? Sera o caso de supor
que, no sacrificio que faz de uma pequena parte de sua liberdade, tenha
cada individuo querido arriscar a propria existéncia, o mais precioso de
todos os bens?

Se assim fosse, como conciliar esse principio com a méaxima que proibe o
suicidio? Ou o homem tem o direito de se matar, ou ndo pode ceder esse
direito a outrem nem a sociedade inteira.

A pena de morte ndo se apoia, assim, em nenhum direito. E uma guerra
declarada a um cidaddo pela nacdo, que julga a destruicdo desse cidadéo
necessaria ou (til.%[grifo nosso]

Como se pbde notar acima, ndo obstante ser possivel elencar um extenso rol
de premissas que nortearam a popularizacdo da Escola Penal Classica, ndo é o
intuito da presente pesquisa adentrar ainda mais nesse tema, cuja analise, embora
necessaria, constitui mais um ponto de partida para o que sera estudado a seguir.

Dessarte, a fim de lograr uma melhor didatica, debrucar-se-a este trabalho
apenas sobre trés principios norteadores da Escola Penal Classica, estes voltados a
afirmacgéo da igualdade de direitos entre os homens, do livre-arbitrio e do julgamento
imparcial da lide pelo juiz.

Por o6bvio, é forcoso destacar que todos estes pressupostos também néo
restaram incélumes as criticas de Nietzsche, conforme registrado outrora, de modo

que nos cabe tecer alguns comentarios a seu respeito doravante.

1.1.1 Criticas ao principio da igualdade de direitos entre os homens

A logica da seara criminalista do direito, sobretudo de uma que busca
fornecer aos jurisdicionados a inabalavel sensacdo de segurancga juridica, tem como
pedra angular o pressuposto de que a pratica de uma determinada conduta ilicita
sempre darda azo, em tese, a aplicagdo de uma mesma san¢ao, em seu sentido

qualitativo.

6 Ibidem, p.55.
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Isso ja era endossado por Beccaria a sua época, que, lancando méo da légica
silogistica, nos moldes do que futuramente seria feito pelos doutrinadores
normativistas, propunha reprimir a delinquéncia mediante a subsuncéo do fato ilicito
praticado (premissa menor) a uma norma de conduta previamente posta (premissa
maior), obtendo, assim, uma conclusdo que, materializada no veredito prolatado pelo
juiz, deslindaria o caso concreto.

Para o autor, segundo serd abordado oportunamente, a certeza dessa
aplicacéo uniforme da pena, somada a uma maior clareza na redacao dos codigos e
a democratizacdo do acesso a estes para os cidadaos, desembocaria, a curto ou a
longo prazo, na reducéo da criminalidade, vez que, via de regra, ninguém cometeria,
conscientemente, um ato ilicito sabendo das consequéncias negativas que
decorreriam de sua prética.

N&o ha duvidas de que uma sancdo sempre sera impreterivelmente aplicada
frente a um delito respectivo, variando apenas em seu sentido quantitativo de acordo
com as circunstancias externadas pelo caso concreto. Assim, ainda que um crime
seja praticado por pessoas distintas, a punicdo, em teoria, sempre sera a mesma,
pois 0 que se analisa, sumariamente, ndo é o individuo em si, mas o ato que o
mesmo engendrou, sobre o qual recaira o rigor da lei.

Entretanto, apesar de este tratamento equanimemente dispensado aos
jurisdicionados atender aos seus objetivos precipuos sem sua perspectiva formal —
nao obstante a realidade préatica costumar ser outra—, verifica-se que tal postura, ao
ser submetida a uma andlise filoséfica mais profunda, revela uma curiosa impreciséo
conceitual. E que, ao pressupor uma igualdade inata entre os homens, Beccaria
acaba ignorando a faceta ontolégica que acompanha a tese por ele esposada,
olvidando, assim, a andlise de uma dimensao tdo relevante quanto a juridica que
nao merecia passar despercebida.

Falhas tanto desta quanto de outras naturezas, como sera visto, foram
oportunamente notadas por Nietzsche, especialmente por concernirem a uma area
do conhecimento que sempre lhe foi cara. Por essa razao, passara a abordagem em
tela a expor a seu respeito a seguir.

Primeiramente, para o alemdo, esse preceito apresentava uma série de
contradicdes, sobretudo no que tange a pretensdo de ser lograda uma suposta

isonomia entre os individuos a partir de uma aplicacdo uniforme e igualitaria da
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pena. Na verdade, ao seu ver, residia justamente na raiz desta doutrina a razdo de
sua principal incoeréncia. Vejamos.

Em “Assim falou Zaratustra”, publicada em 1883, no capitulo “Das tarantulas”,
o pensador delineia, poética e dramaticamente, a sua discordancia dos movimentos
sociais voltados a defesa de uma suposta isonomia universal, preceito este tdo caro

a doutrina criminalista classica do Direito. Traz-se a colacéo o respectivo trecho:

Ai vem ela de bom grado: bem-vinda, tarantula! Em teu dorso se acha,
negro, teu tridngulo e emblema; e sei também o que se acha em tua alma.
Vinganga trazes na alma: onde mordes, cresce uma crosta negra; com
vinganca teu veneno faz a alma girar!

[...]

O pregadores da igualdade, é o delirio tirAnico da impoténcia que assim
grita em voés por “igualdade”; vossos mais secretos desejos tiranicos assim
se disfarcam em palavras de virtude!

[...]

Desconfiai de todos aqueles que falam bastante de sua justica! Na verdade,
em sua alma néo falta apenas mel.

E, quando eles se denominam “os bons e justos”, ndo esquegais que para
fariseus nada lhes falta sendo — poder!

[...]

Com isso querem ferir agqueles que agora detém o poder: pois entre esses a
pregacdo da morte ainda se encontra mais em casa.

[...]

Com esses pregadores da igualdade ndo quero ser misturado e confundido.

Pois assim me fala a justica: “Os homens n&o sio iguais” [grifo nosso].”

Ao comparar os correligionarios desses movimentos com a classe de
artropodes que intitula a presente sessao, a qual atribui tracos repulsivos e profanos
para evidenciar a sua ojeriza®, Nietzsche sugere que aqueles carregam consigo nédo
um anseio de promover a igualdade, mas de tdo somente fazer uso desta pauta
para, enquanto subterfugio, lograr os seus interesses mais escusos e individuais.

Assim, o proselitismo politico desses seguidores, cujo discurso € inflamado por

"NIETZSCHE, Friedrich. Assim falou Zaratustra. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011, p.87-88.

8 Essa repulsa é expressada por Nietzsche de tal modo no trecho em comento que soa até mesmo
cbmico o desespero teatral projetado pelo seu personagem ao ser persuadido pela ideologia
daqueles movimentos, seducdo esta personificada pela inoculacdo do veneno da tarantula, que o
picou no dedo.
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insistentes odes a justica e ao principio da isonomia, constituiria, na verdade, uma
mera fachada ao seu unico e verdadeiro pretexto: a vinganca.

Tanto € verdade essa reflexdo que tamanho foi o sangue derramado por
esses grupos ao longo de suas incursdes, 0os quais, para Nietzsche, em evidente
descompasso de interesses, visavam tdo somente recuperar um poder que,
supostamente, deles foi tolhido ha muito tempo. Esse contraste incomodava
bastante o pensador, motivo pelo qual tal os caracterizou como os “melhores
caluniadores [...] e queimadores de hereges” da historia.

Essa critica cabe, e.g., contra a Revolucdo Francesa, a que o autor tela nutria
profunda ojeriza, embora seja mais comum encontrar quem abstraia o seu saldo
negativo em detrimento das repercussdes politicas positivas geradas a época, como
€ 0 caso de Carl Schmitt — o posicionamento deste Ultimo sobre o tema sera
devidamente analisado neste trabalho ao seu tempo.

Contudo, apesar das consideracbes acima tecidas, o que mais chama
atencdo naquele excerto € o seu ultimo paragrafo, o qual mereceu nosso destaque.
Nele, apds tecer incisivas criticas aos movimentos em analise, indo, portanto, de
encontro a toda a tradicdo da Escola Penal Classica, consolida Nietzsche a maxima
gue constitui o objeto de estudo da presente sessdo, a saber: “os homens nao séo
iguais”.

E claro que esta disparidade se encontra arraigada & prépria sociedade, da

7 s

qual a atividade legiferante € um reflexo, mas é importante registrar que tal
constatacdo ndo € inédita na tradicdo juridico-filos6fica. Ja na Republica, aduzia
Platdo que néo so6 a lei, mas até mesmo o que se entende por “justica” e “justo” sdo
estabelecidos conforme a conveniéncia do mais forte e do governante™. Tal questdo
seria, ainda, retomada por Kant, o qual esposaria que a desigualdade entre os
homens é a forca motriz para o desenvolvimento satisfatério da cultura, pois
enquanto uma parcela daqueles, hipossuficiente, trabalha muito e goza pouco dos
prazeres da vida, a outra, mais abastada, produz a propria cultura e a propaga
enquanto produto de uma classe superior'®. Outrossim, também Marx se
preocuparia com essa discussao, razdo pela qual assim disporia em sua critica ao

Programa de Gotha:

9PLATAO. A Republica. (Tradugio e notas: Maria Helena da Rocha Pereira). Fundagéo Calouste
Gulbenkian, 338c2-3, 338 el-2 e 343c3-5, 2012.
OKANT, Immanuel. Critica do juizo. Rio de Janeiro: Forense, 1997, § 83.
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Segundo seu conteldo, portanto, ele €, como todo direito, um direito da
desigualdade. O direito, por sua natureza, s6 pode consistir na aplicacéo de
um padréo igual de medida; mas os individuos desiguais (e eles ndo seriam
individuos diferentes se ndo fossem desiguais) s6 podem ser medidos
segundo um padréo igual de medida quando observados do mesmo ponto
de vista, quando tomados apenas por um aspecto determinado, por
exemplo, quando, no caso em questdo, sdo considerados apenas como
trabalhadores e neles ndo se vé nada além disso, todos 0s outros aspectos
sdo desconsiderados.!?

Nessa esteira, ao esmiugar, em “Humano, demasiado humano”, publicada em
1878, aquela sua crucial colocagdo, propde uma série de parametros subjetivos para
delimitar os direitos dos individuos, no qual se I&: “O direito vai [...] até onde um
parece ao outro valioso, essencial, indispensavel, invencivel e assim por diante”?,

Nesse contexto, um escravo ndo deveria nunca fazer jus as mesmas
prerrogativas que o seu senhor. E que enquanto para este é essencial que lhe sejam
garantidas a preservacao de sua propriedade e a devida percepcdo de seus lucros
periodicos, provenientes da exploracdo dos seus subordinados, para 0 seu servo, ao
reves, tais direitos ndo dizem nada e muito menos representam qualquer regalia, vez
que, na pratica, ndo possuem meios suficientes para tornar possivel o seu usufruto.
Por essa razao, “o mais fraco também tem direitos, mas menores”, pois, como bem
arremata Domenico Losurdo, € justamente a “mais-valia” fornecida pelos servos e
escravos gque garantem a manutencéo do écio das classes dominantes®.

Isto posto, é possivel perceber que, para Nietzsche, o direito de um individuo
€ consectéario direto do grau de poder por ele titularizado, sendo este o principal
termémetro empregado para aferir quais garantias alguém pode ou nao fazer jus.
Dai o porqué da icbnica expressdo “unusquisque tantum juris habet, quantum
potentia vale [cada um tem tanta justica quanto vale seu poder]”, nas palavras do
autor.

Transportando esse pensamento para a andlise da punibilidade, deduz-se,
entdo, que ndo faz sentido a pretensdo de todos serem tratados igualmente
mediante a aplicacdo de uma idéntica sancdo quando do cometimento de um
mesmo delito, pois, essencial e socialmente, sdo os individuos diferentes entre si.

Desta forma, entende Nietzsche que € mais coerente ignorar o carater precipuo da

11 MARX, Karl. Critica ao Programa de Gotha. Sédo Paulo: Boitempo, 2010, p.29.

2NIETZSCHE, Friedrich.Humano, demasiado humano. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000,
p.41.

BBLOSURDO, Domenico. Nietzsche: o rebelde aristocrata:biografia intelectual e balanco critico. Rio
de Janeiro: Revan, 2009, p.407.
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pena, voltado a conservacao da paz social e a promog¢ao de uma isonomia universal,
e tratar cada individuo, entdo, conforme a sua desigualdade.

Registre-se que esse tratamento desigual dispensado aos jurisdicionados néo
visa iguala-los na medida de sua (des)igualdade, conforme preleciona a nocéo
aristotélica de justica. Ao revés, sdo os individuos encarados de maneira diferente
simplesmente porque este é o comportamento mais coerente a ser adotado frente a
natureza daqueles, dispar por esséncia, desconsiderando-se, portanto, quaisquer
juizos de valor feitos acerca das consequéncias que decorrerem dessa atitude.

Em verdade, decepcionava o pensador que os Estados a ele contemporaneos
nao compreendessem a contradicdo que estavam fomentando ao erigirem 0s seus
ordenamentos sobre uma ideologia téo fragil e iluséria, que era essa da igualdade
entre os homens, a qual mais parecia tolher do individuo as suas liberdades e
individualidades do que promover entre os mesmos um estado de isonomia politico-
social.

Nesse contexto, com o fito de suprir essa lacuna, recorreu o autor a projetar o
seu modelo ideal de justica em direitos antigos, como é o caso da tradicdo hindu,
personificada na Lei de Manu e no seu sistema de castas sociais, e da Lei de Talido,
consubstanciada no Codigo de Hamurabi, que, por bem ou por mal, submetiam os
seus jurisdicionados a sancfes distintas, a depender, e.g., de sua classe social —
critério este incipiente, mas suficiente para o aleméo. Isto posto, ndo soa tédo
absurdo assim supor que Nietzsche se regozijaria caso fosse exposto ao estado da
efetivacdo dos direitos humanos nos ordenamentos juridicos hodiernos.

Ora,apesar de ser pouco razoavel tal comparacdo, dado o abismo
(aparentemente, ndo tdo pronunciado assim!4) existente entre um Estado
democrético de direito e aqueles vetustos cddigos de ferro, é inevitavel perceber que
a pretensa “igualdade de oportunidades” insculpida nas leis atuais ndo vém
passando por sua melhor fase, guardando, talvez, um intimo paralelo com a
longinqua realidade citada no que tange ao tratamento dispar de que por vezes
lanca-se méo aos individuos desarrazoadamente — ndo obstante, naquele caso, isso

ser juridicamente reprovavel.

14 Discorrendo sobre as dimensdes da insuficiéncia dos direitos humanos na atualidade, aduz
FREITAS (2012, p.238) que, no tocante a matéria, “tal conteudo [...] aparenta ter um conteudo
puramente denunciativo”, como se tomassem para si o “papel de evidenciar as mazelas de um
sistema juridico-social que [...] de resolver as desigualdades”, o que, consequentemente, acaba por
perpetua-las.
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Isto posto, é Obvio que 0s agentes responsaveis pela consolidacdo dessa
infeliz conjuntura sdo complexos e superam uma mera reacdo de causa e efeito,
traduzindo-se tal situagcdo em uma incégnita cujo desvendamento incumbira a

presente abordagem doravante.

1.1.2 Criticas ao principio do livre arbitrio

Além das arbitrariedades excessivamente perpetradas pelos magistrados no
ambito dos processos penais, também varios outros agentes contribuiam, em maior
ou menor grau, para que a criminalidade experimentasse uma escalada sem
precedentes na época de Beccaria. Um deles pareciam ser as leis, que, em razédo de
sua redacdo rebuscada e, ainda, em um idioma ja superado a época, o latim,
dificultavam sobremaneira a apreenséo de seu sentido pela populagdo em geral.

Ademais, somados a essa enfadonha penumbra de erudicdo que marcava 0s
comandos legais, tem-se que tanto a interpretagdo quanto o manejo do texto
normativo per se reservavam-se as classes mais abastadas da sociedade, Unicas
gue gozavam plenamente do direito de acesso a justica e que, por isso, constituiam
a menor parcela do povo, o que sé agravava ainda mais esse infecundo contexto de
ignorancia social.

Assim, na visao de Beccaria, o direito, para ser plenamente compreendido e
seguido, deve, antes de tudo, ser acessivel, i.e., falar a linguagem vulgar, do povo,
pois uma populacdo que conhece as exatas consequéncias de suas acOes,
sobretudo daquelas de carater ilicito, ndo cedera a volupia da delinquéncia, uma vez
que sabe que se o fizer, cedo ou tarde, sobre si recaira o rigor da justica.

Portanto, seguindo esse raciocinio, € possivel deduzir que, para Beccaria,
todos tém o livre-arbitrio para decidir se incorrerdo ou ndo na pratica de crimes,
sendo a precisao desta faculdade diretamente proporcional ao acesso, no sentido
intelectual do termo, da populacdo ao texto legal. Nesse sentido, entendia o autor

que

Enquanto o texto das leis ndo for um livro familiar, uma espécie de
catecismo, enquanto forem escritas numa lingua morta e ignorada do povo,
e enquanto forem solenemente conservadas como misteriosos oraculos, o
cidaddo que ndo puder julgar por si mesmo as consequéncias que devem
ter os seus préprios atos sobre a sua liberdade e sobre os seus bens, ficara
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na dependéncia de um pequeno numero de homens depositarios e
intérpretes das leis.1®

Posteriormente, na mesma passagem, assim arrematou:

Colocai o texto sagrado das leis nas maos do povo, e, quanto mais homens
houver que o lerem, tantos menos delitos havera; pois ndo se pode duvidar
gue, no espirito daquele que medita um crime, o conhecimento e a certeza
das penas ponham freio a eloquéncia das paixdes.

Contudo, apesar da coeréncia desta tese para a época, vale registrar que
Nietzsche nado partilhava da mesma visdo de Beccaria, sobretudo no que tange a
importancia que este atribuiu ao livre-arbitrio.

Remetendo a tradicdo filoséfica grega — da qual, de certa forma, sempre
buscou se distanciar —, ndo concebia o alem&o a possibilidade de um individuo,
conscientemente, praticar o mal quando ja conhece as consequéncias negativas que
dele decorrerdo, visto que a tendéncia do ser humano, em pleno exercicio de suas
faculdades mentais, é justamente a de garantir a manutencdo de sua propria
integridade?®.

Desta forma, enquanto para o senso comum a racionalidade aparenta estar
atrelada ao mero ato de se ponderar e, depois, com base nisso, de se decidir,
ignorada a natureza do resultado desta acdo, em Nietzsche, ao revés, tal qualidade
se logra justamente na ado¢do de condutas cujos efeitos delas corolarios séo
benéficos ao individuo praticante. Como se nota, trata-se aqui de um conceito de
racionalidade mais restrito do que aquele vulgarmente conhecido, pois se encontra
condicionado, necessariamente, a um juizo de valor positivo procedido sobre os
frutos de uma determinada acéo.

Entretanto, isso ndo quer dizer que seria correta a deducdo de que um
estelionatéario, e.g., pode ser considerando um parametro universal de ser humano

racional. E que embora aquele aufira beneficios praticando atos ilicitos — o que, em

ISBECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugdo: Paulo M. Oliveira. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 2011, p.28.

16 Ao refletir acerca da pratica de crimes em circunstancias diversas e de como estas vao orientar a
aplicacdo da sancdo correspondente no caso concreto, Nietzsche deduz que, em tese, a principal
causa para atrair o jus persequendi estatal € a “negagéo intencional da melhor razao”, i.e., o
descumprimento consciente e racional da lei pelo individuo. Contudo, em alusdo a sua
incompreensdo quanto aqueles que praticam o mal, supostamente, de forma espontanea, mesmo
que cientes dos efeitos negativos que experimentarao no futuro em razao dessa sua conduta, assim
se questiona: “[...] como pode alguém ser intencionalmente mais desarrazoado do que tem de ser?”.
(NIETZSCHE, 2008, p.133)
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tese, seria suficiente para amolda-lo nesse tao seleto leque —, estas “vantagens”, na
verdade, ndo passam de algo meramente temporario e ilusoério, perdendo o seu
valor pratico quando cotejadas com as consequéncias da aplicagcdo da sancédo
prevista para esse tipo de delito.

Isto posto, cabe, entdo, questionar: qual seria a relacdo desta reflexdo com
uma suposta critica a doutrina do livre-arbitrio levada a cabo por Nietzsche?
Simples. Segundo o autor, ndo ha como este Ultimo conceito proposto por Beccaria
conviver pacificamente com a conjectura de que o ato de infringir normas deriva tao
somente de uma vontade do individuo, pois ninguém, por menos informacfes que
tenha sobre a lei e por mais segregado que seja da sociedade, seria capaz de,
consciente e livremente, praticar um crime, i.e., uma conduta que n&o lhe traria nada
de positivo.

Nessa esteira, seria l6gico sugerir que se nenhum ser racional incorre na
delinquéncia de forma tdo espontanea, quem o faz, entdo, € irracional, um néscio?
De certa forma, sim, tanto que o préprio Nietzsche chega a sugerir iSso em seus
escritos'’, mas é preciso convir que seria preguicoso atrelar a pratica de delitos téo
somente a uma indisposi¢ao ou retardo mentais que eivam o criminoso. O contexto,
na verdade, é muito mais complexo do que parece.

Sobre isso, em “Humano, demasiado humano”, Nietzsche nos brinda com
uma reflexdo sobre os homens cruéis ou atrasados, no sentido literal destes termos.
Para o autor, quem transgride a lei ndo o faz em razdo de um impeto pessoal, mas
porque, muito provavelmente em virtude dos acasos da natureza, estagnou durante
o processo de evolucdo da humanidade, restando intelectualmente arraigado as
“culturas passadas”™®. Este apego inexoravel ao passado, consequentemente,
reverberara negativamente na personalidade do sujeito, transformando-o em uma
pessoa desagradavel, violenta e resistente as opinides que vdo de encontro as
suas?®. Tais atitudes sdo inaceitaveis em eras que ndo sejam a desta vetusta “Idade
da Pedra”.

17 No aforismo 202 de “Aurora”, voltado a discussdo da tematica da promogdo da saude, Nietzsche
(20044, p.108) compara pontualmente os criminosos aos doentes mentais.

I8NIETZSCHE, Friedrich. Humano, demasiado humano. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000,
p.30.

Blbidem, p.164. Essas caracteristicas dos homens atrasados se opdem as dos homens
antecipadores, os quais, na visdo de Nietzsche, caminham rumo a “uma superior cultura humana” por
partilharem da alegria alheia, ndo monopolizarem o0 conhecimento e serem amistosos com as
pessoas.
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Contudo, apesar de todo este contexto de degeneracdo, € certo para
Nietzsche, disso ndo ha duvidas, que um dos principais responsaveis por forjar um
delinquente € justamente a sociedade, e aqui se adentra no ponto fulcral da nogéo
do alemdo sobre o criminoso. Para o autor, este, que ja carrega consigo toda a
carga negativa do passado, ainda se vé obrigado a suprimir todos os seus desejos e
se amoldar as exigéncias da sociedade, o que, devido a mediocridade e hipocrisia
desta, acaba, inevitavelmente, conduzindo-o a vida do crime?°,

Talvez isso seria diferente caso o infrator resistisse a essas amarras e
sobrepujasse a propria sociedade?!, ou se esta, nos moldes de uma comunidade
spinozana de homens associados??, assimilasse as diferencas existentes entre seus
integrantes como meros estagios distintos do desenvolvimento do espirito humano?3;
mas o que € importante registrar aqui € que todo este contexto de degradacao moral
vai, de uma forma ou de outra, influenciar na maneira que o delinquente sera
analisado pelo magistrado no caso concreto, fendmeno cuja analise, que sera
lograda mais a frente,se reveste de crucial importancia para o escopo do trabalho
em tela.

Finalmente, ao analisar a natureza do criminoso em “Assim falou Zaratustra”,
Nietzsche também sugere que este transgride a lei porque, além das razdes acima
aventadas, se encontra sujeito a uma gama de impulsos delituosos incontrolaveis,

contra 0s quais muitas vezes nao consegue resistir. Nesse sentido, assim dispoe:

Assim fala o juiz vermelho: “Por que, afinal, esse criminoso matou? Ele
queria roubar’. Mas eu vos digo: sua alma queria sangue, ndo roubo: ele
ansiava pela felicidade da faca!

Mas sua pobre razdo nao compreendeu essa loucura e o persuadiu. “Que
importa o sangue?”, falou; “ndo queres ao menos praticar um roubo ao
mesmo tempo? Tirar vinganca?”

E ele deu ouvidos & sua pobre raz&o: as palavras desta lhe pesaram como
chumbo — entéo ele roubou ao matar.

[...]

O que é esse homem? Um amontoado de doencas, que através do espiritos
e voltam para o mundo: 14 querem fazer sua presa.

O que é esse homem? Um emaranhado de serpentes selvagens, que
raramente tém sossego estando juntas — entdo saem, cada qual por si, em
busca de presas pelo mundo.?*

20lJdem.Crepusculo dos idolos. Curitiba: Hemus, 2004b, p.88-89.

2INietzsche atribui essa postura, e.g., a Napoledo Bonaparte (2004b, p.89), quem considera um icone
de resisténcia ao controle social.

22FEITOSA, Enoque. Forma Juridica e Direto Natural em Spinoza: ética e Estado laico entre
descricdo e prescricdo. Revista Juridica, [S.l.], v. 3, n. 56, p. 404 - 430, jul. 2019. DOI:
http://dx.doi.org/10.21902/revistajur.2316-753X.v3i56.3593, p.415.

2ZMARX, Karl. Sobre a questao judaica. Sdo Paulo: Moraes, 1991, p.34.

2ANIETZSCHE, Friedrich. Assim falou Zaratustra. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011, p.35-36.
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Como se percebeu, Nietzsche concebe o criminoso como alguém degradado,
doente, carente de oportunidades e que vive a margem da sociedade. Isto posto,
levando-se em conta esse historico, € valido fazer o seguinte questionamento: se
toda esta conjuntura levou um individuo a delinquir, qual seria, entdo, a l6gica de
puni-lo? Ao fazé-lo, ndo se estaria incorrendo em um bis in idem, impondo-se ao
infrator uma nova sancao, além daquela materializada no infeliz estigma social por
ele carregado?

N&o é de saltar aos olhos que esta davida também ndo passou despercebida
pelo autor em comento, o qual teceu pontuais consideracdes acerca da aplicacédo da
pena para os diferentes tipos possiveis de criminosos. Assim, aduz o alemao que,
no tocante aos delinquentes habituais, por viverem em uma rotina de constante
violacdo as normas juridicas, ndo merecem que lhes sejam imputadas sancdes tao
rigorosas, vez que ja se encontram submetidos a um contexto histérico-social de
patente sofrimento e contra o qual ndo mais conseguem resistir.

Por outro lado, sobre os delinquentes eventuais, que gozam de um passado
imaculado e que nunca haviam sucumbido ao mundo do crime, contra estes, sim, ao
revés, caberia a imposicdo de uma pena mais grave, pois aqui a pratica do delito se
pronuncia com maior contraste quando lograda, se comparada com a primeira
ocorréncia®®.

Por 6bvio, ndo é esta realidade do Direito, que costuma punir com rigor 0s
qgue transgridem a lei de forma contumaz e atenuar a pena de quem o faz apenas
eventualmente. Dessarte, para o pensador, as sancfes sao fixadas ndo de acordo
com o infrator, mas segundo o risco que o ato impugnado gera para a sociedade,
sendo, portanto, “justificavel” que a delinquéncia habitual seja apenada com maior
rigidez.

Contudo, chama atencéo, ainda, no trecho referenciado, a reflexdo de que se
0 passado é tdo importante assim para a fixagdo da pena, ndo se deveria analisar
tdo somente o intervalo de tempo que ensejou a pratica do crime, mas tambéem
todos aqueles agentes que contribuiram para conduzir o individuo até a presente
situacao, sob pena de, erroneamente, ser isolada a culpa do investigado e cometido

um inevitavel “pecado contra a logica”.

25ldem. Humano, demasiado humano Il. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2008, p.135.
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Nessa toada, € mister registrar que o juiz ocupa papel crucial na perpetuacao
dessa injustica, conforme anotou o pensador naquela mesma passagem, cabendo,

portanto, ao capitulo seguinte se aprofundar na anélise desta proposigéao.

1.1.3 Criticas ao principio do julgamento imparcial da lide pelo juiz

N&o h& duvidas de que, para Beccaria, a resolu¢cado de uma lide se da pura e
simplesmente de forma mecanica, i.e., mediante o emprego da concluséo silogistica
obtida a partir da subsuncdo do ato ilicito praticado ao seu mandamento legal
respectivo. Entretanto, como foi possivel notar, o autor desconsiderou em sua teoria
0s caracteres extrajuridicos que costumam influenciar tanto a préatica de crimes
quanto a apreciacdo destes pelo Judiciario, sejam aqueles plenamente verificaveis
de plano ou dependentes de uma maior imersao histérica para que seja lograda a
deteccao de suas raizes.

A indeterminagdo da lei, e.g., constitui um impeditivo crucial a atividade do
magistrado, pondo por si s6 em xeque as superadas teses defensoras do silogismo
juridico. Como bem pontua Kelsen, para que possa deslindar o caso concreto, deve
0 juiz, antes, dissipar a cortina de fumaca que eiva o fio condutor existente entre a lei
e a sentenca final. E que o texto normativo ndo pode vincular em todas as direcées,
cabendo, portanto, ao julgador, por meio de uma interpretacdo auténtica, i.e., que
cria direito, pincar um dos sentidos suscitados por aquele (os quais sao possiveis
por integrarem uma “moldura juridica abstrata”) para, entéo, aplicar ao caso trazido a
sua apreciacdo. Assim, nas palavras do austriaco, dizer que uma sentenca judicial é
fundada na lei ndo significa que ela é a norma individual, mas apenas que é uma
das normas individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma
geral®.

Prosseguindo, comentou-se que o magistrado assume papel importante na
propagacéo e perpetuacdo de injusticas no ambito dos julgamentos. De fato, isso
nao da para negar, vez que tal agente é justamente a porta de entrada e de saida da
norma, cujas decisdes repercutem no seio da sociedade e lapidam, a passos largos,
0 que se conhece por direito nos dias de hoje.

Isto posto, convém, entdo, fazer o seguinte questionamento: se o juiz €, em

regra, a personificacdo par excellence do poder jurisdicional do Estado, devendo os

26 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.
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seus vereditos ser prolatados em estrita observancia aos diplomas legais vigentes,
por qual razdo este 6rgdo judicante figuraria, paradoxalmente, segundo Nietzsche,
como o principal agente subversor da ordem que fundamenta a sua autoridade e a
qual jurou obedecer?

Certamente, a paulatina “entimematizagdo”’ da justificacdo das decisdes
pelos magistrados e a crescente fetichizacdo dos discursos de direitos humanos?®
(por vezes presente naquelas manifestacdes), e.g., seriam respostas plausiveis a
essa indagacao. Contudo, como serd visto, é justamente o emprego da subjetividade
do julgador durante o processo de tomada de decisdo que se sobressai hessa toada,
inevitavelmente.

E ndo podia ser diferente. Na verdade, soaria até mesmo quimérico aduzir
que apenas por existir um comando legal dispondo sobre a necessidade de o
julgamento da lide ser procedido de maneira imparcial pelo juiz, este, tdo humano
guanto quem pacientemente espera pelo deferimento de seu pleito, magicamente,
abstrairia de sua atividade o peso dos fatores culturais, sociais e politicos nao
agasalhados pela diccao do texto normativo.

Ora, assim como os legisladores ndo podem pretender dispor acerca de todas
as situacles de fato possiveis de serem tuteladas pelo direito, também devem os
juristas evitar o fomento do preceito de que o deslindamento do caso concreto deve
dar-se sempre de forma puramente neutra e mecanica, pois o carater humano de
ambos agentes citados, sobretudo do magistrado, os limita por sua propria natureza,
inviabilizando a consecucédo daqueles objetivos.

Isto posto, ndo pretende este capitulo, assim como todas as consideracdes
tecidas até entdo olvidarem esse entendimento. Pelo contrario, adotando como
ponto de partida a premissa de que 0s caracteres pessoais atinentes ao juiz nao
podem se dissociar da atividade jurisdicional por ele realizada, busca-se debrucar
sobre as consequéncias negativas decorrentes da interferéncia das mesmas neste

processo quando empregadas de forma consciente e arbitraria, o que subverte o

27 Para mais detalhes, consultar: SOBOTA, Khatarina. Don’t Mention the Norm! in: International
Journal for the Semiotics of Law (1JSL), Vol. IV, No. 10 (1991), S. 45-60.

28 Sustenta FREITAS (2012, p.233-234) que o debate sobre direitos humanos vem perdendo forca na
atualidade por uma série de questbes que mais obstaculizam o seu desenvolvimento do que o
fomentam. Assim, dentre os fatores elencados pela autora, merecem destaque: a institucionalizagéo
dos direitos humanos, que sdo frequentemente incorporados a burocracia estatal na forma de
secretarias e ministérios de objetivos vagos, muitas vezes inlteis a consecucdo daqueles direitos que
se pretende pleitear; e a evocacéo pela academia daquele discurso humanitario com o fito de, ainda
que muitas vezes involuntariamente, tdo somente fomentar a ode a essas garantias “supra-historicas”
em nome da boa aparéncia.
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objetivo primevo do ordenamento juridico estatal — vale dizer que é justamente essa
a discussédo proposta por Nietzsche.

E que existe uma linha ténue entre a subjetividade do juiz estar entremeada
ao exercicio da sua funcdo, vez que isso geralmente ocorre de forma
despretensiosa; e este fazer uso de suas experiéncias e valores pessoais para,
consciente e voluntariamente, julgar a lide trazida a sua apreciacdo da forma que
bem entender. Embora seja possivel aferir eventuais vantagens com esta ultima
pratica — quando encampada, e.g., por um magistrado hipoteticamente mais ético
gue a propria norma estatal —, ndo compensariam suficientemente essa “liberdade”
os precedentes dela corolarios, vez que dariam azo a institucionalizacdo de decisdes
infundadas e tomadas com base em preconceitos de toda natureza. Entretanto,
apesar deste melindre, tal conjuntura é facilmente identificavel na pratica.

Agasalhando, e.g., o contexto do direito brasileiro, é possivel perceber
manifestacbes cada vez mais frequentes do que se entende por laxismo penal,
fendbmeno materializado no costume do Judiciario de sancionar brandamente os
criminosos integrantes das classes mais abastadas da sociedade, langcando méo,
para tal, de interpretacbes vagas e que ndo guardam respeito aos liames de um
Estado democréatico de direito. Tal contexto marcado pela dedicacdo de um
tratamento juridico dispar e arbitrario a individuos de classes sociais distintas pode
ser igualmente aferido na andlise da aplicacdo da codificacdo estatal sob a
perspectiva critica do pensador grego Costas Douzinas. Na sua visdo, a lei do
Estado, genérica por natureza, exclui da comunidade de seus sujeitos todos aqueles
gue ndo pertencem a nacao, segregando a coletividade em dois grupos distintos: um
de sujeitos da lei e outro de sujeitos a lei??. Dessarte, passa a existir “uma lacuna
entre o sujeito da afirmagdo “nds, o povo, criamos a norma x” e o da sua forma
passiva “nds, o povo, devemos obedecer a x”.

Para o pensador, quando enxergamos um individuo como “sujeito da lei” —
classe integrada pelos agasalhados pela primeira parte do trecho citado, a exemplo
dos legisladores e eleitores —, vislumbramos o prenuncio da democracia e a mais
sélida base para a edificagcdo de um Estado democratico de direito. De outra banda,
diferente é o peso da palavra quando se compreende alguém como “sujeito a lei” —
grupo compostos pelos chamados estrangeiros internos, consubstanciados nos

refugiados e estrangeiros, ou inimigos de dentro do Estado. E que n&o obstante aqui

29DOUZINAS, Costas. O Fim dos Direitos Humanos. Séo Leopoldo: Unisinos, 2009, p.117.



29

também haver uma submissdo do individuo a soberania e jurisdicdo estatais, tal
relacdo ndo se da tdo somente em virtude da condicdo politica daquele, mas,
principalmente, em razdo de suas caracteristicas pessoais, 0 que escancara um
infeliz contexto de submissdo das classes menos favorecidas aos grupos sociais
dominantes.

Pois bem. Nietzsche também partilhava do entendimento de que o magistrado
muitas vezes varia 0 seu método de julgamento conforme a classe social de quem
sera aplicada a sancéo, como se vera a seguir.

Foi dito outrora, quando da analise da reflexdo feita pelo aleméo acerca dos
criminosos eventuais e contumazes, que se 0 passado é tdo importante assim para
a fixacdo da pena, também deveriam ser considerados na decisdo todos os demais
agentes que levaram o investigado a delinquir, e ndo tdo somente o interregno em
gue este encampou a violagcdo ao comando legal, pois ninguém comete um crime
por vontade propria.

Como se sabe, alguns desses agentes foram devidamente pormenorizados
neste trabalho, a exemplo dos que seguem: i) a suposta irracionalidade do
delinquente, o qual, sem qualquer capacidade de autodeterminacéo, decide realizar
um ato ilicito que s6 lhe trara prejuizos; ii) a estagnacdo do mesmo durante o
processo de evolucdo social, que, por ndo conseguir galgar niveis maiores de
cultura, restou arraigado para todo o sempre a uma personalidade primitiva e
ignorante; iil) 0 seu insucesso ao tentar sobrepujar a sociedade e desvencilhar-se de
seus grilhdes, o que o condenou ao seu eterno dominio pela coletividade; e iv) as
batalhas constantes travadas pela sua razdo contra impulsos delituosos internos,
aos quais ndo consegue resistir, 0 que acaba conduzindo o individuo a vida do
crime.

Isto posto, convém, entdo, fazer o seguinte questionamento: o que
aconteceria se o magistrado, integrante da tao seleta classe de homens racionais,
"antecipadores” e socialmente bonapartistas se defrontasse com alguém marcado
por uma personalidade diametralmente oposta a sua, erigida sobre o conturbado
contexto delineado acima?

Assim responde o alemao:

“O criminoso que conhece todo o fluxo das circunstancias ndo vé seu ato
tdo fora da ordem e da inteligibilidade como seus juizes e censores; mas
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seu_castigo € mensurado justamente conforme o grau do espanto de que
eles sdo tomados, ao ver o ato como algo incompreensivel [grifo nosso]"°.

Desta forma, Nietzsche justifica o julgamento irracional da lide pelo juiz (ora,
se prolatou o veredito mais conforme um sentimento pessoal do que em observancia
a uma previsao legal) com a repulsa externada por este frente a normalidade com
que o delinquente encara o fato de ter cometido um ato antijuridico.

De fato, para alguém que resistiu as amarras da sociedade e que se encontra,
hoje, em um nivel intelectual elevado, néo € facil digerir que um individuo encararia
com tamanha frieza as inUmeras repercussdes geradas pela pratica de um delito,
seja no seio social, a exemplo da germinacdo de um sentimento de inseguranca
coletiva, seja na sua esfera pessoal, em razdo da pena que sobre ele recaird. Por
outro lado, para o criminoso, dado o seu passado de opressdo e a sua hatureza
selvagem, a violagdo da norma juridica traduz-se, talvez, no menor dos males, um
ato tdo corriqueiro e banal para a sua realidade que pouco tera a perder quando for
devidamente sancionado.

O problema, contudo, ndo reside no fato de o magistrado estranhar a
tranquilidade do criminoso naquelas circunstancias, mas, sim, de deixar que esse
sentimento ofusque o exercicio de sua funcdo ao ponto de se ver completamente
despido de qualquer racionalidade para julgar, prudentemente, o caso concreto
trazido a sua apreciacao.

Ao fazé-lo, o juiz, além de cometer uma infeliz injustica — vez que,
inevitavelmente, acabara aplicando a pena com maior rigor —, promove um “corte
arbitrario” na vida do acusado, analisando apenas as circunstancias imediatamente
percebiveis que corroboraram a violacdo da norma e ignorando todo o restante que
contribuiu para que o mesmo fosse conduzido até a presente situacédo. Trata-se, na
verdade, de uma imprecisdo prépria da observacdo humana3!, a qual “toma um

grupo de fendmenos como um sé e o denomina um fato”, mas olvida que entre este

SONIETZSCHE, Friedrich. Humano, demasiado humano Il. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2008,
p.133-134.

31 Na verdade, essa falha parece estar presente até mesmo na tradicdo juridica. Como aduz
FEITOSA (2008, p.141), “os juristas em geral comportam-se como se os primeiros [os fatos] fossem
dotados de objetividade intrinseca”, prescindindo, portanto, de que sobre seus meandros fosse
empreendida a atividade de um exegeta. Tamanha é a influéncia dessa doutrina na seara juridica
que, tendo tal desembocado “na regra dogmatica pela qual s6 as questdes de direito seriam passiveis
de interpretagao”, para o autor, aparentava sugerir-se, erroneamente, até mesmo a possibilidade de
as mesmas serem estudadas separadamente das questBes de fato, o que, por Gbvio, ndo era
possivel na praxis, vez que tais elementos se encontravam naturalmente imbricados no processo.
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fato e um outro fato existe ndo um vacuo, mas um fluxo continuo de eventos que
ndo podem ser ignorados®? e muito menos apreciados de forma isolada no tempo e
no espago.

Nesse mesmo sentido, excerto ja citado de “Humano, demasiado humano I1”:

E arbitrario parar no criminoso, quando se pune o passado: ndo se
guerendo admitir a absoluta escusabilidade de toda culpa, dever-se-ia parar
em cada caso e nado olhar para tras: ou seja, isolar a culpa e ndo mais
relaciona-la com o passado absolutamente— se ndo, comete-se pecado
contra a logica.33

Entretanto, & guisa de conclusdo, cabe trazer a tona um aspecto curioso
suscitado por Nietzsche em suas reflexdes. Na sua visdo, o julgador, ao ser
defrontado com o transgressor, além de nutrir a j4 falada ojeriza a tranquilidade
esbocada pelo mesmo diante do ato ilicito praticado, se depara, ainda, com um
medo que nunca sentira antes, corolario do seu espelhamento imediato na figura do
criminoso®4.

E que, apesar da crucialidade dos outros aspectos esmiugados, o Gnico fator
que aparenta manter, definitivamente, o juiz distanciado da senda do crime é a sua
racionalidade, que o0 conserva incOlume perante 0s incontrolaveis impulsos
delituosos que, um dia, o afligiram. Tanto € que, como pontua o alemao, “se
dissesses em voz alta o que ja fizeste em pensamentos, todos gritariam: “Fora com
esse imundo, com esse verme venenoso!”, pois em nada tal se diferiria daquele que
efetivamente violou a norma juridica.

“‘Uma coisa € o pensamento, outra é o ato”, mas s6 de saber que por pouco
nao cedeu a um estilo de vida de tamanha perversao, fica o juiz amedrontado e,
consequentemente, vulneravel, sendo a pena por ele aplicada, portanto, mais do
gue um meio de dominag¢do social, um legitimo instrumento de defesa contra o
desconhecido.

Forcoso deduzir que esta conjuntura abre margem para o abalizamento de
uma seérie de injusticas cujos efeitos podem ser catastroficos. Nesse contexto, foi
cirdrgico Douzinas ao rememorar que, em outros séculos, o Soberano, guiando-se
por uma afirmacédo sem precedentes de sua vontade pessoal, frente & ordem por ele

representada, transformou o seu anseio e predisposi¢cdes opressoras em um cenario

82 NIETZSCHE, Friedrich. Op cit., p.126.
33|bidem, p.135.
%4ldem. Assim falou Zaratustra. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011, p.35.
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de completa negacdo de todo e qualquer direito, o que se pode ilustrar desde os
campos de concentracdo nazistas e 0s gulags aos desastres de Hiroshima e
Nagasaki®.

Nesse excerto, o autor referiu-se ao Soberano enquanto chefe de um Estado
que, munido das prerrogativas proprias de sua autoridade, materializa os seus
desejos mais reconditos de maneira subversiva, ceifando vidas e semeando o caos
em toda a sua jurisdicdo (e, muitas vezes, além dela). Desta feita, guardadas as
devidas proporcdes, entende-se que tal passagem comporta uma pertinente
analogia para com a figura do Soberano enquanto julgador, o qual, muitas vezes,
adota decisbes arbitrarias e discricionarias, oprimindo minorias da sociedade e
inviabilizando a consecucdo da seguranca juridica na praxis, questdo que sera
merecidamente abordada na proxima etapa desta pesquisa.

Ao fim e ao cabo, ndo restam duvidas a respeito do porqué de as reflexdes
tecidas por Nietzsche acerca do processo de tomada de decisdo no Direito terem
merecido o esforco intelectual promovido pelo presente trabalho até entdo. Dotadas
de uma precisdo e acidez tipicas daquele pensador, apresentavam aquelas
reflexdes uma inovacdo sem precedentes para a época em que foram costuradas,
continuando, ainda, a guardar relac6es com a realidade juridica hodierna.

Desta forma, entendendo-se superada esta etapa, muda-se o foco de andlise,
agora, para o estudo de um outro autor, o qual, ndo obstante ter se preocupado com
dimensdes mais “palpaveis” da seara juridica, sobretudo com o estudo da teoria da
decisdo, ainda assim um pé na boa filosofia. Fala-se aqui, e também doravante, de

Carl Schmitt, expoente maximo do decisionismo juridico.

35DOUZINAS, Costas. O Fim dos Direitos Humanos. Séo Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 378.
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2 CARL SCHMITT E O DECISIONISMO JURIDICO

Para melhor compreender a raiz do decisionismo juridico, insurge
imprescindivel tecer, antes, algumas considera¢cfes a respeito do contexto historico
em que se encontrava inserido 0 maior expoente desta polémica corrente
doutrinaria, o jurista Carl Schmitt.

Nascido na cidade de Plettenberg, em 11 de julho de 1888, cresceu o aleméo
no seio de uma fervorosa familia catdlica, cujos ensinamentos religiosos
reverberariam indelevelmente em toda a sua producéo intelectual. J& em 1907,
iniciou o seu curso de Direito na Universidade de Berlim, onde ficou por apenas um
ano, quando, entdo, se mudou para Estrasburgo, para, enfim, concluir os seus
estudos. No local, teve contato com o antipositivismo neokantiano, corrente que
também se faria presente em seus escritos, sobretudo nas criticas do autor dirigidas
ao positivismo kelseniano.

Em 1910, se graduou, época em que, além de ter publicado importantes livros
e artigos, passou a fomentar um sentimento de exaltacdo ao Estado, Unico ente
legitimo, ao seu ver, para ditar o Direito e exigir de seus jurisdicionados 0 seu
cumprimento irrestrito. Tal vertente de pensamento perduraria  até,
aproximadamente, 1919, periodo em que, influenciado pelos movimentos
revoluciondrios que fervilhavam na Alemanha, pelas crises politicas do Parlamento
weimariano e pelas repercussdes negativas decorrentes da assinatura do Tratado
de Versalhes, Schmitt viu o seu foco de discussGes mudar para, principalmente, o
uso dos poderes de excecao pelo governante durante a vigéncia do caos social.

Finalmente, em 1928, a convite de Hugo Preuss, assumiu a catedra de Direito
na Escola Graduada de Administracdo e Negoécios de Berlim, consolidando-se,
assim, como um renomado jurista e iniciando de vez a sua carreira na esfera
politica.

Contudo, apesar do valoroso legado deixado pelo pensador ao Direito, €
valido endossar que o seu curriculo e idoneidade, outrora impecaveis, foram infeliz e
severamente maculados quando o autor se filiou ao Partido Nazista, em 1° de maio
de 1933, a convite do conterraneo fildsofo Martin Heidegger. Apés passar, a partir de

entdo, a fazer frequentes registros antissemitas em suas obras para comprovar a
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clpula nazista que, de fato, havia aderido a sua ideologia matriz®®, viu seus
esforcos, no fim, serem recompensados, posto que, em 1934, além de gozar do
titulo de Kronjurist do Reich, passou a manter contatos frequentes com controversas
personalidades da politica hitlerista, como Goebbels, Géring e Rosenberg.

Ao fim e ao cabo, em 1936, com a queda de sua popularidade no Partido Nazi
e a consequente perseguicdo encampada por este em seu desfavor, se viu 0 aleméao
obrigado a silenciar-se em absoluto sobre quaisquer assuntos atinentes a politica
nacional, dedicando, assim, o resto de sua vida apenas ao estudo de problemas
afeitos as relacfes de escopo internacional.

Dessarte, pode-se perceber que, apesar de suas falhas, inUmeras foram as
contribuicdes de Schmitt para a seara juridica, area do conhecimento que, desde o
inicio de sua trajetéria académica, nunca escapou de suas preocupacdes tedricas.
Entretanto, como falado, ndo buscara a presente pesquisa se ater a todas aquelas
discussbes promovidas pelo aleméo, sendo o seu foco principal apenas a tese que 0
consagrou, o decisionismo juridico, ambientada, sobretudo, no segundo momento
das suas reflexdes sobre a decisao, época em que passou a se dedicar ao estudo
do constitucionalismo e das teorias da ditadura e da soberania®’.

Isto posto, é imprescindivel que se inicie tal abordagem a partir da analise
daquela que €, provavelmente, a obra definidora da doutrina em estudo, a qual sera

devidamente pormenorizada no capitulo a seguir.

2.1 Sobre os trés tipos do pensamento juridico

No ambito da obra que intitula a presente sessdo, considerada um divisor de
aguas para o delineamento da doutrina do decisionismo juridico, Carl Schmitt tratou
de discutir, principalmente, acerca dos diversos conceitos de Direito possiveis de
serem obtidos conforme se atribua, alternativamente, um protagonismo aos

aspectos norma, ordenamento e decisdo na praxis. Desta forma, partindo do

%6Nao obstante existir quem relativize o teor dos escritos de Schmitt neste periodo, concebendo-os
mais como um produto das pressdes por ele sofridas para ndo ser morto do que necessariamente um
reflexo de seu pensamento, ndo pretende este trabalho comungar destas opinides. Dessarte, a
medida que este se empresta ao decisionismo juridico para proceder o seu estudo, repudia-se, em
maior proporg¢éo, as consequéncias nefastas que, um dia, decorreram deste pensamento.

87 A primeira fase do pensamento do alemdo, cujo marco definidor foi a sua obra “Direito e
julgamento. Uma investigagado sobre o problema da praxis juridica” (tradugao livre), dedicada a uma
analise sistematica da decisao judicial como elemento da préxis juridica, ndo serd abordada por este
trabalho.
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pressuposto de que estes elementos ndo se excluem mutuamente — vez que inerirdo
quaisquer concepcles de Direito eventualmente logradas, validando-as conforme o
seu protagonismo em seu amago —, tinha Schmitt apenas o intuito de verificar como
o Direito se comportaria caso acolhesse com uma hierarquia distinta cada um dos
elementos citados, ndo havendo qualquer intencdo do autor de estabelecer entre
eles uma relacao pratica de oposicao.

Desta forma, adotando como ponto de partida o aspecto norma, reflete o
autor sobre um Direito cuja validade assenta-se, primariamente, em sua codificacao,
ou, em sua acepgao mais comum, em seu “‘ordenamento juridico”. Essa ultima
expressdo merece nossa atencdo, vez que sua plurivocidade foi alvo de uma
pertinente analise etimoldgica perpetrada no bojo da obra em comento. Para
Schmitt, ndo obstante estes substantivos compostos terem sido relevantes no
longinquo contexto de sua cunhagem?®, seria descabido o emprego do termo
“ordenamento juridico” nos dias de hoje, vez que o mesmo encobre a diferenca nao
tdo somente literal existente entre “0 pensamento de regras e o pensamento dos
ordenamentos”®, concepcdes opostas que ndo podem conviver harmoniosamente e
gue serdo analisadas doravante.

Nessa toada, uma das facetas possiveis do termo “ordenamento juridico”
conceberia o direito como uma mera sintese de leis, uma ordem que se compreende
erigida sob a égide absoluta do diploma legal. Segundo o autor, os normativistas,
sectarios desta concepc¢do, apoteosavam as regras estatais, alcando-as acima da
situacdo concreta em razdo das supostas superioridade e sublimidade a elas
inerentes. A justificativa seria a de que a norma exararia uma justica objetiva e
impessoal, diferentemente daquela encampada por um direito calcado na deciséo,
essencialmente arbitraria, ou no ordenamento, variavel no tempo e no espaco,
implicando, assim, que todo evento juridico poderia, na praxis, ser dissolvido em
uma série de dispositivos validos.

Ocorre que é justamente na raiz dessa doutrina que reside a sua principal
contradicdo. Emprestando-se a uma analise historica da Constituicdo dos Estados

Unidos de 1787, que pretendia fazer do Estado de direito um governament of law,

38 O autor cita como exemplo a expressdo “nacional-socialismo”, que po6s fim a “separacdo e
contradicdo que existe entre os conceitos de nacionalismo e de “o socialista”, e, por sua vez, de
socialismo e “o nacional” (MACEDO JR., 2013, p.48, traducdo nossa).

39SCHMITT, Carl.Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica. Madrid: Editorial Tecnos,
1996, p. 49.
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aduz Schmitt que este ultimo vocabulo ndo se remete (e nem pode fazé-lo) apenas a
regra estatal, mas ao direito como um todo, que é, a0 mesmo tempo, norma,
ordenamento e deciséo. E n&o podia ser diferente. Como pontua o alemao, mesmo
que se tente construir um juiz que responda apenas a norma, “enquanto 6rgao puro
da norma pura”, adentra-se, inevitavelmente, em instancias que ndo remetem a uma
regra em si, mas a elas mesmas enquanto integrantes de um ordenamento
autdbnomo. Ora, uma lei ndo se faz valer sozinha, e muito menos pode, por si S0,
definir quem iré interpreta-la e maneja-la. Da mesma maneira, apesar do juiz ser o
responsavel por representar o poder punitivo estatal, ndo decorre a legitimidade da
sua funcdo apenas de previsdes legais, mas “de uma organizagcao concreta dos
tribunais e de nomeagdes e convocagdes pessoais”. Assim, em suma, ndo se pode
atribuir a norma uma autonomia e soberania proprias, vez que tais qualidades so
sdo experimentadas mediante a sua validacdo prévia por um ordenamento abstrato
fundante.

Mas o que seria um ordenamento? Para Schmitt, este se materializaria na
correspondéncia existente entre uma situacéo concreta, seja juridicamente relevante
ou ndo, e as normas genéricas/conceitos normais concretos que a medem*, embora
esta ndo seja uma regra absoluta. Tal relacdo de reciprocidade, entretanto,
restringir-se-ia apenas ao direito concebido exclusivamente com base no aspecto
em tela [ordenamento], ja que no caso dos normativistas 0 que se promove €
justamente o contrario: uma cisdo entre norma e realidade.

Segundo estes ultimos, a lei conserva-se sempre “em ordem” no plano dos
fatos, de modo que um fendmeno antijuridico encampado em seu bojo em momento
algum estaria violando o dispositivo legal que o previu, mas apenas atraindo a sua
aplicacdo. Assim, seguindo essa logica, um criminoso, ao cometer um delito, ndo
transgrediria nada, pois “Normatividade e facticidade sdo “planos inteiramente

distintos™, razao pela qual, novamente, nao faz sentido prosperarem aquelas teses
excessivamente apegadas a diccao dos textos normativos.

Dessarte, retomando a andalise do direito enquanto ordenamento,
especificamente no que tange a relacdo existente entre a situagdo concreta e as
normas genéricas abstratas, discorre Schmitt que essa ordem se perfaz diariamente
mediante a previsibilidade do funcionamento das relacfes de troca entre as pessoas

na sociedade, as quais se ddo de forma involuntéaria e natural. E o caso, e.g., do

40 |bidem, p. 55.
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trafego de trens em consonancia aos seus horarios de funcionamento. Ora, nao
obstante seus momentos de chegada e de saida encontrarem-se previamente
fixados nas suas estacbes (0 que consistiria uma “norma” lato sensu e, portanto,
poderia ser um argumento pertinente para 0s normativistas), quem os impde, na
verdade, ndo sdo os passageiros ou os funcionarios do local (ndo essencialmente),
mas a propria “tabela de horarios” em si, a qual exara a sua autonomia conforme o
seu papel na sociedade, sendo a obediéncia dos passageiros e dos trens aos
ditames por ela estabelecidos um auténtico exemplo de “ordem”. Assim, a ingeréncia
do homem, aparentemente necessaria em um direito baseado na norma, é, ao
revés, dispensada em um sistema cuja validade é extraida de um ordenamento
abstrato autdbnomao.

Entretanto, a previsibilidade proposta para esta seara ndo constitui uma regra
universal e imutavel, pois, como se sabe, nem todas as esferas da vida funcionam
de forma tdo matematica quanto um trafego de veiculos, muitas vezes em virtude de
sua natureza institucional. E o caso, e.g., do matrimonio e da autoimposi¢do do
poder familiar, que se constituem dia apds dia e sobre os quais pouco se pode
antever. Por essa razao, é preciso Schmitt ao pontuar que “a maioria dos costumes,
regularidades e calculos dentro de um ordenamento podem e devem servi-lo, mas
ndo criar e esgotar a esséncia deste™!.

Ante o exposto, retomando a discussdo suscitada no inicio deste capitulo,
resta cristalino qual seria o outro sentido possivel de ser atribuido a ambigua
expressao “ordenamento juridico”. Desta forma, ao se enfocar o ordenamento em
detrimento da norma, perde esta 0 seu antigo protagonismo e passa, entdo, a ser
entendida como um mero apéndice daquele primeiro elemento, abstrato e
autdbnomo, que ndo deriva de normas genéricas, mas gera tais normas “a partir do
seu proprio ordenamento e com vistas a ele”. Aqui, ndo se concebe qualquer
possibilidade de regulamentar o ordenamento em sua integralidade, cabendo,
portanto, ao legislador a crucial e derradeira decisdo de “assumir e utilizar os
conceitos juridicos concretos, dados juntamente com a instituicdo, ou de destruir a
propria instituicao”.

Entretanto, apesar da pertinéncia das consideragbes acima tecidas, seria
redundante sustentar que o referencial tedrico por ora abordado ndo acolhe a norma

ou o ordenamento como protagonista da sua concepcao de direito, e sim a decisao,

4 |bidem, p. 59.
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vez que expoente da doutrina do decisionismo juridico. Por o6bvio, tal questédo
também néo fugiu do escopo da obra em comento, motivo pelo qual insurge

imprescindivel a sua analise, a qual sera delineada a seguir.

2.1.1 Do pensar o direito com enfoque na decisao

O ultimo fundamento de toda a existéncia do direito e de todo valor juridico
pode ser encontrado em um ato de vontade, em uma deciséo que, como tal,
cria direito, e cuja “forga juridica” ndo pode ser deduzida da suposta forca
juridica das regras de decisdo; pois também uma decisdo que néao
corresponde com uma regra cria direito*2.

Como se pode deduzir do trecho colacionado, para Schmitt, todo direito erige-
se sob a égide da deciséo, sendo este o Unico elemento que, em prejuizo da norma
e do ordenamento, garante a sua validade interna. Assim, atribuindo a tal aspecto
uma supremacia impar no amago de tal ordem, aduz o autor que o fundamento
altimo desta ndo repousa na regra estatal per se, mas na autoridade emanada pela
decisdo que, no caso concreto, foi dada com base nesta regra.

Diante disso, perde forca, e.g., a tradicdo normativista, a qual ndo acolhe o
desvencilhamento da norma estatal em relacdo a um discurso enfocado na deciséo
por pressupor justamente a necessidade de tal retirar daquela regra o seu alicerce
de validade. Para esses pensadores, seria coerente deduzir que, por 0S
decisionistas relegarem a lei, sO restaria as decisfes dos magistrados extrairem de
si mesmas 0s seus proprios fundamentos, o que as tornaria contrarias ao direito e,
corolario a isso, invalidas. Entretanto, essa l6gica ndo pode prosperar. E que, como
foi apontado outrora, a deciséo é apenas o resultado de uma escolha exegética, i.e.,
da adocao pelo julgador de uma Unica interpretacao da regra estatal dentre as varias
outras possiveis por ela suscitadas, ndo havendo, assim, quaisquer Obices a
aplicacdo, na praxis, de um sentido que nédo se encontra agasalhado pela moldura
juridico-kelseniana, vez que de todo modo continuara auténtico e produzindo direito.

Entretanto, o decisionismo ndo consiste apenas em “decidir por tdo somente
decidir’. Para Schmitt, este evento tem uma razdo de ser: s6 ha decisdo porque
existe antes uma conjuntura de caos social, uma urgéncia cujo apaziguamento sé
pode ser logrado mediante a criagdo de um novo direito, imposto pela vontade de

alguém com autoridade para findar a lide e instaurar a paz, qual seja, o Soberano.

42 |bidem. p. 65.
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Sobre isso, vale fazer um esclarecimento. Ao revés do que se costuma pensar,
gquando se fala em autoridade, ndo necessariamente se estd remetendo a
necessidade de quem faz cessar o caos ser titular de alguma funcdo ou cargo
publico. Aqui, o termo € compreendido em seu sentido amplo, referindo-se, portanto,
a todos aqueles que decidem soberanamente, i.e., com impeto suficiente para fazer
valer a sua vontade em meio a toda a desordem. Em verdade, trata-se de uma prova
real que a tradicdo barroca alema deixou profundas marcas no pensamento de
Schmitt, tendo Walter Benjamin, célebre estudioso desta corrente, assim disposto:
“Ao passo que o conceito moderno de soberania resulta no exercicio pelo Principe
de um poder executivo supremo, o do Barroco nasce de uma discussédo sobre o
estado de excecdo, e considera que impedi-lo é a mais importante funcdo do
Principe™:.

Feito este aparte, tem-se, entdo, a nota distintiva do decisionismo juridico
frente aos vereditos de qualquer outra natureza. Ora, ndo podem ser designados
como decisionistas o papa ou até mesmo Deus, e.g., pois ndo obstante o carater
vinculante de suas decisdes — impositivas por natureza, seja em razao do dogma da
infalibilidade papal, seja pela obrigatoriedade moral de se agir conforme o designio
divino, ignorados, assim, quaisquer juizos de valor eventualmente tecidos sobre
essas condutas —, tais ndo pdem termo a algum desconserto social ou mesmo
fundamentam o ordenamento religioso ou a Igreja.

Entretanto, vale salientar que Schmitt ndo chegou a essa concepc¢éo de
decisionismo sozinho. Pelo contrério. E cedi¢o que o autor bebeu com veeméncia da
teoria seiscentista hobbesiana sobre o estado de natureza, no bojo da qual o
Soberano e seu poder, fruto da vontade popular, ganharam notavel expressao.
Assim, ante o conflito, para o teérico inglés,

A Unica maneira de instituir um tal poder comum, capaz de defendé-los das
invasdes dos estrangeiros e das injurias uns dos outros [...] € conferir toda
sua forca e poder a um homem [...Jque possa reduzir suas diversas
vontades [..] a uma s6 vontade. O que equivale a dizer: [...] todos
submetendo assim suas vontades a vontade do representante, e suas
decisdes a sua decisdo. [...] E nele que consiste a esséncia do testado, a
qgual pode ser assim definida: Uma pessoa de cujos atos uma grande
multiddo, mediante pactos reciprocos uns com 0s outros, foi instituida por
cada um como autora, de modo a ela poder usar a forca e os recursos de

4BENJAMIN, Walter. Origem do drama barroco alemé&o. S&o Paulo: Brasiliense, 1968, p. 89.
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todos, da maneira que considerar conveniente, para assegurara paz e a
defesa comum.*4

Desta forma, na esteira do pensador supra, todo o direito (entenda-se norma,
lei e ordenamento) €, essencialmente, produto da decisdo do Soberano, i.e., daquele
“que decide sobre o estado de excegédo”*. Isto posto, cabe aqui esclarecer que Carl
Schmitt ndo restringe o estado de excecao apenas ao caos social ou a situacdes de
calamidade publica, compreendendo-o, portanto, em sua acep¢ao mais abrangente.
Ora, como bem pontua Saul Kirschbaum, “E na excecdo e ndo na normalidade que
se pode verificar quem realmente detém a soberania”™®. Apesar disso, ndo constitui
o desiderato desta pesquisa se aprofundar no delineamento daquele conceito, dadas
as suas complexas ramificacdes nas discussfes promovidas pelo autor em tela em
seus escritos, razdo pela qual atém-se apenas a génese do poder do Soberano e
aos impactos que o mesmo gera na ordem juridica.

De todo modo, em sintese, conclui-se que o estado de natureza, marcado
pela auséncia de paz e constante conflito, onde “o homem €& o lobo do homem”,s6
pode passar desse periodo de anarquia e inseguranca para um estado politico de
ordem e harmonia quando houvera imposi¢cdo de uma vontade maior que se fizer lei.
Consequentemente, é légico deduzir, em observancia ao acima exposto, que o
Soberano, ao decidir, inaugura uma nova ordem juridica, principalmente para pér
termo a grave crise politica que acometia a sociedade. Isto posto, aprofundando
melhor essa questao, calha tracar a deducdo que segue.

Ora, se aquela decisao valida o que vem depois, ndo se pode supor, como ja
foi falado inicialmente, que havia alguma lei ou ordenamento a ela prévios que a
fundamentavam, pois, ainda que tais existissem, deles ndo se poderia extrair
qualquer embasamento, vez que a decisao €, por si sé, incondicionada. Assim, se
nao se tinha antes um corpo legal vélido e eficaz e a decisdo soberana, em virtude
disso, nao retirava de lugar algum o seu fundamento de existéncia, & possivel
deduzir que, ao criar esta nova ordem juridica apos a imposi¢ado de seu veredito, 0
Soberano valida tanto a si mesmo, que era processualmente incompetente para

decidir, quanto todo o ordenamento e regras estatais que surgiram posteriormente a

“HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria, forma e poder de uma republica eclesiastica e civil.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2019, p. 61.

45SCHMITT, Carl.Teologia politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006a, p. 13.

46 KIRSCHBAUM, Saul. Carl Schmitt e Walter Benjamin. Cadernos de Filosofia Alema 8, 2002, p.
63.
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manifestacdo daquele seu ato volitivo. Como sustenta Schmitt, “a decisdo soberana
€ 0 inicio absoluto, e o inicio [...] ndo é outra coisa sendo decisdo soberana”, que
“nasce de um nada normativo e de uma desordem concreta™’.

Ainda em Hobbes, tal ato de vontade ganha um novo sentido, onde passa a
ser entendido como uma “ditadura estatal’, pois, “endo surgido da bellum
omnium contra omnes [guerra de todos contra todos], tem o fim de impedir
permanentemente esta guerra, que voltaria a se instalar imediatamente apos os
homens se verem livres da pressido do Estado”. E por isso que a lei noviga, que foi
instaurada “do nada”, precisa ser ditada, pois, caso ndo houvesse uma decisao que
se sobrepujasse as opinides dos homens, pifios seriam os seus efeitos naquela
situacéo de urgéncia coletiva*®.

Nessa esteira, merece nossa atencdo a expressao destacada, vez que
constituirdA um dos principais temas abordados por Schmitt em suas reflexdes
politicas, sobretudo em sua fase de maturidade. Assim, elaborando uma teoria a
partir de um aperfeicoamento da distincdo feita por Bodin entre a soberania par
excellence e a ditadura, concebe Schmitt dois tipos de tiranos: o comissario e 0
soberano.

O primeiro é aquele que substitui o chefe de Estado democraticamente, a
partir de uma delegacdo do mesmo, a fim de por termo a ocorréncias extraordinarias
gue porventura passaram a acometera coletividade, a exemplo do descontrole de
uma crise ou o estopim de uma insurreicdo.Assim, lanca mao de uma suspensao
temporaria da Constituicdo in concreto em alguns distritos (entende-se aqui aqueles
arrebatados pelos sinistros, embora tal atitude ndo condiga com as doutrinas
constitucionalistas mais puristas, as quais ndo abalizam uma suspenséo
regionalizada da Magna Carta) para justamente proteger esta mesma Constituicao
em sua existéncia concreta, a qual ndo deixa de ser valida em virtude de a
interrupcdo de sua vigéncia se tratar apenas de uma mera excepcionalidade?.
Outrossim, por fundar-se em um poder constituido (pouvoir constitué), transmitido
apenas excepcionalmente, tem o ditador comissario prerrogativas limitadas no

tempo e no espaco, que se exaurem tao logo tais fronteiras sejam ultrapassadas.

47SCHMITT, Carl.Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica. Madrid: Editorial Tecnos,
1996, p.30-31.

48]dem. La Dictadura. Madrid: Revista de Occidente, 1968, p.54.

49 |bidem, p. 181.
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De outra banda, ja plantando as sementes para uma futura doutrina
constitucionalista, aduz Schmitt que o ditador soberano se alicerca em um poder
constituinte (pouvoir constituant), a exemplo daquele encampado durante a
Revolugdo Francesa. Este, assim como o direito ao qual deu azo a decisdo do
Soberano, € incondicionado, inicial e estd em constante evolucdo, jamais
subordinando sua existéncia politica a uma formulacdo definitiva®.Em suma, a
ditadura soberana “n&o apela a uma Constituicao existente, mas a uma Constituicdo
que vai implantar™?,

Isto posto, apesar das falhas percebidas por Schmitt nos direitos erigidos
sobre os elementos norma e ordenamento e das extensas consideracoes tecidas até
entdo, isso ndo quer dizer que estdo imunes a contradi¢cdes internas as ordens cujas
pedras angulares se assentam no aspecto da decisdo. Estas, vale dizer, talvez até
aviltariam ainda mais a seguranca juridica dos individuos se comparadas com as
outras acepcOes abordadas pelo autor. Assim, a carater ilustrativo, vale citar como
exemplo a possibilidade jA& comentada de uma decisdo que extrapola a moldura
kelseniana ser aplicada no caso concreto e, ainda assim, ser considerada auténtica,
simplesmente por ser uma interpretacéo legitima promovida pelo 6rgao judicante, o
que, a longo prazo, tenderia a minar os pilares de um Estado que pretende
autoafirmar-se democratico de direito.

Ao fim e ao cabo, é forcoso dizer que as discussbes desenvolvidas por
Schmitt sobre a temética em tela vao muito além das consideracbes que esse
trabalho foi capaz de tecer. Apesar isso, deduz-se que, pelo menos, o intuito
precipuo desta etapa, qual seja, a dissecacdo do decisionismo juridico, foi
devidamente logrado. Dessarte, tem o préoximo e ultimo capitulo o desiderato de
cotejar esta doutrina delineada pelo autor em estudo com as criticas dirigidas por
Nietzsche a esfera juridica, sobretudo no que tange ao processo de tomada de
decisdo encampado pelo magistrado, discusséo sobre a qual a presente abordagem

debrucar-se-a a seguir.

50ldem. Teoria de la Constituciéon. Madrid: Alianza Editorial, 2006b, p.97.
51ldem. Op cit., p.183.
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3 DA RELACAO ENTRE O CRITICISMO NIETZSCHIANO E O DECISIONISMO
JURIDICO DE CARL SCHMITT

Desde o0 seu inicio, buscou a presente pesquisa responder ao seguinte
questionamento: “é possivel constatar algum ponto de convergéncia entre os
pensamentos de Nietzsche e Carl Schmitt, ndo obstante tais autores terem se
preocupado, em seus escritos, com areas do conhecimento distintas?”. Em
observancia as consideracdes expostas até entdo, sustenta-se que a resposta nao
podia ser outras e ndo positiva.

Na verdade, esta conclusédo ja podia ser antevista ab initio, vez que, enquanto
0 primeiro pensador externava contundentes criticas & maneira que 0 juiz, por meio
de sua subjetividade, deslindava o caso concreto, o derradeiro se debrugcava sobre
porque o direito merecia ser compreendido como uma ordem edificada ndo sob a
supremacia dos elementos norma ou ordenamento, mas da decisdo do Soberano.
Entretanto, é 6bvio que tal ressonancia sera delineada de forma mais aprofundada,
0 que, para que seja lograda uma melhor didatica, sera realizado de maneira
fragmentada.

Assim, é sabido que, primeiramente, tratou-se sobre uma proposicao de
Nietzsche no sentido de que era contraditério o principio da Escola Penal Classica
pregoeiro de uma igualdade inata entre os homens. Nao abalizava o autor a tese de
Beccaria que afirmava a necessidade de sempre ser aplicada para um determinado
crime uma mesma sanc¢dao, independentemente das circunstancias em que tal fora
cometido, pois, por serem diferentes, ndo deveriam o0s homens ser alvo de
tratamentos juridicos semelhantes.

Desta feita, fundamenta o seu ponto de vista rechacando a raiz dos
movimentos igualitarios, cujas incursdes mais promoveram desastres e
derramamento de sangue do que a implementacdo de seu bastido, e sustentando
que tais tinham como seu foco principal apenas a tomada do poder, e ndo a
promocdo de uma isonomia entre os homens. Ademais, apos discorrer sobre o
carater consequencial dos direitos subjetivos dos individuos em relacdo ao grau de
poder por estes titularizado, refletiu sobre a coesdo dos ordenamentos juridicos
antigos que, frente a diferencial natural entre os individuos, buscavam trata-los
desigualmente ndo para iguala-los, mas porque era justamente essa natureza de

cuidados aos quais deveriam fazer jus.
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Apesar disso, por a discussdo acima se tratar de um estudo incipiente, em
gue ainda se preparava o terreno para as exposi¢coes a que se daria lugar no futuro,
ndo foi possivel aferir, a0o menos neste primeiro momento, qualquer conexao entre
Nietzsche e Carl Schmitt— na verdade, uma andlise mais apressada poderia até
mesmo revelar que entre Nietzsche e Carl Schmitt s6 haveriam dissonéncias, dadas
as perspectivas distintas dos autores sobre, e.g., a Revolucdo Francesa® -,
empecilho que so viria a ser solapado na etapa subsequente.

Dessarte, em um segundo momento, foram analisadas, no &mbito do principio
penalista classico do livre arbitrio, as criticas de Nietzsche dirigidas a ilusoria
proposicao, igualmente sustentada por Beccaria, de que uma maior inteligibilidade
dos diplomas legais acarretaria em uma reducdo da criminalidade, sob a justificativa
de que a populacdo mais leiga, agora ciente do real peso de suas condutas,
pensaria duas vezes antes de delinquir. Segundo o milanés, a delinquéncia
decorreria de uma decisdo consciente do individuo, tese que Nietzsche rejeita por
ndo conceber a possibilidade de alguém cometer um ato que, sabidamente, Ihe trara
prejuizos no futuro. Tal fendmeno social, em sua visdo, tem uma explicacdo muito
mais intricada e complexa, abrangendo desde o histérico de degeneracédo social do
transgressor, que nao conseguiu se desvencilhar dos grilhBes impostos pela
coletividade, até uma incapacidade do mesmo de agir racionalmente, a qual,
somada ao seu arrebatamento por impulsos delituosos irresistiveis, leva-o a
ingressar na vida do crime.

Ademais, apés sugerir que seria cruel e contraproducente apenar o criminoso
pela pratica de um delito, vez que se incorreria em um bis in idem por aquele ja ter
sido sancionado, de certa forma, pela sua prépria histéria de vida, aduziu o niilista
que, diante da tamanha relevancia atribuida, na fixacdo da pena, ao passado do
delinquente, ndo se deveria analisar tdo somente o intervalo de tempo que ensejou a
pratica do crime, mas também todos aqueles agentes que, direta ou indiretamente,
contribuiram para que o investigado incorresse neste ato. Para Nietzsche, um destes

responsaveis € justamente o magistrado.

52Enquanto Nietzsche atribuia a esse movimento o sorrateirismo de uma tarantula, que ardilosamente
inocula o seu veneno [neste caso, seus ideais] na sua presa e a faz “girar intensamente” [como se a
adesdo desta aqueles pensamentos a fizesse sofrer de uma maneira que nunca presenciara antes],
Schmitt, ao revés, parecia abstrair da Revolu¢do o seu saldo negativo, entendendo-a como uma
expressdo da vontade popular enquanto agente da mudanca de um status quo politico-social, que
“fomava em suas maos, com plena consciéncia, seu proprio destino, e adotava uma livre deciséo
sobre 0 modo e forma de sua existéncia politica” (SCHMITT, 2006b, p. 96, tradugao livre).
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Entretanto, também nos moldes da etapa derradeira, o capitulo em tela
contribuiu a presente pesquisa mais como uma edificacdo propedéutica a
consecucdo do objetivo por aquela pretendido do que necessariamente com um
parametro pratico que externas se a ansiada intersec¢do entre os pensadores que
por ora se estuda. Apesar disso, ao aduzir aquela ultima proposicédo, Nietzsche
forneceu a chave para que fosse alcancado o ponto nevralgico desta discussao,
pois, ao culpar, com razdo, o magistrado pela perpetuacédo das injusticas ocorridas
no ambito dos julgamentos das lides, pressupds, involuntariamente, o perigo
fomentado pelo decisionismo juridico schmittiano de o direito retirar o0 seu
fundamento de validade Unica e exclusivamente do agir de tdo somente um ente
jurisdicional.

Isto posto, na terceira passagem do estudo sobre as criticas dirigidas por
aguele pensador ao direito, ancorando-se na desconstrucdo promovida dos
principios da igualdade entre os homens e do livre arbitrio, retomou-se o porqué de
ser inviavel a aplicacdo de uma mesma pena sempre que for praticado um
determinado crime que a ela fazer jus. Segundo Nietzsche, para que tal tese
pudesse prosperar, seria imprescindivel que fosse agasalha da a maxima de que o
juiz, ao decidir, lanca méo de uma logica silogistica para deslindar o caso trazido a
sua apreciacao.

Entretanto, tal conjectura, como ja se falou, € impossivel de ser lograda na
praxis, pois concebe a decisdo, um fenbémeno naturalmente complexo e
multifacetado, como uma mera atividade mecéanica e dedutiva, desvencilhada dos
incontaveis fatores que costumam inviabilizar a sua prolatacdo de maneira neutra e
imparcial. Um destes agentes, como se sabe, € a propria norma juridica, comumente
plurivoca e cujo sentido definitivo (se é que se pode chegar a este nivel) s6 pode ser
extraido mediante a realizacdo de uma atividade cognoscitiva pelo seu aplicador.

Como bem pontuou Kelsen, cabe ao exegeta, frente a vagueza e abstracdo
da regra estatal, escolher uma dentre as varias interpretacées possiveis da norma
suscitadas por sua ilacdo e aplica-la ao caso concreto. Dessarte € feliz Benjamin
Cardozo ao aduzir que, ndo obstante o veredito ser apresentado e justificado em
forma de silogismo (ou, por vezes, de entimema, segundo Khatarina Sobota®®),

diverso foi o sinuoso trajeto percorrido pelo aplicador do direito para que aquele

53SOBOTA, Khatarina. Don’t Mention the Norm! in: International Journal for the Semiotics of Law
(1JSL), Vol. IV, No. 10 (1991), S. 45-60, p.52
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fosse alcancado, sujeito tanto a subjetividade do magistrado quanto aos demais
caracteres extrajuridicos que eivam o processo de tomada da decisao.

O problema é que, por a interpretagdo do julgador ser naturalmente auténtica,
i.e., Unica capaz de produzir direito, ndo aparentam haver Obices para, na esteira da
argumentacdo de Kelsen, uma decisdo que extrapola a moldura juridica ser tédo
vinculante quanto qualquer outra adotada em observancia aos limites impostos por
esta abstracdo doutrinéria. Nota-se, entédo, que a validade do veredito decorre mais
da autoridade de quem o prolata do que necessariamente do seu contetdo, méaxima
insculpida no amago do decisionismo juridico e que sinteticamente se elenca a

seqguir:

O ultimo fundamento de toda a existéncia do direito e de todo valor juridico
pode ser encontrado em um ato volitivo, em uma deciséo que, como tal, cria
o direito e cuja ‘forga juridica’ ndo pode ser derivada da suposta forca
juridica das regras de decisdo, pois mesmo uma decisdo gque nao
corresponde a regra cria direito. Esta forca juridica de decisdes contrarias a
norma pertence a todo “ordenamento juridico [grifo nosso]>*.

Entretanto, esta cristalina conexdo entre Nietzsche e Carl Schmitt é ainda
mais profunda do que aparenta ser. Como aduziu o niilista, o juiz, enquanto bastido
da moral, muitas vezes deslinda o caso concreto guiando-se mais pela sua propria
subjetividade do que pela razdo da lei, o que acaba eivando a decisdo com
experiéncias, concepc¢des e, principalmente, preconceitos do magistrado. Assim, na
visdo de Nietzsche, ao se defrontar com o criminoso, o julgador se sente aviltado por
dois fendbmenos cruciais.

O primeiro deles seria a tranquilidade do transgressor frente ao ato ilicito por
ele praticado, que, na visdo deste, ndo € nada de mais frente ao seu penoso
histérico de vida. Tal perspectiva levaria o julgador a exarar uma profunda ojeriza em
relacdo aquele sujeito, tamanho o desprezo e indiferenca por estes nutridos em
relacdo a ordem que fundamenta a autoridade e decisfes impostas pelo Estado. De
fato

Em segundo lugar, além desta repulsa, vé o julgador, no criminoso, um
reflexo seu. Ora, ndo obstante a delinquéncia ser uma prética corolaria de alguém
irracional, que ndo gozou de oportunidades perante a sociedade e que por ela foi

rechacado, nada impede que um individuo moralmente evoluido ceda a senda do

S4SCHMITT, Carl.Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica. Madrid: Editorial Tecnos,
1996, p. 26-27.
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crime por simplesmente nao ter resistido aos impulsos delituosos que porventura
emergiram em seu amago, vez que é tdo humano quanto o primeiro.

Isto posto, é for¢oso, entdo, concluir que esta amalgama de repulsa e temor
fomentada pelo magistrado inevitavelmente interferird no exercicio de sua atividade,
que, ignorando todo o carater fluente da vida do acusado e agasalhando apenas o
intervalo de tempo em que se deu o crime por ele cometido, inevitavelmente
apenara o transgressor com rigor maior do que o comum.

Desta forma, ao fim e ao cabo, ao somar-se uma concepcédo do direito
edificada sobre a primazia do veredito (proposta por Schmitt) a fala da plurivocidade
semantica das regras estatais e a relegacdo das decisbes a critérios
majoritariamente subjetivos dos magistrados (critica delineada por Nietzsche), é
possivel constatar, além de uma perigosa conjuntura marcada por arbitrariedades,
que pbe em xeque a garantia dos individuos a seguranca juridica,também um
segundo ponto de contato entre os pensadores alemaes estudados, motivo pelo qual

reputa-se alcancado o objetivo precipuo da presente pesquisa.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho acolheu como seu objeto de estudo uma andlise do
direito, especialmente do processo de tomada de decisdo, procedida sob a
perspectiva critica do filosofo aleméao Friedrich Nietzsche. Posteriormente, buscou-se
coteja-la com os principais elementos da doutrina decisionista de Carl Schmitt, a fim
de, enquanto problema de pesquisa, verificar se entre as mesmas existia algum
ponto de contato. Para tanto, insurgiu imprescindivel que fossem, antes,
compreendidas as notas definidoras de tais pensamentos.

Assim, sobre o niilista, perpassou esta pesquisa por suas mais elementares
discordancias dos preceitos norteadores da Escola Penal Classica, merecendo
destaque a voltada ao julgamento imparcial, neutro e matemético da lide pelo juiz.
De outra banda, no que diz respeito ao ultimo pensador, discorreu-se, a partir de sua
magnum opus, sobre o seu conceito de decisionismo juridico, calcado na
supremacia, no direito, da decisao judicial em detrimento de seus demais elementos
constitutivos. Assim, sendo a compreensao dessas correntes os objetivos principais
deste trabalho, verifica-se, por razdes 6ébvias, que tais foram logrados com sucesso.

Prosseguindo, ante a esse estudo, percebeu-se que a discrepancia teméatica
gue eivava o escopo de discussdo de ambos autores — ora, enquanto Nietzsche
promove, mediante um ancoramento critico na Escola Penal Classica, uma anélise
filoséfica da seara juridica, Schmitt, ao revés, debruca-se sobre um conceito de
direito erigido sob o veredito do juiz— ndo constituiu um impeditivo a andlise conjunta
de suas reflexdes, restando este temor registrado ab initio, portanto, devidamente
superado.

Dessarte, a guisa de fornecimento de uma resposta a problemética proposta
no inicio deste trabalho, elencou-se duas conexdes que puderam ser vislumbradas
nos pensamentos daqueles pensadores. A primeira delas, embora ndo tenha
constituido uma interseccdo expressa, forneceu um ponto de partida do qual
futuramente partiria a ressonancia central entre aqueles referenciais tedricos, o qual,
imputando ao magistrado o 6nus pelas injusticas perpetradas no ambito do direito,
anteviu os danos que uma ordem erigida sob a égide da decisdo do Soberano,
proposta defendida por Schmitt, poderia gerar a toda a coletividade.

No que tange a segunda relacao obtida, pode-se sintetiza-la como o produto

de uma unido entre duas premissas, sendo estas: a supremacia da decisdo na seara



49

juridica, cujo expoente fora Carl Schmitt; a plurivocidade do texto legal, que dificulta
a atividade do intérprete, e a prolatacéo do veredito com base maior na subjetividade
do magistrado, pratica veementemente denunciada por Nietzsche.Desta feita, a
partir desta combinacdo, constatou-se uma tendéncia na seara juridica de se
fomentar uma conjuntura marcada pela adocdo de decisdes cada vez mais
arbitrarias e discricionarias.

Entretanto, ndo é preciso que se envide muitos esfor¢cos para perceber que
esta curiosa observacdo, em que pese um tanto preocupante, ndo mais se restringe
ao campo das abstracdes tedricas, estando muito mais préxima da realidade do que
se costuma pensar. Em verdade, tal contexto, que pde em xeque a garantia dos
individuos a seguranca juridica, parece estar cada vez mais presente no Judiciario,
sobretudo no brasileiro, onde observa-se, e.g., cristalinas manifestacdes do ja
comentado fenbmeno do laxismo penal.

Nessa esteira, ndo € de saltar aos olhos que a subordinacdo das bases de
uma justica formalmente isondmica ao mero alvedrio de quem a aplica tende a
conduzir os jurisdicionados a esfera passiva de uma série de injusticas cometidas
pelos julgadores. Assim, intrigam o0s questionamentos voltados a saber se, apesar
disso tudo, ainda é ou nao possivel livrar o direito, definitivamente, destas amarras
pessoais, antes que se vejam minados por completo os pilares modernos da
democracia e da dignidade da pessoa humana.

De anteméo, s6 se pode responder negativamente, dado o fato de que
agueles elementos subjetivos, por bem ou por mal, sempre estardo conduzindo as
decisfes, vez que quem as prolata ndo é regido dos pés a cabeca apenas pelas leis
da natureza. Isto posto, poder-se-ia, entdo, conceber algum tipo de mecanismo —
outro, no caso, dados os inumeros artificios ja imbuidos nas codificagdes modernas
com estes mesmissimos objetivos — que atenuasse tais influéncias? Nao se sabe,
mas a verdade € que ndo sera esta pesquisa (se € que havera alguma que o faca,
tamanha a abstracdo desta discussdo) que conseguira fornecer uma resposta

satisfatoria a esta pergunta.
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