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Resumo

Guilherme de Ockham (1285-1347) foi um pensador que se encontra na fase de transi¢do entre a
Baixa Idade Média e a Modernidade, tendo sido rejeitado pela primeira e praticamente ignorado pela
segunda em suas consideragdes. Versou sobre a epistemologia e a ciéncia, sobre o objeto do conheci-
mento, sobre o direito e o poder, dentre outras coisas. Porém, apesar de sua grande contribuigao, tanto
para os ensinamentos medievais como para introdugao da problematica sobre o poder na era moderna,
até hoje sua contribuigdo é subestimada. Lutero se baseou em suas ideais para escrever suas “teses”. O
papel desempenhado pelo filésofo nos embates diretos com a Igreja Catdlica e com o Papa Joao XXII
sdo preponderantes para compreensao da forma(¢do) do poder, da ideia de direito da propriedade e
do conceito de Estado na modernidade, incluindo-se ai suas pontuais revelagdes sobre a soberania. O
intuito desse pequeno esbogo é resgatar algumas notas sobre a filosofia ockhamiana e sua relagdo com
a modernidade. Além disso, suas considera¢des sobre o poder absoluto nos remete a uma discussao
contempordnea acerca da democracia atual e da ascensdo de concep¢des mais autoritdrias no centro
destes sistemas. A pesquisa utilizou-se do método investigativo dialético e da pesquisa bibliografica.
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ORIGINS OF POWER AND SOVEREIGNTY IN THE RIGHT OF MODERNITY:
GUILHERME OF OCKHAM ‘S THOUGHT AND CURRENT DEMOCRACIES

Abstract

Guillaume de Ockham (1285-1347) was a thinker who is in the transition phase between the
Low Middle Ages and Modernity, having been rejected by the first and practically ignored by the
second in his considerations. He talked about epistemology and science, about the object of
knowledge, about law and power, among other things. However, in spite of its great contribution,
both to the medieval teachings and to the introduction of the problematic on the power in the modern
era, to this day its contribution is underestimated. Luther relied on his ideals to write his “theses.” The

! Doutorado em Histéria Social pela Universidade de Sao Paulo (com o titulo “Uma Cadeira de Espi-

nhos: o Supremo Tribunal Federal e a politica - 1933 - 1942”)., Mestrado em Histéria Social pela Uni-
versidade de Sao Paulo (com o titulo: “O Risco das Idéias: intelectuais e policia politica - 1930 - 1945”)
e .Possui Graduagao e Licenciatura plena em Histéria pela Universidade de Sao Paulo Atualmente é
professor na UNINOVE - Universidade Nove de Julho - do Programa de Mestrado em Direito e da
Graduagao em Direito. Professor Tutor do Programa de Educagao Tutorial - PET-MEC - na
UNINOVE (grupo interdisciplinar entre Direito e Administracdo). Atua na area de pesquisa em Di-
reito, Sustentabilidade, Direitos Humanos, Metodologias do Ensino Juridico, Histéria do Direito,
Histéria do Poder Judiciario e Justica de Transicdo. Publicou e organizou livros e artigos na area de
Direito, Histoéria.

Mestre em Filosofia do Direito e Teoria do Estado pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo
(2017). Bacharel em Direito pela Universidade Nove de Julho (2014). Licenciado em Histéria pelas
gacgldades Integradas de Guarulhos (2009). Membro do grupo de pesquisas “Epistemologia Politica

o Direito”



role played by the philosopher in direct conflicts with the Catholic Church and with Pope John XXII
are preponderant to understand the form(ation) of power, the idea of property law and the concept of
state in modernity, including its punctual revelations about sovereignty. The purpose of this small
sketch is to retrieve some notes on the philosophy of Ockham and its relation to modernity. Moreover,
his considerations of absolute power refer us to a contemporary discussion of current democracy and
the rise of more authoritarian conceptions at the heart of these systems. The research was based on the
dialectical investigative method and bibliographic research.
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1 INTRODUCAO

A transicao da Idade Média para a Modernidade foi um periodo de profundas
transformacgoOes epistemoldgicas e conceituais no campo da produgao do conhecimen-
to tendo, nesse sentido, diversas implicagdes no ambito politico. A transicdo de uma
sociedade ocidental e europeia que esteve durante alguns séculos, de uma maneira
geral e com raras excegdes, voltada para uma economia de trocas internas, passou a
ter, a partir do século XII, uma circulacdo de ideias, mercadorias, pessoas, culturas,
expressOes artisticas, produtos e outras atividades como uma nova caracteristica que
serviu como um fertilizante de transformacoes sociais e, também, de circulacao de
novas ideias. A Igreja Catolica e seu braco inquisitorial foi a expressao maior dessa
diversidade que deveria ter sido contida o maximo possivel. Foi nesse sentido que
Ockham, como muitos outros, chegou a ser perseguido.

Nesse contexto, o0 modelo filoséfico construido por Guilherme de Ockham em
seus estudos primeiros é de grande relevancia para ilustrarmos esse contexto, precur-
sor da modernidade. Encontrando-se na fase de transigao, j4 na Baixa Idade Média, o
pensamento ockhamiano foi considerado como “moderno” dentro da conjuntura
existente — e aqui, alertamos que o sentido de “moderno” no medievo possuia conota-
cdo pejorativa, fazendo com que a filosofia de Guilherme de Ockham fosse taxada
desta forma para rebaixar sua relevancia naquele cenario — porém, sendo ainda hoje
fundamental para compreensao dos pressupostos basicos da filosofia e do direito oci-
dentais.

Ockham é o precursor ndo apenas da “via moderna”, como igualmente do em-
pirismo inglés, tendo por consideragao a grande importancia que destinava a experi-
éncia e o conhecimento pelo sensivel, algo que ird reverberar de maneira veemente
na sua posterior filosofia politica e na fundamentacdo do direito subjetivo com base
no direito de propriedade, de modo que o conhecimento resulta sempre da acao e é
na experiéncia do sensivel que se dard e se constituira toda e qualquer possibilidade
de conhecimento. Desta forma, seus textos irao levar as diversas possibilidades epis-
temolégicas da construcdo duma ciéncia pautada nestas bases, caracteristica funda-
mental da modernidade.

Quando Ockham insere o individuo como a instancia que garante a verdade de
suas constatagoes, tem-se claramente a razdo como forma de apreensao do conheci-
mento, algo que serd de especial relevancia nos estudos que o filésofo dedicou sobre a
linguagem e a semiologia e, tendo como desdobramento ainda, suas consideragoes
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sobre a possibilidade de se apreender apenas pelo singular, o que levarad ao universal
pelo obra do espirito. Da mesma forma, acreditava na impossibilidade de se provar a
existéncia de Deus, por esta razao sensivel, ja que Deus encontra-se noutro plano de
entendimento, qual seja, o do ininteligivel, e somente pela revelacdo através da fé
poder-se-ia alcancar a graca em Deus.

Sua contribuicdo mais conhecida, a “Navalha de Ockham”, guarda referéncia
com sua posicao frente a forma que o conhecimento deve ser tratado: “entia non sunt
multiplicanda sine necessitate”, isto é, ndo se multiplicando o conhecimento sobre os
entes de forma desnecessaria. Seu principio da economia, portanto, leva em conside-
ragao que (i) inutilmente se faz com muito o que se pode fazer com pouco e (ii) uma
pluralidade nao deve ser pressuposta sem necessidade, langando neste sentido sua
orientacao ao que ficaria conhecido como conceitualismo (ou nominalismo) em oposi-
cao ao que se conhecia até entao pelo realismo.

O anti-realismo ockhamiano se colocou como critica ao realismo escoléstico em
funcao do papel que este cumpria, obscurecendo e tornando confusa a distingao entre
o temporal e o espiritual e que, mais do que isso, encontrava-se no amago da filosofia
politica do periodo por conta da agitagdo encontrada no Sacro Império Romano Ger-
manico com a nao indicacao de Luis IV da Baviera para assumir o trono de Impera-
dor, bem como pelo apoio do Papa Joao XXII ao opositor e candidato derrotado, que
levou inclusive a transferéncia do papado para Avignon.

Percebe-se, assim, que a filosofia epistemoldgica de Guilherme de Ockham, des-
de seu empirismo e o conhecimento pelo sensivel até os principios da economia, estao
implicados diretamente na forma com que o fildsofo tratara sua jusfilosofia e em como
sua filosofia politica encontrara campo fértil para discussoes e embates, tanto direta-
mente com o governo civil — e temporal — como com o papado e a Igreja Catdlica — e
suas proposigoes eclesiais e dogmaticas religiosas.

O poder, em Ockham, é principal objeto que aqui propomos para o debate, e es-
tard intrincadamente relacionando-se com essas instancias de conhecimento e em dia-
logo com o politico e o juridico, de modo que a indissociabilidade do seu pensamento
epistemoldgico, pelo alcance de suas constatagoes, se torna fundamental para com-
preensdo de sua recepgao pelo debate filoséfico da época e das consequéncias desse
posicionamento. Serd o caso das implicacoes posteriores na modernidade e dos des-
dobramentos que a histéria das ideias politicas ird tomar. Assim, abordaremos estas
reflexdes para indicarmos algumas notas sobre o poder na filosofia de transigao para a
Modernidade e como elas se tornaram importantes nos séculos seguintes.

2 RELACOES ENTRE PODER E NAO-PODER EM GUILHERME DE OCKHAM

Das consideragdes ockhamianas acerca da epistemologia e do subjetivismo, tem-
se os pilares argumentativos de sua filosofia politica, trazendo ao debate da Baixa
Idade Média pontos relevantes que, até entao, eram tidos como tabus inquebrantaveis
e impossiveis de discussao. Eram temas que revelavam, portanto diante do que — e de
quem - tais exposi¢bes configuravam-se como “ideias proibidas”. Mesmo assim,
Ockham conseguiu instaurar este debate, introduzindo a ideia de que o sujeito do
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conhecimento deveria se colocar como parte da acdo, produzindo o conhecimento,
fato este obviamente caracterizado como sendo um tema que alterava a forma de
pensar tradicional, apresentando o ser humano de forma distinta daquela ainda exis-
tente e imposta oficialmente pela Igreja na vida cotidiana medieval.

Esta assertiva é valida quando analisamos que o dominio catdlico neste periodo
histérico nao se restringiu ao monopolio da fé, se estendendo a diversas areas do sa-
ber e, também, das constatagoes temporais. Foi por estas linhas que se pautaram as
reivindicacoes filosoficas de Guilherme de Ockham, ao tratar da problematica que
continha a confusao de sentidos sobre o temporal e o divino, o sagrado e o profano
como indistintos em sua aplicagdo no plano fético, isto é, na (im)possibilidade de se
separar a existéncia e fundamentacao do poder civil e religioso do mesmo plano, ten-
do um e outro partes indissociaveis da vida terrena e também da religiosa, constitui-
das sob os auspicios da pretensa legitimidade papal sobre ambos os direitos.

O paradigma da subjetividade proposto por Ockham tem enorme significagao
na posicao contréria do filésofo ao estado de coisas que se apresentava na medievali-
dade, possibilitando que os pontos de sua doutrina fossem tidas como préprias da
modernidade, isto em fung¢do do alcance que esta maneira de pensar e de conheci-
mento tera enquanto estrutura de formas empiricas e, por elas, tendo no seu centro o
ser humano em evidencia, de modo a fazer com que, no campo juridico, o direito sub-
jetivo surja e se fortaleca como fonte e fator essencial da vida moderna.

Explicando em outros termos, a base de desenvolvimento das teses sobre o direi-
to subjetivo em Guilherme de Ockham se dard em funcdo das querelas franciscanas e,
por consequéncia, de como o direito de propriedade se manifestava quando eviden-
ciado o campo da excecdo, entre sua (im)possibilidade e a sua total (in)aplicabilidade.

O embate ocorre quando Ockham, por sua Opus nonaginta dierum (“Obra Escrita
em 90 Dias”), rebate as posi¢oes do Papa Joao XXII, sobretudo quanto (i) suas atitudes
contrarias frente a pobreza franciscana e quanto ao direito de propriedade, (ii) por
nao aceitar que os franciscanos, assim como o Apostolo Paulo, morressem para a lei
para renascer e viver em Cristo e (iii) a blasfémia herética do papa de negar a pobreza
de Jesus Cristo e dos seus Apdstolos para justificar a riqueza terrena religiosa, tanto
sua como da Igreja Romana.

E importante nao perder de vista a sutileza da estratégia de Ockham a res-
peito do direito: trata-se, por assim dizer, de manter-se fora e dentro do di-
reito, de reafirmar com vigor o principio da liceidade da abdicatio iuris sanci-
onado pela Exit qui seminat e, ao mesmo tempo, contra Joao XXII, de nao
privar os franciscanos do recurso ao direito natural, limitando-o, porém, ao
caso de extrema necessidade. Se observarmos bem, isso significa que os fra-
des menores efetuam uma inversao e, ao mesmo tempo, uma absolutizagao
do estado de excegao: no estado normal, em que aos homens cabem direitos
positivos, eles ndo tém direito algum, mas apenas uma licenca de uso; no es-
tado de extrema necessidade, eles recuperam uma relacdo com o direito (na-
tural, nao positivo). (AGAMBEN, 2014, p.120)

Em se tratando dos trés pontos em especifico encontraremos o fator preponde-
rante que levou Guilherme de Ockham a enfrentar a Igreja e principalmente o papa
Joao XXII: o extremo poder que o papado de Avignon concentrava em torno de si e
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de seus contornos que transitavam entre o sagrado e o profano, justificando o terreno
com o divino e permanecendo, neste sentido, como o centro de todos eles. E claro que
isso tinha implicagOes severas quanto ao direito de propriedade.

E de conhecimento que os primeiros frades mendicantes nao foram os francis-
canos, como também o é, doutro 4ngulo, que foi em razao da forma-de-vida® pautada
unicamente no seguir a Cristo como singular exemplo de vida possivel na terra que o
enfrentamento direto com a Santa Sé intensificou-se e ganhou contornos mais subs-
tanciais do que somente o “se viver conforme os preceitos de Jesus e dos Santos Apds-
tolos” contido nos evangelhos. Os franciscanos, enquanto mendicantes, encontravam-
se em absoluta excecao quando o assunto era o direito de propriedade: apenas a ne-
cessidade extrema seria capaz de trazé-los novamente ao direito natural.

Veja-se que as implicacoes que esta forma-de-vida franciscana, em realidade,
impactariam de maneira preponderante nas concepgoes da Igreja sobre sua prépria
organizagao, isto porque os franciscanos procuravam deslocar-se justamente dessa
forma organizacional por sua forma-de-vida, ndo encontrando nenhuma regra, ne-
nhuma outra ordem possivel que nao aquela do exemplo dado por Cristo. Se ele pré-
prio foi o maior exemplo do que se fazer e de como se viver, nao ha razoes palpaveis
que motivem ou expliquem seguir determinadas regras, por vezes até mesmo confli-
tantes com a vida de Jesus. Fica claro que a critica de Guilherme de Ockham néao se
centrava nos ensinamentos de Jesus Cristo, que deveriam ser a base de toda a fé pro-
fessada pela Igreja. Sua critica residia no fato de o poder papal extrapolar inclusive os
ensinamentos deixados por Cristo na Biblia e se colocar, com isso, acima de toda e
qualquer autoridade terrena ou divina, de modo que mesmo a onipoténcia de Deus
nao estava totalmente livre de seu poder, o que nao poderia ser admitido.

O desvirtuamento dos ensinamentos de Jesus Cristo narrados nos Evangelhos
para regras eclesiais e do direito candnico mostra como esse problema tomou grandes
proporgoes e se tornou central a ponto de se deixar de lado a vida de Cristo e sobre-
valorar, mais do que ela, os regramentos e bulas editados pela Igreja, isto é, ignorava-
se a Cristo para prevaléncia das determina¢ées humanas — e mundanas — sobre um
Cristo totalmente diferente e distante daquele descrito nas Sagradas Escrituras e visa-
do pelos franciscanos quando de sua tentativa de segui-lo como exemplo.

Umberto Eco, em sua magistral obra “O Nome da Rosa”, mostra num ficticio
debate entre frades franciscanos, em que participam, dentre outros, Ulbertino e Gui-
lherme de Baskerville, como Jodo XXII - retratado pela obra como sendo o herege sa-
gaz — distorcia, por suas bulas, o exemplo de Cristo para justificar a riqueza da Igreja,
sobretudo em Ad conditorem canonum (1322), Cum inter nonnullos (1323) e Quia quorun-
dam mentes (1324), em que desenvolvia sua argumentagao juridica neste sentido’. As-
sim colocou Umberto Eco:

Sobre a constituicdo duma forma de vida pautada na extrema altissima pobreza, assim coloca Gior-
gio Agamben: “A reivindicacdo da pobreza, presente em todos os movimentos e que em si ndo é cer-
tamente nova, nada mais é do que um aspecto desse modo ou forma de vida, que impressiona so-
bremaneira os observadores. [(]1 Contudo, ela nado representa, como acontecia na tradi¢do monésti-
ca, uma pratica ascética ou mortificatoria para obter a salvaao, mas € agora parte insepardvel e cons-
titutiva da vida “apostélica” e “santa”, que eles afirmam praticar em perfeita alegria”. (AGAMBEN,
2014, p. 98).

> GUERRA FILHO, 2009, p. 86).
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E verés que paldcio mandou construir para si, com riquezas que antigamen-
te eram atribuidas somente ao imperador de Bizdncio ou ao Grande Khan
dos tartaros. E entendes agora por que lancou todas aquelas bulas contra a
ideia da pobreza. Mas tu sabes que levou os dominicanos, por 6édio a nossa
ordem, a esculpir estdtuas de Cristo com a coroa real, a tinica de pturpura e
de ouro e calgados suntuosos? Em Avignon foram expostos crucifixos com
Jesus pregado por uma s6 mao, enquanto a outra toca uma bolsa pendurada
a sua cintura, para indicar que Ele autoriza o uso do dinheiro para fins reli-
giosos... (ECO, 1993, pp. 338-339)

Apesar de se tratar duma obra ficcional, esse trecho é muito significativo para
mostrar a posicao contraria de Jodo XXII sobre a pobreza ndo apenas dos frades fran-
ciscanos, mas como um todo, de forma geral, embora igualmente contendo uma clara
resposta a Ockham e suas teses. A heresia demonstrada por Joao XXII em colocar
Cristo pregado por uma tnica mao para que a outra possa apontar o dinheiro, signifi-
cava também a afirmagdo das riquezas mundanas em detrimento de toda riqueza es-
piritual que poder-se-ia ter sem seguir os seus ensinamentos (e, lembre-se, que foi por
uma bolsa com 30 moedas de prata que Judas Iscariotes traiu a Jesus, sendo que neste
momento Ele estaria a consagrar esse simbolo da traicdo como possibilidade em sua
Igreja).

A forma-de-vida franciscana se apresentava como problema de primeira ordem
ao poder centralizador do papa por estar no sentido oposto ao que ele defendia e a
justificagdo para sua continuidade foi colocar este poder em funcionamento contra os
franciscanos, ou seja, se o embate ocorre diante do poder papal e de sua inapropriada
negacao da pobreza franciscana se lastrear no exemplo de Cristo, Jodo XXII procura o
oposto, forcando que os franciscanos (i) criassem uma ordem e se regrassem de acor-
do com os preceitos eclesiasticos e do direito candnico ou (ii) simplesmente ingressas-
sem numa ordem ja existente e que ja possuisse em seu interior regras de convivéncia
aprovadas pela Igreja. Em ambos os casos, inverter-se-ia a 1dgica franciscana e a vida
seria regrada, nao mais sendo possivel somente o simples seguir a Cristo.

Para tanto, Joao XXII utilizou-se de tergiversacoes do texto biblico para legitimar
seu poder, como por exemplo valer-se de interpretacao erronea da passagem sobre as
duas chaves no Evangelho segundo Sao Mateus: “Eu te darei as chaves do reino dos
céus. Tudo o que ligares sobre a terra sera ligado nos céus” (Mt. 16, 18)*, de modo que,
assim, Joao XXII justificava como o poder temporal e divino estavam com ele concen-
trados. A Sagrada Escritura foi utilizada pelo papa como forma de legitimar o poder
temporal partindo da imediata imposicao divina. Este poder e, sobretudo, a contrapo-
sicao de Guilherme de Ockham terd repercussdes intensas nos séculos seguintes e se
estendera até a modernidade e nas determinagoes que a teologia politica se constitui-
ra e buscaré suas formas.

Nesta toada, se os franciscanos defendiam o usus pauper das coisas — o uso, a
posse precdria, sem ter em contrapartida a sua propriedade — a altissima pobreza foi
colocada em questionamento por Joao XXII exatamente neste ponto, quando este,
valendo-se de toda autoridade de seu poder usurpado da erronea leitura biblica por
ele realizada, consagra em suas bulas a impossibilidade de se usar ou possuir ainda

4 BIBLIA, 2015.
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que precariamente sem ter a propriedade, o que serd tido como ponto-chave na mo-
dernidade e na 6tica do capitalismo de consumo.

O uso, enquanto oposto ao direito de propriedade, ndo aparece de forma
alguma definido. Assim, nao causa estranheza que, como vimos, Hugo pos-
sa apresentar a condigao franciscana, mesmo sendo talvez, ironicamente,
ainda em termos juridicos, como o direito de ndo ter direito algum.
(AGAMBEN, 2014, p. 128)

Este direito negativo sustentado pelo préprio Ockham é que dara lastros ao di-
reito subjetivo de nao ter direitos pretendido pelos franciscanos. Aqui, opera-se uma
total inversdao do que se compreendia do conceito de “jus”: ele ndo mais sera tido co-
mo a potestas do sentido romano — o poder de requerer juridicamente perante os tri-
bunais a propriedade dum bem —, mas sim como um direito subjetivo do ser humano,
num sentido préprio do que temos na modernidade.

O direito de nado possuir direitos — salvo no caso da extrema necessidade, colo-
cada como a absolutizacdo da excecao pelos franciscanos —, foi consagrado como direi-
to natural irrenunciavel por ser advindo de Deus, como todo direito natural realmen-
te o é, conforme se posicionou Guilherme de Ockham e apontava como, na visao
ockhamiana, seria possivel a rentincia dos franciscanos ao direito positivo, uma vez
que este direito era afastado por ser criagio humana, constando dai a possibilidade de
se negar o direito para manter-se unicamente em posse do direito natural irrenuncia-
vel concedido a todos por Deus desde a criagao.

E o poder da vontade que se manifesta enquanto possibilidade de se negar o di-
reito positivado, seja ele civil, presente nos canones ou nas bulas eclesiasticas, todos
decorrentes ndo da graca divina, estando de modo inverso a possibilidade vislumbra-
da sobre o direito natural, isto é, ndo poderia ser negado ou ignorado por ser um di-
reito nao-juridico, encontrando-se além dessa constatacio humana, por ser ele obra
divina, a opus Dei em operacao. Esse € o sentido conferido por Ockham no giro com
relacdo ao significado de “jus” e sua decisiva mudanga da dogmatica romana positiva
para sua reinsercao como possibilidade de negacao do direito positivo.

Os desdobramentos dessa assertiva de Guilherme de Ockham foram fundamen-
tais para gerar a contraposicao papal nao apenas ao desvirtuamento tedrico pressu-
posto para o sintagma “jus”, como também e muito provavelmente a principal causa,
de nao se poder conferir que referido termo pudesse ser utilizado para justificar a po-
breza franciscana, pois intimamente considerado ao direito de propriedade, reverbe-
racao essa que sera fundamental nas bulas papais para rebater o posicionamento
ockhamiano acerca do usus pauper e do direito natural de nao possuir direitos.

O problema revelado por Joao XXII, percebe-se, encontrava-se na linguagem.
Toda a querela franciscana, assim, circundava o sentido da palavra “jus” e como esta
querela verbal se intensificaria, na visao papal, na defesa da propriedade como possi-
bilidade, haja vista que Cristo ndo havia negado, segundo sua concepg¢ao, o possuir
bens, defesa esta que ndo somente demonstrava sua posigao frente as riquezas — por
ser ele de origens financistas — e a0 mesmo tempo da situagao da prépria Igreja Cato6-
lica, que possuia inimeras propriedades em toda a Europa.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC e 719



De se notar é que, apesar de Jodo XXII ter dado um “giro positivista”, ao
afirmar seu poder de romper com o que ja estava estabelecido por seus an-
tecessores, criando direito novo através de suas bulas, para ele, nesse ponto,
néo havia propriamente inovacao, mas tado-somente retificagio do emprego
de termos juridicos em seu sentido técnico, negligenciado por seus anteces-
sores. Para Jodo XXII, o usus que se garantia aos franciscanos de seus bens
resultava em um jus utendi et fruendi, pelo qual se definia a verdadeira pro-
priedade, e o sentido diverso a ele atribuido era puramente verbale, nudum et
aenigmaticum. Isso porque nao se justificaria um usufruto desvinculado ad
aeternum de um titulo juridico que o amparasse, i. e., de um direito de pro-
priedade, sendo ele que se transfere, e ndo o simples uso. Mesmo das coisas
consumiveis, como a dgua e a comida, os franciscanos, como todas as pesso-
as, tinham propriedade, pois também ai o uti ndo era de se distinguir do
abuti, nem o uso da propriedade, ja que os atos de comer e beber ndo seriam
justos, se nao estivessem amparados em um titulo juridico, isto é, se nao se
amparassem em seus respectivos jura. (GUERRA FILHO, 2009, p. 86)

Ao explicar o nao-juridico pelo juridico’, Guilherme de Ockham gera a ira da
Igreja e ainda mais do Papa Joao XXII, haja vista que este também fundamentava o
seu poder juridico de maneira ndo-juridica, partindo do pressuposto divino — do qual
é ele também o representante — para justificar o poder civil e eclesial que se centrava
em sua herética figura®, concentrando nao somente o poder tido como terreno, como
avocando para si o poder divino e o justificando, inclusive, com simbolos e coroas
pagas como forma de demonstracdo do seu poder.

A resposta de Ockham a esta heresia de Joao XXII se encontra no texto ao qual o
proprio papa se manteve distante: a Biblia e os ensinamentos de Jesus Cristo. O papa
como vigario de Cristo, afirma Guilherme, ndo herda sua onipoténcia, que por sua
vez nao se colocou contra e enfrentou a lei mosaica para que, séculos depois, seus se-
guidores estivessem sob o jugo de leis ainda mais tiranicas editadas por aqueles que
deveriam estar a servico da vida em Cristo, que é fonte de liberdade, enquanto os “ti-
ranos” que se sentam no trono de Pedro usurpam a autoridade de Cristo para atentar
contra os direitos e liberdades que os homens receberam diretamente de Deus’.

Nao se podia admitir, assim, que o papa tivesse atribuicdes maiores do que o
proprio Cristo quando esteve na terra. O poder que o bispo de Roma concentrava no

® Temos como exemplo desta posi¢do ockhamiana o tratado dpelo Professor Willis Santiago Guerra
e

Filho: “A obra de Ockham vai entdo sugerir que ndo se considere o jus apenas como a quota de bens
que nos cabe, por determinacao do direito positivo ou natural, a qual podemos reivindicar perante
tribunais, ja que temos para isso uma potestas vindicandi, pois esse é o jus fori, nascido ex pactione,
convenciona(I{mente, do direito positivo humano, havendo também o que ja Agostinho determinou
jus poli (embora se referindo ao sentido objetivo do Direito), o qual é a permissao ou faculdade que
nos vem do céu (polus), da natureza pela razao e do direito positivo verdadeiramente divino para
usarmos os bens com despojamento, sem ser por eles possuidos, abdicando mesmo de sua defesa
perante tribunais, como preconizou Jesus Cristo. E essa posse a titulo precario, permitida pelo ver-
dadeiro proprietario — no caso, Deus —, que os franciscanos teriam, individual e coletivamente, en-

uanto ordem: um direito em sentido moral, mas nao naquele propriamente juridico” (GUERRA FI-
EHO, 2010, p. 344).

6 Ainda na obra de Umberto Eco, interessante constatacdo sobre a grande concentragao de poder do
Papa Joao XXII quando narrado as formas de coroas utilizadas por ele para ilustrar sua posigao sobe-
rana na terra: “No inicio do milénio o papa Hildebrando assumira uma, com a inscricdo Corona reg-
ni de manu Dei, o infame Bonifacio acrescentara-lhe logo depois uma segunda, inscrevendo nela
Diadema imperii de manu Petri, e Jodo nao fez senado aperfeigoar o simbolo: trés coroas, o poder es-
giritual, o temporal e o eclesidstico. Um simbolo dos reis persas, um simbolo pagao...”. (ECO, 1983, p.

7 Cf., neste sentido: BARAQUIN, 2007, p. 129.
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periodo medieval era maior do que o de Jesus Cristo, mesmo o segundo sendo consi-
derado o filho de Deus e o primeiro um mero instrumento das vontades divinas.

A discussao sobre o poder e o nao-poder traz implicagoes inimeras na filosofia
politica ockhamiana, isto porque o fil6sofo apoiou Luis IV da Baviera, que havia sido
preterido por Joao XXII que nao o coroou imperador do Sacro Império Romano Ger-
manico, sendo este mesmo Luis IV simpético a causa franciscana da altissima pobreza,
sobretudo por estarem a perfeicao dos Apéstolos, ou seja, que a énfase na pobreza era
algo estritamente espiritual acima de qualquer questao material o que, de forma dire-
ta, impactava nas questoes terrenas da riqueza que ndo possuiam — trazendo nova-
mente o ponto sobre o direito de propriedade e o direito negativo de nao possuirem
direitos — o que, de maneira geral, é positiva para qualquer principe, rei ou imperador
que podia, com isso, aumentar os seus dominios sem a interferéncia direta da Igreja.

Refutar o poder do papa no periodo medieval se configurava de extrema pericu-
losidade, tanto que Ockham foi julgado em processo que perdurou por trés anos,
tendo ele sido acusado de atentar contra Cristo e cometer heresias por conta de suas
teses que ndo se coadunavam com a visao da Igreja do que seriam os verdadeiros pre-
ceitos e dogmas cristaos, aos quais ele negava pela altissima pobreza, o usus pauper e
por nado reconhecer no poder do papa a verdadeira autoridade de Jesus Cristo.

O poder é recorrente nos escritos politicos de Guilherme de Ockham. Ela
esteve quase sempre ligada a pergunta sobre a plenitudo potestatis, isto é, so-
bre a pretensdo de poder ilimitado por parte do papa e, por consequéncia,
aos limites entre o poder religioso e o poder civil, poderes esses que, perso-
nificados em seu tempo nas figuras do sumo pontifice e do imperador, ha-
viam entrado em rota de colisdo. (BONI, 2006)

A concentragao nao apenas do poder, como também a dominacao pelo direito —
canodnico, eclesial e divino — ndo estavam de acordo com os preceitos fundamentados
por Jesus Cristo em seus ensinamentos e na mensagem passada por seus apdstolos. O
cristianismo se apresentava como algo diverso daquilo do que foi pregado por seu
fundador. O absolutismo eclesiastico, defendido pela maioria dos te6logos e juristas
do periodo levava ao poder extraordindrio do papa e, quem o contestava como Gui-
lherme de Ockham, enfrentava processos sob acusacao de heresia.

O raciocinio ockhamiano pressupde que o poder extraordinério do papa acaba
por vir tanto do direito canonico, como do préprio direito temporal, em que todas as
suas funcoes essencialmente cristas encontram-se no direito canonico e a convalida-
cao do direito humano, por meio dos principes e imperadores, como parte do direito
positivo no ambito civil, todos validados, na 6tica bulada de Joao XXII, pelo poder
divino ao qual ele também era o seu herdeiro. A confusao ao qual o fil6sofo inglés
chamou atencao foi o fundamento primeiro e necessério para que este poder se legi-
timasse.

O ideal inovador e reformador de Guilherme de Ockham sera visto com maior
aceitabilidade e preponderancia nos séculos seguintes que, com a ascensdo da Renas-
cenga e do capitalismo mercantil, trard fortes implicacOes teoldgicas, politicas e juridi-
cas na ciéncia o que, finalmente, desembocara nos desdobramentos do fim da Idade
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Moderna e nas disposicoes de um novo direito e de uma nova economia — a oikonomia
— alinhados ao capitalismo de consumo do Século XX°.

3 DECORRENCIAS POSTERIORES DA FILOSOFIA POLITICA OCKHAMIANA

Guilherme de Ockham nao foi um pensador do seu tempo. Seus estudos trouxe-
ram a baila debates que ndo eram feitos no periodo e, ainda que considerada a Baixa
Idade Média, estavam longe de ser colocados em primeiro plano de discussoes devido
aos resultados que poderiam acometer na contestagao do poder papal numa Europa
dominada pela Igreja Catolica. Ockham, o doctor invencibilis e venerabilis inceptor’, inse-
riu os epitetos da modernidade e consagrou, na sua concepgao da epistemologia, as
vias que a ciéncia e a politica se debrugariam pelos séculos seguintes.

O pensamento ockhamiano possui grande relevancia para os eventos que se se-
guiram ao fim da Idade Média e ascensao da Renascenga, bem como na forma com
que o poder serd considerado neste mesmo periodo, haja vista que, com o enfraque-
cimento — mas nao desaparecimento — da Igreja Catolica, novas formas de concepcao
de seus dogmas comegam a surgir. Se, durante o papado de Jodao XXII, a grande dis-
cussao se deu em torno de serem os franciscanos uma ordem ou nao, agora o embate
extrapolara os muros do catolicismo, ou seja, ndo acontecera somente no ambito dos
dogmas, canones e da doutrina catélica, ganhando novas roupagens e novas perso-
nagens marcantes da histéria moderna.

O paradoxo medieval proposto por Guilherme de Ockham serd tratado como o
paradigma da modernidade, sobretudo pelo alcance ainda atual de sua filosofia. Na
fase de transicao especificamente entre o medievo e a renascenca, entretanto, o emba-
te entre os conceitualistas — ou nominalistas — ao qual Ockham integrava e os realistas
ainda agitava o ambiente e foi nesta conjuntura de quebra com o ideal unitério cristao
que Martinho Lutero (1483-1546), monge agostiniano saxao e discipulo do ockhamia-
no Gabriel Biel (1424-1495), se inspira nos ensinamentos e na filosofia reformadora de
Ockham para propor, ele proprio, sua Disputatio pro declaratione virtutis indulgentiarum
(“Disputagao do Doutor Martinho Lutero sobre o Poder e Eficacia das Indulgéncias”),
no qual constam as 95 teses apresentadas por Lutero em 1517 contra as préticas abu-
sivas encontradas na Igreja Catolica.

O ideal reformador de Guilherme de Ockham acaba sendo, portanto, a base de
Lutero para propor a Reforma Protestante. O continuo aumento do poder papal e,
por conseguinte, da Igreja como um todo — até mesmo porque os bispos, padres e

8 Tem-se, segundo a leitura de Giorgio Agamben, a importancia do Papa Joao XXII para essa manifes-
tacdo quando se coloca contrdrio as determinacdes dos franciscanos do direito negativo do usus
auper, o ndo-direito: “Ao opor radicalmente uso e consumo, Jodo XXII, com uma inconsciente pro-
ecia, oferece o paradigma de uma impossibilidade de usar que encontraria sua realizacdo completa
muitos séculos gepois na sociedade de consumo. Um uso que nunca é possivel ter e um abuso que
sempre implica um direito de propriedade e é, portanto, sempre préprio, definem o canone do con-
sumo de massa. Contudo, dessa maneira, talvez sem se dar conta disso, o pontifice também revela a
verdadeira natureza da propriedade, que se afirma com a méaxima intensidade no momento em que
coincide com o consumo da coisa”. (AGAMBEN, 2014, p. 135).

9 Por questodes politicas envolvendo Joao XXII, Guilherme de Ockham néo atingiu o grau supremo de
mestre da doutrina teolégica. Foi assim considerado nos séculos seguintes devido, apesar disso, sua
grande contribuicdo para a teologia, a filosofia e a politica, inserindo a via moderna e questdes pre-
ponderantes sobre a epistemologia, a ciéncia e o paradigma da subjetividade.
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monges, tendo o respaldo papal, agiram de acordo com este poder absoluto — encon-
trava-se além de qualquer possibilidade verdadeiramente crista. Nao se justificavam
mais, nas acoes da Igreja, preceitos verdadeiramente religiosos, sendo antes de tudo
questOes politicas e juridicas, contrariando assim o preceituado por Jesus Cristo e, in-
clusive, o alcance dos reais poderes que ele legou a Pedro.

Mesmo aqueles poderes, que ele possuiu como salvador, nao foram todos
conferidos a Pedro e aos sucessores de Pedro. Seis foram os poderes que ele
legou a sua Igreja: (1) o poder de consagracdo da eucaristia; (2) o poder de
administrar os sacramentos; (3) o poder ou oficio do apostolado; (4) o poder
de correcao do pecador no foro externo pela repreensao e até mesmo pela
excomunhdo, mas sem forca coercitiva; (5) o poder de distribuir os ministros
quanto a jurisdigao eclesiastica; (6) o poder, ou direito, de receber o necessa-
rio para a vida. (BONI, 2006)

Dois itens sdo muito interessantes para o tratante neste contexto: o poder de
correcao sem forga coercitiva e o poder/direito de receber apenas o necessério para a
sobrevivéncia. O primeiro é o oposto daquele praticado pelo Tribunal do Santo Ofi-
cio, em que a inquisigao utiliza-se das mais variadas formas de infringir dores corpo-
ral e fisicamente nos acusados — embora a pena capital fosse aplicada pelo poder do
principe — e o segundo igualmente oposto ao que o papado — como visto com Joao
XXII — pregava acerca das riquezas e propriedades da Igreja, principalmente pela
questdao do “receber” o necessario. Numa interpretacdo mais alongada deste tltimo
preceito, poderiamos nos indagar sobre o alcance do termo “necessario” e, assim,
constatariamos que a particularidade desse alcance determinaria o quantum necessario
para cada membro da igreja.

Novamente, se o problema encontrado por Joao XXII sobre a pobreza francisca-
na se revela na linguagem da acepcao de “jus”, aqui também podemos considerar o
alcance do que é ou nao necessério para a vida: aos franciscanos é o direito negativo
de nada possuir, enquanto para o papado de Avignon é a propriedade, sem o qual
nao se poderia usar ou possuir, nao havendo, portanto, a necessidade da forma-de-
vida franciscana quando colocada em contraponto com a necessidade da proprieda-
de, ja que, segundo as bulas papais de Joao XXII, é impossivel consumir sem a propri-
edade do bem que se consome, algo que se tornard a tonica do capitalismo de consu-
mo do Século XX, mais de quinhentos anos apds as afirmagoes deste papa.

O poder extremado, nesta conjuntura, é o grande mote de discussdes que toma-
ra o cendrio renascentista. O alcance da Reforma Protestante de Martinho Lutero se
deve muito a filosofia politica de Guilherme de Ockham e sua forma de contestacao
do poder papal, o que em grande parte pode ser atribuido ao conceitualismo ockha-
miano: em havendo a reducao da distincao entre os muitos conceitos existentes — in-
clusive no tocante a fundamentacao e forma de legitimidade do poder terreno e divi-
no do papa — o pensamento 16gico, metafisico e teoldgico ganha novas e outras de-
terminagdes que nao aquelas exclusivas da escolastica decadente do Século XIII, colo-
cando como ponto central dessa conclusao o empirismo com lastros no que pode ser
epistemologicamente conhecido por meio do que é singularmente sensivel, ndo ha-
vendo, por isso, o conhecimento do universal — somente possivel quando do conhe-
cimento do préprio singular — recaindo seu pensamento no ceticismo e na sobreva-
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léncia do ser humano para o conhecimento das proposi¢coes verdadeiramente neces-
sarias e nao procurar o que é necessariamente verdadeiro.

Na via de concordédncia do que foi a Reforma Protestante e das teses de Marti-
nho Lutero encontraremos como a fé — e, por conseguinte, as questoes de cunho espi-
rituais interiores — ndo devem ser colocadas como modelos de confissao sacramental
externas — como com relacao as vendas de indulgéncias — o que deturpava o sentido
dos ensinamentos de Cristo. Sao trés os principios que guiam Lutero em sua contesta-
cao da Igreja Catolica: Sola Scriptura (contingéncia da autoridade), Sola Gratia (doutri-
na da predestinagao) e Sola Fide (doutrina da justificagdo)'’, que recaem novamente no
pensamento ockhamiano quanto ao poder, ao individuo enquanto consciéncia parti-
cular e a fé enquanto fundamentos da vida cotidiana e, consequentemente, da cons-
tante busca por Deus através do préprio Deus, isto é, o poder papal e da Igreja deve
ser o de guiar o rebanho e ndo de controle extremado do pecado. A Igreja Universal,
portanto, estaria onde os cristaos estivessem e ndo apenas onde estivesse o papa, tudo
isso convergindo ao turbilhdo de acontecimentos da renascenga.

O desenvolvimento econémico das cidades, o surgimento da burguesia co-
merciante ou mercantil, o crescimento da classe dos trabalhadores pobres,
mas livres (isto é, sem lagos de serviddo com os senhores feudais), a Refor-
ma Protestante que questionara o poder econdmico e politico da Igreja, as
revoltas populares, a guerra entre poténcias pelo dominio dos mares e dos
novos territérios descobertos, a queda de reis e de familias da nobreza, a as-
censao de familias comerciantes e de novos reis que as favoreciam contra os
nobres, todos esses fatos evidenciavam que a idéia crista, herdada do Impé-
rio Romano e consolidada pela Igreja Romana, de um mundo constituido
naturalmente por hierarquias era uma ideia que nao correspondia a reali-
dade. (CHAUI, 2000, p. 516)

Muitas dessas assertivas nao tratam diretamente do poder e da critica ockhami-
ana sobre o mesmo, mas encontram-se ligadas de maneira essencial ao que Guilher-
me propoOs acerca da teologia enquanto ciéncia e da forma com que ela se dara para
alcancar a Deus: Ele nao esta no plano material — o que leva Ockham a refutar todo o
pensamento que procura provar a existéncia de Deus —, vez que somente se pode al-
cangé-lo pela fé, no plano da revelagdo das coisas vindas de Deus, o que para o ser
humano é ininteligivel, com exce¢ao do caminho da fé.

A contestacao ao poder econdmico e politico da Igreja Romana pela Reforma
Protestante foi fundamental para o desenvolvimento do que se seguiu na moderni-
dade, tanto no desenvolvimento do pensamento politico, como igualmente na emer-
géncia econdmica do capitalismo, em sua primeira fase mercantil e seguido da era
industrial. E este o cenario que o renascimento trard com o fim do monopélio da fé
pela Igreja Catolica e pela questdo da particularidade da fé, com proeminéncia do ser
humano como sujeito de direitos e liberdades, estas conferidas por Deus, que desem-
bocarao no que Ockham colocard como direitos subjetivos. Seu paradigma da subjeti-
vidade serd igualmente um paradigma do moderno.

O poder da vontade, com isso, serd o primado ockhamiano que fundamentara o
direito subjetivo e trard, de outra via, a legitimidade com que o direito objetivo abro-

10 (FERREIRA, Diego, 2016, p. 276).
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dara essa complexidade de conceitos, liberdades e direitos conferidos por Deus ao ser
humano'. O subjetivismo com o nominalismo/conceitualismo de Guilherme de
Ockham estao em posicdo diametralmente opostas ao realismo presente no medievo,
realismo este que, conforme abordado, causava confusao entre o poder temporal e o
divino, deixando-se a realidade nebulosa e impossivel de ser compreendida.

Neste cendrio de reformas e contrarreformas, o poder centralizador do catoli-
cismo nao mais se mantém numa realidade diferente daquela que existia séculos an-
tes e que ainda perdurava durante a Baixa Idade Média, quando Guilherme tece suas
criticas politicas e fomenta seu pensamento filoséfico. Quando o ockhaminismo passa
a ganhar adeptos, contudo, vemos como a mudanca da concepcao pretendida pelo
filésofo foi salutar aos deslindes que se seguiram nos campos da epistemologia e,
principalmente, da politica, da economia e do direito.

Sua assertiva da prioridade do poder da vontade, tal como postulam da di-
vindade por ser, acima de tudo (e todos) onipotente, termina por gerar a
concepgao de uma esfera privada ou social como diversa daquela ptblica ou
estatal, agora separadas pelo modo como desconectam a forma da matéria,
de maneira absolutamente inovadora na histéria do pensamento, da filoso-
fica cosmocéntrica antiga dos gregos, com Aristételes a frente, ao teocen-
trismo medieval, cujo expoente maximo é Tomas de Aquino. Surge assim o
formalismo que em matéria de ética tornard o comportamento bom por es-
tar de acordo com uma norma, na auséncia de qualquer possibilidade de se
saber o que s6 Deus sabe, isto é, o bem, assim como a justiga, que no campo
do direito serd também o que estiver determinado nas normas, normas estas
editadas, no campo politico, por um poder que deverd se apoiar externa-
mente, inicialmente no préprio Deus, para se impor internamente, enquan-
to soberano. (GUERRA FILHO, 2009, p. 84)

A identificacdo da incidéncia dos pressupostos ockhamianos e dos embates no
qual o filésofo se envolveu com a Santa Sé e, sobretudo, com o Papa Jodo XXII sao
perceptiveis na realidade politica e econémica dos séculos seguintes. A quebra pro-
porcionada pelo pensamento de Guilherme de Ockham, mais do que influenciar o
precursor da Reforma Protestante, foi preponderante para que o subjetivismo tomas-
se corpo no pensamento ocidental, paradigma este que €, na modernidade, responsa-
vel pela concepcao epistemologica sobre a relagao entre sujeito e objeto do conheci-
mento que, de forma direta, relacionam-se com a forma de poder estabelecido.

Transpondo ao campo do politico e do juridico, podemos perceber claramente
como esta assertiva estd de acordo com o que encontramos na formacao do Estado
moderno e, inclusive, com o surgimento do conceito de Nagao para especificar sua
insercdo no novo modelo de pensamento. Tanto é que a onipoténcia da soberania
serd de capital importancia no desenvolvimento do liberalismo econémico e politico,
bem como no assentamento do capitalismo mercantil e da tica do consumo que ve-
remos de maneira fortemente presente no Século XX.

' Podemos citar, no seguinte sentido: “Eis que em Ockham o ser humano, criado a imagem e seme-
lhanga de Deus, que se caracteriza por sua onipoténcia e liberdade absoluta, sera ele também dotado
de potestades (‘dignidades’) e liberdade, que se traduzirdo em um complexo de direitos subjetivos, o
novo fundamento do Direito (objetivo)”. (GUERRA FILHO, 2010, p. 344%.
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A teoria da Soberania nasce e se desenvolve a sombra da génese do Estado
Moderno, em meio a litigios travados com outras ordens normativas con-
correntes, quando da transicao da Idade Média para o periodo moderno.
Processo que nado ocorreu de forma linear, evolutiva sem rupturas ou des-
continuidades, mas com ritmos e intensidades desiguais no espaco e no
tempo, a depender das configurages sociais, politicas, religiosas e culturais
das sociedades. (ALBUQUERQUE, 2007, p. 209)

A possibilidade de visualizarmos a onipoténcia divina na estruturagao do Estado
moderno pode ser considerada de diversas maneiras. Tem-se, como ja estudado, a
insercdo dos preceitos econdmicos e juridicos enquanto modelos que, embora estru-
turais na discussao entre franciscanos e a Caria da Igreja Catélica, desembocariam nos
debates envolvendo o direito de propriedade. O mesmo pode-se dizer da autonomia
da vontade e de como sua relagdo com o direito negativo, o direito de nao possuir
direitos, influiria no paradigma da subjetividade e no seu complexo desenvolvimento
em direitos subjetivos que, posteriormente, forneceriam as bases ao direito positivo
que se consubstanciaram no que encontramos nos idearios politico-juridicos da Revo-
lucdo Gloriosa, no Século XVII, na Independéncia dos Estados Unidos e na Revolugao
Francesa, ambas no Século XVIII, bem como se fariam presentes na forma economica,
nas Revolucoes Industriais que se seguiram.

Desta forma, a teologia politica se mostra de essencial importancia na compre-
ensdo da modernidade, ao indicar como a politica, como as relacoes estabelecidas en-
tre os Estados e, para utilizar um termo moderno, as relacoes entre as Nagoes, ocor-
rem e se formam segu(i)ndo os preceitos constantes da religido e, em caso do ociden-
te, como o cristianismo, seja nas suas pretensoes catdlicas ou protestantes, com suas
diversas ramificacoes, se encontra com total sintonia na formacado do Estado e nas
manifesta¢des do direito ptublico, algo que foi tema do pensamento schmittiano e que
guarda referéncia com os pressupostos ja aqui levantados.

Nas diversas variagoes sempre se repete a antiga definicdo: soberania é o
poder supremo nao derivado e, juridicamente, independente. Tal definicao
pode ser aplicada aos mais diversos complexos sociopoliticos e ser colocada
a servigo dos mais diversos interesses politicos. Ela nao é a expressao ade-
quada de uma realidade, mas uma férmula, uma marca, um sinal. (SCH-
MITT, 2006, p. 51)

Soberania é o poder supremo nédo derivado e juridicamente independente, tal
qual a acepcao ockhamiana de Deus, ja que, se houvessem dependéncia ou subordi-
nagao, a onipoténcia — e a concepgao do Deus Absoluto — estaria em risco e nem
mesmo existiria. A funcdo do Estado Moderno — da Nagao — é ter um governo que
desempenhe esse papel, tendo na relacdo do poder constituinte sua méaxima supre-
ma, assim como é possivel também enxergar essa prevaléncia da religido nas questoes
econdmicas do capitalismo, seja com o pensamento weberiano da ética protestante ou
ele proprio assumindo-se enquanto religiao, como na concepcao benjaminiana.

Ainda sob a 6tica de Carl Schmitt, temos a importancia que o legislador possui
na modernidade, em que sua posicao no Estado encontra-se numa relagao teoldgica
de onipoténcia com relacdo ao seu papel, sendo teoldgica sua atuacao, ndo apenas
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num sentido linguistico do termo™. E com esta perspectiva, também, que o mesmo
jurista enxerga a soberania, num mesmo grau de onipoténcia como quanto ao legisla-
dor, vez que “toda soberania”, escreve Carl Schmitt, “age como se fosse infalivel, todo
governo € absoluto — uma frase que um anarquista teria podido pronunciar expres-
samente, mesmo que, também, com outra intencao” (SCHMITT, 2006, p. 51), o que
carrega grande significado teolégico, no sentido de que caminham na direcao da infa-
libilidade, em que o governo é absoluto em sua constrigdo temporal.

4 CONCLUSAO

O pensamento ockhamiano tem grande relevancia no desenvolvimento posteri-
or dos séculos seguintes, especificamente nas consideragdes sobre o direito — tanto
subjetivo como positivo —, da propriedade, do paradigma da subjetividade e das
questOes epistemoldgicas acerca do conhecimento e da ciéncia, implicagOes estas que
culminam nos pontos mais fundamentais de sua filosofia politica e das relagdes que
estas estabeleceram com o poder e suas peculiaridades.

Os embates decorrentes da visao de Guilherme de Ockham contrariavam os
dogmas eclesiais e o colocaram na linha de frente da Igreja Catdlica ao criticar aber-
tamente o extremo poder do Papa Joao XXII e de como esse poder, que se concentra-
va no civil, eclesial e divino, era inserido pelo proprio pontifice na ordem existente.
Ordem que, alids, foi o grande mote que levaram as construgoes filoséficas e jusfilosé-
ficas de Ockham ao procurar, por meio delas, justificar a altissima pobreza franciscana
em detrimento da imensa riqueza que a igreja acumulou e permanecia acumulando
ainda na Baixa Idade Média.

As implicacoes dessas colisdes foram muitas e reverberaram de imediato, como
quando Martinho Lutero e a Reforma Protestante lancam novas consideragoes, no
Século XVI, sobre a fé e o poder eclesial e como estes ndo se coadunavam com os pre-
ceitos do cristianismo. Mesmo com a Contrarreforma lancada pela Igreja Catdlica, o
baque protestante e contestatério do seu poder e monopdlio da fé logo se alastrou
pela Europa e, com as grandes navegagoes, rompeu as fronteiras europeias e alcangou
também o novo mundo.

Nestas consideragoes, é importante percebermos como a soberania é tratada pe-
la filosofia ockhamiana. O poder e o nao-poder do Papa Joao XXII estava em constan-
te choque com as disposigoes politicas, haja vista que concentrava em si ndo apenas a
atribuicdo de ditar os cAnones e elaborar o direito candnico, como igualmente possuia
o poder terreno de abencoar o imperador do Sacro Império Romano-Germanico, fato
este muito significativo, j& que sem essa “aprovagao”, nao seria possivel que se assu-
misse o trono, fazendo da coroagdo mundana e terrena 0 momento em que o extre-
mado poder papal aparecia em todas as vertentes possiveis: civil, eclesial e divina,
gerando a grande confusao que levou Ockham a questionar esse poder e o papel as-

2 Podemos assim definir, de acordo com Carl Schmitt: “A “onipoténcia” do legislador moderno, sobre
a qual se ouve em todo manual de Direito publico, ndo provém da teologia somente de forma lin-
guistica. Mas, também, nos detalhes da argumentagao surgem reminiscéncias teoldgicas. Em geral,
obviamente, em inten¢do polémica. Na era ¥ositivista, gosta-se de repreender o opositor cientifico
por praticar teologia ou metafisica”. (SCHMITT, 2006, p. 37).
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sumido pelo sumo pontifice que nao encontrava respaldo algum nos ensinamentos
de Jesus Cristo.

O que se viu nos séculos seguintes e, sobretudo, com o advento do iluminismo e
dos pensadores contratualistas, foi o debate de como a soberania e o poder deveriam
ser inseridos na sociedade, seguindo em muito o modelo de teologia politica que é
oriunda desse periodo. Embora a Igreja Catdlica e o Papa tenham perdido esse poder,
certo é que podemos encontra-lo na politica, que avocou para si muitas dessas dispo-
sicdes para estabelecer, legitimar e assentar o poder politico. Como em Thomas
Hobbes, o Estado Civil culminard num Estado Eclesial, e a teologia politica aparece
como forma primeira de se analisar essas disposicoes. E a construcdo do Reino e da
Gléria, transplantados da forma paulina religiosa para sua implantagdo no mundo
terreno e pagao.

O preconceito existente em Ockham é duplo: por alguns, visto como um fil6sofo
medieval e por outros é chamado de “moderno” em tom pejorativo, o que tornam
parcos os trabalhos em torno deste importante pensador que, sobretudo, modificou as
bases do pensamento ocidental e abalou as relagdes de poder até entdo existentes,
fatores que ainda na atualidade se constituem como preponderantes para compreen-
sao da realidade juridica e politica. Importante também é ainda a contribuigao no to-
cante a teologia politica e nos desenhos de estabelecimento do Estado nestes moldes,
denotando que tanto o preconceito como os escassos estudos sobre Guilherme devem
ser reavaliados e revertidos em formas de se (re)apre(e)nder a génese da modernida-
de e as suas opgodes politicas e, portanto, os desdobramentos de poder que moldam e
estruturam as nossas sociedades e seus respectivos sistemas juridicos.

Suas ideias precursoras de um conceito que inibe o poder absoluto como legiti-
mo sdo fundamentais para serem retomadas atualmente num contexto onde, interna-
cionalmente, as democracias presenciam um fendmeno de ascensdao de propostas
mais autoritarias que se desenvolveram dentro dos préprios sistemas democraticos —
e como reacao a diversas “falhas” destes sistemas — onde as promessas da moderni-
dade e da construgao de uma sociedade mais justa, fraterna, igualitaria, com menos
desigualdade, nao se cumpriram. Nesse sentido, as ideias de Guilherme de Ockham
apontam para a origem desse dilema, onde o fil6sofo defendeu de forma corajosa a
necessidade de se instituir e legitimar um poder que nao fosse totalizante e funda-
mentado para além do ser humano.
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O QUE SE DIZ E O QUE SE CALA: A GOVERNANCA ENTRE A FUGA DO
DIREITO E A BUSCA PELO CONTROLE

Salem Hikmat Nasser:

Resumo

Mudangas conceptuais, sugere Quentin Skinner, sdo simultaneamente indices e indutores de
mudancgas politicas. ' Nosso discurso sobre o quotidiano opera escolhas, exclusoes e deslocamentos que
testemunham e promovem mudangas nas formas estabelecidas de apreender e significar a realidade.?
Esse texto propde que a ascensdo recente do termo governanga como conceito central para os discursos
juridicos, sobretudo no dmbito do Direito Internacional, ndo pode ser plenamente compreendida sem
que se leve em conta o conjunto de mudancas valorativas que ela manifesta. A primeira seccdo analisa
as vertentes de ressignificacdo do termo governanga, sobretudo em suas aplicagdes no campo juridico. A
segunda sugere que a nova semantica associada ao termo é marcada por uma fuga de formas tradicio-
nais de organizacgdo politico-juridica. A terceira examina a hipé6tese de essa fuga representar uma tenta-
tiva de resposta ao tipo de complexificacdo que a globalizagao e as mudangas tecnoldgicas trouxeram as
relagdes internacionais. A quarta secgdo aporta uma analise do impacto dessa nova percepgao de go-
vernanga sobre a ideia de regulacdo e a quinta concluiu com discussao dos desafios de operar controles
de legitimidade e qualidade da governanca.

Doutor em Direito Internacional pela Universidade de Sao Paulo (2004), tendo defendido tese em
aue relacionava a nogao de Soft Law ao estudo das fontes do direito internacional puablico. Gradua-

o em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (1990), obteve um DSU - Diploma
Superior da Universidade em Direito Internacional Privado e um DEA - Diploma de Estudos Apro-
fundados em Direito Internacional Puablico - da Universidade de Paris II - Panthéon Sorbonne (1992
e 19933). Desde 2004, é professor da Escola de Direito de Sao Paulo da Fundagdo Getulio Vargas -
Direito SP, onde, em consonancia com a proposta inovadora de ensino do direito da institui¢do, tem
desenvolvido materiais didaticos e testado metodologias de ensino para as disciplinas relacionadas a
regulacao juridica das relagdes internacionais. Sua agenda de pesquisas inclui investigagdes tedricas
so%re o direito internacional ptblico, hoje reunidas sob a temética geral de Rule of Law e Direito In-
ternacional, o que inclui a fragmentacao do direito internacional e a nogdo de regimes juridicos
transnacionais; o estudo do direito islamico e suas relagdes com o direito internacional; a diversida-
de de representagdes do direito e sistemas juridicos comparados. Alguns desses temas tém sido obje-
to de varias publicagdes e apresentagdes publicas. Tem igualmente investigado e discutido intensa-
mente questoes relacionada ao Oriente Médio e aos mundos drabe e mugulmano. Coordenador do
Centro de Direito Global da Direito SP. Foi, em 2009 e 2011, respectivamente, pesquisador visitante
do Lauterpacht Centre for International Law e do European University Institute.

SKINNER, Quentin. Language and political change in BALL, Terence et al. Political Innovation and
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Palavras-chave
Governanga. Governo. Regulacao. Direito Internacional

WHAT IS SAID AND WHAT ISN'T: GOVERNANCE BETWEEN THE ESCAPE
FROM LAW AND THE SEARCH FOR CONTROL

Abstract

Conceptual changes, suggests Quentin Skinner, are simultaneously indexes and inducers of po-
litical change. Our everyday discourse operates choices, exclusions and displacements which both tes-
tify to and promote changes in the way we apprehend and signify life. This paper argues that the re-
cent rise in prestige of the word governance as a central concept in legal discourse, especially in Interna-
tional Law, cannot be fully understood without taking into account the set of value changes it mani-
fests. The first section analyses instances of re-signification of the word governance, above all when used
in Law. The second suggests that this new semantics bespeaks a movement of moving away from tra-
ditional forms of legal-political organization. The third examines the hypothesis that this moving away
is an attempt to respond to the complexity globalization and technological changes have brought to
international relations. The fourth offers an analysis of the impact that this new perception of govern-
ance has on the idea of regulation and the fifth concludes with a discussion on the difficulties to con-
trol the legitimacy and the quality of governance.

Keywords

Governance. Government. Regulation. International Law

“POLONIUS

O que é que esta lendo, meu Principe?
HAMLET

Palavras, palavras, palavras.

HAMLET, Ato I, cena 2°*

1 0 SENTIDO DAS PALAVRAS

Alguns vocabulos parecem fadados a uma vida de indeterminacao. Riqueza na
poesia e da literatura, essa caracteristica necessariamente polissémica e multifacetada
das palavras é exorcizada como andtema nos textos que se querem cientificos. Os dis-
cursos dos poetas e dos filésofos, como ja suspeitava Platao, nao se coadunam facil-
mente. Para esses ultimos, a ambicdo estruturante é a de construir um discurso sem
ambiguidades, em que rigor de linguagem e rigor de pensamento se espelhem e se
reforcem. Um bom texto académico é um texto preciso, isto é, sem deslizamentos de
sentido. No campo juridico, esse desejo de precisdo vocabular esta na base da propos-
ta positivista.

Assim como as criangas, entretanto, as palavras tém o habito de ndo fazer exa-
tamente o que delas esperamos. Frequentemente, em nossos discursos teéricos, elas
frustram exatamente essa vontade de precisao. Desejamos que, de forma clara e sem
ambiguidades, carreguem ideias, representem movimentos, sustentem visdes do que
o mundo € ou deveria ser — entretanto, no momento mesmo em que as relemos ja

* SHAKESPEARE, William. Hamlet. Traducao de Millor Fernandes. Sao Paulo: L & PM, 1997.
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percebemos que sdo passiveis de outras conceituagdes, amitde multiplas, varidveis,
que impugnam ou problematizam a primeira como imprecisa ou provisoria.

Quando confrontados com esses vocdbulos, acreditamos perceber sem ambiva-
léncias o universo de ideias de que nos aproximam e pensamos intuitivamente perce-
ber seu significado fundamental, ainda que talvez nao o saibamos expressar com con-
fianga. Logo descobrimos que, diante de cada instancia em que esses vocabulos sao
usados, temos que proceder a uma nova determinacdo do sentido que, naquela ins-
tancia especifica, se empresta ao termo, potencialmente diverso daquele que carrega
em outras circunstancias. Sem esse ajuste semantico, torna-se por vezes impossivel
entender o argumento proposto. Governanca é um desses vocdbulos.

A ideia geral a que o termo remete é aquela de ordenacdo e gerenciamento do
mundo, da sociedade, de conjuntos de problemas e relagdes. A versao de Philippe
Schmitter sintetiza alguns dos tracos mais geralmente aceitos com definidores desse
conceito:

Governance is a method/mechanism for dealing with a broad range of prob-
lems/conflicts in which actors regularly arrive at mutually satisfactory and
binding decisions by negotiating and deliberating with each other and co-
operating in the implementation of these decisions*

Como aponta o proprio Schmitter, entretanto, mesmo uma definicao cuidadosa
e detalhada como essa € incapaz de evitar algum grau de entropia semantica. Essa
indeterminacao tem a ver com os modais e 0os mecanismos dessa ordenagao e desse
gerenciamento. Esses elementos podem se compor em diversos arranjos, quiga forte-
mente dispares com atores, dindmicas e estruturas diferentes — ainda assim, entretan-
to, tais arranjos poderiam ser crivelmente descritos como formas de governanga. A
fluidez do conceito, como se verd, ajuda a acomodar provisoriamente a complexidade
de um mundo que nao se compreende bem.

Quando, como nao € raro acontecer, a palavra governanca vem acompanhada
de um complemento, como em governanga corporativa ou governanga global, talvez
se feche um pouco o leque de sentidos possiveis, ja que algum conforto pode ser en-
contrado na especificacao adjetiva, que é limitadora por natureza, e pelo uso repetido,
em contextos, circulos e comunidades discursivas especificas. Assim, é provavel que
governanga corporativa remeta a autorregulacdo no ambito das empresas e/ou a ob-
servancia por estas de regras de mercado, e é provavel que, em determinados discur-
sos, governanga global diga respeito ao funcionamento das institui¢oes interestatais e
a sua capacidade de resolver conflitos nas relagdes internacionais.’

Essas combinagdes ou parcerias entre os vocabulos podem ser vistas como usos
mais restritos do termo governanca, cujo alcance ficaria limitado pela qualificagao que
o acompanha. Assim, nelas a palavra indicaria apenas a ideia de ordenagao e gerenci-
amento e o complemento, mais relevante, daria os contornos e o universo de aplica-

4

SCHMITTER, Philippe C. Can the European Union be legitimized by governance? in: European
Journal of Legal Studies, vol, 1, No. 1, 05.

ue se observa nos textos de McGrew e Held (2002), Lima (2012), Biesteker (2015) e Murphy
(2000 ao discutirem sobre a governanca global, e nos textos de Macey (2008) e Dnes (2005), sobre
governanga corporativa.
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cao desse gerenciamento e os seus instrumentos. A reducdo do alcance corresponde-
ria 0 aumento da precisao conceitual.

Mesmo no seio dessas combinagdes, no entanto, intuem-se leituras — tipicamen-
te, ndo explicitadas - da especificidade do termo governanga, isto é, do substantivo
(nas duas acepgoOes) que se vé qualificado ou restrito. A ideia de que se articula algum
tipo de especificidade parece manifesta, primeiro, pelo fato de que, por alguma razao,
a escolha recai sobre essa palavra e nao sobre uma outra de significado semelhante.
Nao diz, por exemplo, governo, coordenagao ou gestao, mas governanca.

Além disso, o uso cada vez mais corrente do vocabulo nos debates académicos
aponta também no sentido de uma busca compartilhada de especificidade que, toda-
via, segue fugidia: nos discursos tedricos, parece nao ser mesmo possivel usar outro
vocdbulo e ainda carregar a mesma intencdo de sentido. A intuicdo de uma especifici-
dade aparece muito mais forte quando governanca aparece sem complementos e sem
qualificativos.

Haveria, portanto, elementos de distincdo, de especialidade, carregados pela
governanga. Esses elementos decorrem, assim, sobretudo de seu uso.® O movimento
que se ensaia aqui é de exploragao. Busca-se identificar os sentidos que o uso do ter-
mo, que os discursos sobre governanga, embutem e carregam.

2 GOVERNANCA COMO FUGA DO TRADICIONAL

E evidente o parentesco entre governanga e dois outros termos, governo e go-
vernabilidade. Assim, sem surpresa, seus usos mais correntes oscilam entre esses dois
polos. Muitas vezes governanga é empregada em sentido que a aproxima mais de go-
verno, de l6cus de poder e de organizagao da vida. Outras vezes se aproxima mais de
governabilidade, remetendo as condigoes para gerenciar a vida, a capacidade de pro-
ceder a esse gerenciamento. Entretanto, e a despeito dessa oscilacdo, é governanga o
termo utilizado para designar novas realidades. Quais seriam as razoes para preferir
usar, se nao mesmo, sentir que nao ha alternativa que nao seja usar, governanga e nao
governo ou governabilidade?

Governo, entendido como 16cus e estrutura de poder, de capacidade de organi-
zagao da vida, esta associado ao Estado, mais especificamente ao funcionamento in-
terno do Estado, ao lugar em que se organiza, normatiza e governa a vida em socie-
dade. Ha algo em governo que remete muito claramente a ideias de verticalidade, de
hierarquia e de centralizacao do poder e de seu exercicio. E possivel sugerir que estara
al uma razao central para a substituicdo do vocdbulo por outro que j4 ndo carregue
tdo claramente a distancia entre governo e governados.” Evitar essa distancia, pode-se

Nos vérios diciondrios, o sentido genérico remete ao ato ou processo de governar e apontam para a
mesma raiz etimolégica. (ver FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario Aurélio. (52 ed.)
Curitiba: Editora Positivo, 2018 e HOUAISS, Anténio. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Sao
Paulo: Objetiva, 2009). E apenas o uso contemporaneo que dara a esse sentido genérico e a essa raiz
coloragbes especificas.

Jensen (2008, p.381), sugere algo semelhante: “where ‘government signifies the structure and func-
tion of public institutions, their authority to make binding decisions and allocation of values
through politics, policy and administration, ‘governance’ embraces all actors, organizations, and in-
stitutions, public and non-public, involved in structuring polities and their relationships, whether
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arguir, representa uma primeira fuga — a do descolamento entre os que tomam as de-
cisbes e 0s que a cumprem — que o uso do termo governanca parece operar vis-a-vis
as nomenclaturas tradicionais.

Ja governabilidade, enquanto condicdo em que se exerce a atividade de gerenci-
ar o quotidiano politico, decorrente das circunstancias e das capacidades que se tem,
parece inevitavelmente conectada as capacidades de e as circunstancias encontradas
por um governo.® A maior ou menor capacidade de controle e de organizagao da vida
social e as melhores ou piores condicoes em que esse controle e organizagao se dao
nado parecem dispensar facilmente as ideias de verticalidade, hierarquia e centraliza-
cdo que marcam o governo e o Estado. Ao se fazer uso de governanca querendo refe-
rir as condig¢oes de gerenciamento do mundo, escapa-se mais facilmente dessas no-
¢oes. Também aqui, o termo permite contornar as implica¢des hierdrquicas latentes
nos outros dois conceitos.

No campo juridico, esse movimento tem reverbera¢des proprias. Um instrumen-
to central de que dispoe o Estado enquanto se desincumbe da tarefa de governar, de
organizar e gerenciar a vida em sociedade, é o direito, isto é, a criagdo de normas e de
instituicbes que as implementam e fazem cumprir. O direito criado e aplicado pelo
Estado, ao menos em sua versdao Moderna, incorpora e expressa as ideias de verticali-
dade, hierarquia e centralizagao.

Por um lado, ele decorre, assim, da centralizacao do poder na mao do Estado e
da posicao hierarquicamente superior que este tem em relagao aos governados. Por
outro, as normas do direito estatal se organizam em sistemas, estruturas que as colo-
cam em relagOes significativas, em que a validade de cada uma decorre das que lhe
sao hierarquicamente superiores, até que se atinja o 4pice da pirdmide — para referir a
metéafora matricial de Kelsen. Quando se expressa a ideia de ordenacgao da vida usan-
do o termo governanca, escapa-se também, ou € possivel fazé-lo, do instrumento cen-
tral de que dispde o Estado quando procede ele a essa ordenacao.

Assim, governanga realiza um movimento de fuga, fuga do Estado e fuga do di-
reito. Fuga do Estado duas vezes, pois foge da ideia de governo e de governabilidade
e foge do direito estatal. E fuga do direito duas vezes porque, além de fugir do direito
enquanto ordenamento juridico hierdrquico que opera nas sociedades nacionais, foge
também do direito internacional que, conquanto nao conheca a mesma centralizacao
nem a mesma hierarquia dos sistemas nacionais, tem ainda nos Estados, enquanto
participes de uma sociedade internacional, seus produtores.

Esse movimento de fuga, e de fuga dupla, parece sugerir uma perspectiva de
que, de modo genérico, a funcado de ordenamento das relagoes sociais, politicas e eco-
noémicas no mundo ja nao estd mais exclusivamente na mao do Estado e/ou de que o
Estado ja nao realiza essa funcao tdo bem e/ou de que ja nao deveria fazer. A despeito

within sovereign nation-states or without”, assim como Kettl (2002, p.58) “(...) In short, what Hamil-
ton never expected was the importance of %overnance as well as government. (...) Power has be-
come broadly shared with nongovernmental partners, federal power is shared with state and local
artners, and no important problem remains within the boundaries of any local government for
ong”.
8 Sobre o tema, ver Diniz (1995;1996), Melo (1995) e Monteiro (2008).
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das nuances derivadas das escolhas ideoldgicas de cada um, esse diagndstico bésico
de superagao ou insuficiéncia do Estado parecem amplamente compartilhadas.’

Frequentemente, esse movimento de fuga se faz ndo de forma deliberada, mas
como narrativa normal sobre o mundo. Ha apenas a naturalizacdo de novos discursos
sem que muita atencdo seja dada ao seu alcance, sem que as implicagdes dos discursos
e as transformacdes que anunciam ou pregam sejam especialmente notadas. Por ve-
zes, ao falar de governanga, pretende-se simplesmente descrever um novo mundo.
Outras vezes, o discurso da governanca aparecerd como pregacao e como argumento
para o que o mundo dever ser. Quer se pretenda descritivo, quer se queira normativo,
o discurso sobre governanga € tocado no mais das vezes por essa normalizacao, por
essa naturalizacao pouco inquisitiva.

Por vezes, as fronteiras entre o descritivo e o normativo nao se fazem claras
(como, em outros termos, ja apontara Austin em seu classico How to do things with
words" )- Isto é decorréncia da mesma naturalizacao dos conceitos que raramen-
te € acompanhada do esforgo critico exemplificado por Schmitter e que, portanto, nao
chega a se perceber como movimento de fuga do direito e do Estado.

E por que isso acontece? Como dito, ou se pensa que o mundo ja é assim, ou se
considera que é assim que o mundo deveria ser, que isto seria bom. Por que entdo as
coisas estao acontecendo assim ou por que deveriam acontecer assim?

Ha duas razoes centrais.

3 COMPLEXIDADE E EFETIVIDADE

E um lugar comum dizer que a complexidade do mundo é crescente mas, como
todo lugar comum, expressa uma verdade. Ele nos indica que temos a sensacao de
um mundo cuja dindmica de funcionamento nos escapam, cujas causalidades sao al-
go misteriosas, cujo sentido parece obscuro. Esse sentimento de complexidade, que é
reflexo e razédo das crises politicas e sociais que hoje vivemos," tem sido habitualmen-
te atribuido a fatores de natureza bastante diversa cujos efeitos, contudo, se entrela-
cam e desafiam nossos esforgos explicativos."

Por um lado, a complexidade acresce porque as relagoes, as trocas, os contatos se
veem incrementados e se sofisticam. Isso tem a ver com a evolugao tecnoldgica e com
a transformagao dos meios de comunicagao e de transporte.”

Por outro lado, hd uma evolucao da ciéncia e dos saberes que nos permite co-
nhecer melhor o funcionamento do mundo, da natureza e das sociedades, revelando
mais aspectos de sua incrivel complexidade, quer aquela parte da complexidade que
sempre esteve ali e que nos era invisivel, quer aquela parte que se adicionou aos pro-
cessos naturais e sociais.

° CHEVALIER, Jacques. O Estado pés-moderno. Belo Horizonte: Editora Forum, 2009.

" AUSTIN, John Langshaw. How to Do Things with Words. Cambridge: Harvard University Press,
1975.

ROSANVALLON, Pierre. La 1égitimité démocratique: Impartialité, réflexixité, proximité. Paris: Le
Seuil, 2008.

Ver Bauman (2000) e Giddens (1991).

3 CASTELLS, Manuel. A Sociedade em Rede. Siao Paulo: Paz e Terra, 2007.
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As possibilidades multiplicadas de interacao e de trocas permitem que os atores
sociais se reinam em torno de interesses das mais variadas naturezas. Assiste-se as-
sim ao que se poderia chamar de fragmentacao da vida, uma fragmentacao que ou é
especificamente cognitiva, relacionada aos saberes, ou € setorial ou funcional, centra-
da nos interesses, combinados ou nao com saberes especificos." Os proprios membros
das comunidades de saber ou de interesse passam a proceder ao gerenciamento dos
seus universos, das suas relacoes, dos seus problemas. A propria ordenacao, portanto,
se vé igualmente fragmentada.

Mas a complexidade nédo estd apenas na multiplicacdo de fragmentos, de saberes
e de setores da vida. Ela estd também, e talvez sobretudo, no fato de que esses frag-
mentos entretém relagdes necessarias com os outros fragmentos e com as estruturas
sociais e politicas tradicionais. O todo, e ndo apenas as partes, demanda também en-
tendimento.

Esse mundo complexo, como um todo e também aos pedagos, chamaria a novos
meios de ordenagdo da vida. O Estado e seu instrumento cléssico, o direito, ja nao
dariam conta de operar essa ordenagao. Na medida em que, de algum modo, sejam
ensaiados esfor¢os de ordenacao mais compreensivos, mais proximos de atingirem o
todo de um mundo complexo e ndo apenas as suas partes, isso se dard em foros que,
ainda que incluam os Estados, estarao fora dele, além dele.

De todo modo, os instrumentos de que se lanca mao para proceder ao gerenci-
amento dessa complexidade, das relagoes e dos temas, ja ndo sao produzidos ou ma-
nejados exclusivamente pelo Estado — muitas vezes o sao sem qualquer participacao
deste — e ja ndo se vém restritos aos instrumentos do direito estatal, hierarquico, cen-
tralizado.”

A esse universo de mecanismos de ordenacao do mundo, e também as suas par-
tes, tem-se tendido a chamar de governanca. Assim, governanca nao é apenas um
termo que expressa um impulso, o mais das vezes inarticulado, para fugir do Estado e
do direito, mas também o nome que se costuma dar aos fendmenos concretos que
constituem essa fuga.

E, para sermos mais precisos, quando o nome se refere a globalidade do feno-
meno, isto é, quando se quer referir a parte maior do processo de ordenacao e geren-
ciamento, aquilo a que se chama governanca necessariamente inclui o direito e a par-
ticipacdo do Estado. O fendmeno inclui o direito e o Estado, mas nao se restringe a
eles e aos seus métodos e instrumentos.

Como dito, a referéncia a governanca ou os discursos sobre a mesma podem
constituir esforgos descritivos de algo que talvez se pudesse chamar de novo mundo.
A descricao pode ser mais ou menos acurada, mais ou menos precisa. Ou, os discur-
sos podem ser normativos, podem advogar em favor desse novo mundo, ou seja, po-
dem militar pela fuga que a governanca anuncia, e isto por razoes que serao discuti-
das. Quer se esteja fazendo um exercicio descritivo do mundo, quer se esteja fazendo

" LYOTARD, Jean-Frangois. A Condicao Pés-Moderna. Rio de Janeiro: José Olympio, 1998.
5 OST, Frangois; KERCHOVE, Michel van de. De la Pyramide au Réseau? Pour une théorie dialec-
tique du droit. Bruxelles: Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 2002.
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uma receita para o mundo, parece sempre haver a presuncao de que governanga ope-
ra mais efetivamente a ordenacao do mundo.

4 GOVERNANCA E REGULACAO

Como a governanga faz o que faz? Como se d4 o gerenciamento do mundo em
que se escapa do direito e do Estado? Parece seguro dizer que todo e qualquer esforgo
de ordenacdo de relagdes sociais, de comportamento de atores sociais se valera de
alguns instrumentos: i) normas, prescricoes de comportamento; ii) mecanismos de
tomada de decisao; iii) mecanismos de implementagao das normas e de controle dos
comportamentos e iv) mecanismos de solucao de controvérsias. J4 que concebemos a
possibilidade de universos restritos, fragmentos, de governanga, concebe-se também
que nem todos esses instrumentos ou mecanismos estejam sempre presentes. O mi-
nimo que se deve sempre ter, no entanto, sao normas que prescrevam comportamen-
tos.

Note-se que sem normas ndo pode haver qualquer das outras coisas, porque sao
normas as que prescrevem comportamentos e sao normas as que criam e ditam o fun-
cionamento dos mecanismos de controle, de tomada de decisao e de solucdo de con-
trovérsias. H4 normas que tém por objeto o comportamento e ha normas que tem por
objeto o gerenciamento do comportamento.

Assim, a feitura de normas, a criacao de regras, aparece como fungao essencial
de qualquer esforco de gerenciamento, de ordenacao, de governanca. A essa acao ge-
ral de criar normas ou regras pode-se dar o nome de regulagdo'. Essa fungao pode
aparecer como uma das componentes da governanga, ao lado dos processos de toma-
da de decisdo e dos mecanismos de solucdo de controvérsias, por exemplo. Seria, por-
tanto, o equivalente a uma funcgao legislativa que correria paralela as fungoes executi-
va e jurisdicional. Mas, pelas razdes expostas logo acima, todos os processos podem
ser reunidos sob a func¢do genérica de criar regras e de gerencia-las. Regulagao pode
ser nome genérico a englobar todas as fungoes.

O Estado e o direito, quando fazem a sua parte na ordenagao do mundo, valem-
se das mesmas fungdes fundadas em criagdo de normas e seu gerenciamento. A dife-
renca estd em que, nos processos que reunimos sob o nome de governangca, essas fun-
¢cOes nao estao concentradas exclusivamente nas maos do Estado e as normas nao car-
regam as caracteristicas centrais daquelas outras que sdo juridicas: a validade ou obri-
gatoriedade e o pertencimento a um ordenamento uno, coerente, hierarquizado.

Regulacao, no entanto, ndo tem apenas esse sentido genérico de ato de criar re-
gras. A palavra tem, certamente, outros sentidos genéricos relacionados, por exemplo,
aos atos de calibrar, sintonizar, etc. No universo a que nos referimos, no entanto, o
sentido de criagdo de regras é, dos mais genéricos, o que mais interessa. Mas ha um
sentido especifico que importa também cuidar aqui.

16 Para Moreira e Macas, (2003), uma das possiveis defini¢des do conceito de regulacao é, justamente, o

estabelecimento e implantacdo de regras e normas. De maneira semelhante, Sanches (2000), traz a
definicao de regulagao enquanto a criagdo de normas juridicas que vao disciplinar o exercicio de cer-
tas atividades.
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E cada vez mais comum o uso da palavra regulacdo com referéncia a um certo
tipo de norma, algo que talvez fosse mais propriamente chamado de regulamento, ou
a um tipo especifico de criagdo normativa, como aquele que é operado pelas agéncias
reguladoras, em setores regulados."”

Parece certo que entre nds a palavra, nesse sentido mais restrito, ganhou livre
curso por influéncia do direito anglo-saxao, mais especificamente o norte-americano.
Ali, a palavra regulation aparece, no singular, com o sentido de norma usualmente
emitida pela administragao e logo, ainda no singular, acompanhada de um ntimero
ou um qualificativo, ou seja, remetendo a normas especificas mais conhecidas. ' Isto
quer dizer que referéncia é feita a uma norma, uma regulagdo — ou regulamento —
especifica. Quando aparece no plural, regulations, a referéncia é feita ao tipo de norma
ou de instrumento normativo."” Esse tipo de instrumento é definido como aquele que
emana de agéncias ou 6rgaos a partir de delegacao de poder feita pelo poder executi-
VO.

Regulacao, portanto, na sua origem e no modo como foi entre nds incorporada,
assim como acontece ao apontarmos para a sua intima relagdo com a nogao de gover-
nanga, remete ao poder de criar normas que tem e exerce a administragdo, e nao
qualquer poder ou ramo do governo — ou, de modo geral, da ordenacao do mundo —
que se possa chamar de legislativo.

Quando, na esfera do que se poderia chamar de governanca, e especialmente
quando nos referimos aquela dita global, se identifica a regulacado produzida por en-
tes privados, com ou sem a colaboracao dos Estados, e quando se est4 falando de re-
gulagdo cujo cumprimento nao é obrigatério, outro traco importante da regulacao
aparece. A relevancia da regulacao decorre de que tem por objeto temas tocados de
algum modo pelo que se poderia chamar de interesse ptiblico. Se ela tocasse apenas o
universo da autonomia privada dos atores envolvidos na sua produgéo, seu interesse

estaria confinado a descricdo da engenharia da autorregulacao.

Justamente por afetar o interesse publico, até mesmo a regulacdo privada pode
ser vista como agao administrativa.”” A regulacio como marca distintiva da governan-
ca carrega, portanto, essa dupla especificidade, a de atingir o interesse publico e, so-
bretudo, a de ser um tipo de produgiao normativa feita por atores vistos como desem-
penhando fun¢oes administrativas.

Governanga, entdo, além de operar a fuga em relacdo ao Estado e ao direito,
ajuda a operar uma transposi¢ao da funcao de criar normas dos loci em que essa fun-

17 Tal é a utilizacao dada por Menezes (2005).

' GARNER, Bryan A. (ed.) Black’s Law Dictionary. (82 ed). Thomson West, EUA, 2004. p. 1311.

¥ “rules or other directives issued by administrative agencies that must have specific authorization to
issue directives and upon such authorization must usually follow prescribed conditions, such as pri-
or notification of the proposed action in a public record and an invitation for public comment.”
(GIFIS, Steven H. Barron’s Law Dictionary. New York: Barron’s Educational Series, 2010. p 425)

% Ver, por exemplo, KINGSBURY, B.; KRISCH, S; et al. Global Governance as Administration-National
and 'Fransnational Approaches to Global Administrative law. In: Law and Contemporary Problems,
v. 68, n. 3-4, 2005. pp 1-13 ou “...much of global governance can be understood and analyzed as ad-
ministrative action: rulemaking, administrative adjudication between competing interests, and other
forms of regulatory and administrative decision and management.” (KINGSBURY, KRISCH, STEW-
ART, 2005, p. 17), e CAFAGG]I, Fabrizio. New Foundations of Transnational Private Regulation. In:
Journal of Law and Society, v. 28, n. 1, 2011.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC e 739



cao era exercida — o legislativo e os legisladores — para a administracao — o executivo,
nos Estados e um administrador pulverizado e distribuido, no contexto global.

Em governanca parece s6 haver poder executivo. Quem produz as regras, ad-
ministra sua aplicacao, resolve controvérsias, toma decisoes, o faz sempre como ad-
ministrador. Qualquer nocdo de equilibrio de poderes nao se verifica entre as fun-
¢Oes, mas sim entre os varios administradores distribuidos na governanca. Apenas na
medida em que os Estados e o direito também continuam a fazer parte do processo
geral de ordenacao e gerenciamento do mundo, é que os mecanismos de equilibrio
entre os seus poderes continuam a operar.

5 QUEM CONTROLA O REGULADOR NA GOVERNANCA?

Quando se foge do Direito, se deixa escapar a esperanca de um estado de direi-
to, pelo menos na concepcao classica da expressao. Estado de direito e seu equivalen-
te em inglés, rule of law, a despeito de especificidades diferenciadores entre as duas
ideias, carregam ambas a ideia de que é preciso e possivel aferir a qualidade das or-
dens juridicas. Essa qualidade esté relacionada a possibilidade de conhecer o que pre-
veem as normas e a limitagao do exercicio arbitrario do poder.”

Nos Estados, o grau de estado de direito ou de rule of law leva em conta a legiti-
midade do governo, a boa distribuicao dos poderes estatais, a atuagdo dos 6rgaos le-
gislativos e a qualidade das normas produzidas, sua clareza, abertura, seus processos
de mudanga, a independéncia do judicidrio e sua capacidade de controlar a aplicagao
das normas, etc. Ja no Direito Internacional, ndo havendo poder unificado e supraes-
tatal, a qualidade do ordenamento juridico se conecta a legitimidade da distribuigao
de poder entre os Estados, a qualidade das normas e ao funcionamento das institui-
goes, sempre de acordo com a légica de funcionamento de uma ordem juridica una e
coesa.

Quando se passa a governanca, como aferir a qualidade das normas, a legitimi-
dade de seu processo de producédo e de suas resultantes, e como frear o exercicio arbi-
trario do poder? Porque, ndo deve restar dtvida, a auséncia, ainda que parcial, do
Estado e do Direito ndo implica em auséncia de diferengas e jogos de poder.”

N

Governanga, como visto, responde em principio a maior complexidade do
mundo operando uma fuga do Estado e do Direito, operando a transferéncia da fun-
cdo de ordenar o mundo para um administrador pulverizado e distribuido que por
meio da regulacdo realiza essa fungao. Como visto também, regulacdo e atividade
administrativa implicam a ideia de respostas a temas de interesse publico e, por isso,
pensar o seu controle € especialmente relevante.

! Essa discussao pode ser encontrada em NASSER, S. H. Rule of Law e Direito Internacional: uma
nova aproximacdo. In: VILHENA, OSCAR; DIMOULIS, D. (Ed.). Estado de Direito e o Desafio do
Desenvolvimento. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 70.

2 Ver, sobre isso, GHIRARDI. José. G. e NASSER, Salem. N. Around the Pyramid: political-theoretical

challenges to law in the age of global governance. In: Revista de Direito Internacional Uni-
ceub, V. 15, n.l, 2018. Disponivel em:
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/rdi/article/view/4934.
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Nao havendo unidade do poder ou da funcao organizativa e ndo havendo uni-
dade, sistematicidade e coeréncia das normas, dos mecanismos de tomada de decisao
e de solucdo de controvérsias, qualquer tentativa de afericao da qualidade dos ins-
trumentos regulatérios e da legitimidade de sua produgédo e efeitos sera um desafio
maior e diferenciado.

Apenas na medida em que a ideia geral de governanga incorpora a atuacao dos
Estados e o funcionamento do direito que eles produzem, a avaliagdo da qualidade
dessa governanga depende, em parte, da qualidade dos sistemas juridicos domésticos
eventualmente envolvidos e da qualidade do direito internacional ptblico.

Para além disso, apenas no caso-a-caso serd possivel aferir a legitimidade e a
qualidade da atuacao de cada administrador, de cada regulador, no seio de cada fra-
gmento especializado da vida.

Para responder a isso, a literatura tende a apoiar-se em nogoes como legitimida-
de, transparéncia, accountability, participacao, para avaliar ou para colocar os critérios
normativos para a qualidade da regulagao.

E nesse sentido, como diz Nasser (2015):

Nenhuma conclusao geral parece ser facilmente acessivel, sendo que alguns
conjuntos regulatérios podem refletir a inclusao de e a participacao de ato-
res concernidos — stakeholders - no processo de criacdo de normas e na avali-
acgao a posteriori das normas, tornando possivel uma maior aderéncia e me-
lhores chances de efetividade para as normas, assim como para seu conti-
nuo desenvolvimento. Outros conjuntos regulatérios podem, ao contrario,
refletir as desbalanceadas relagdes de poder.”

A fuga do Estado e do Direito pode aparecer como inevitavel para enfrentar um
mundo sempre renovado e sempre mais complexo, mas deve ser igualmente inevita-
vel que se faca acompanhar de uma busca constante pela redugao do espago do arbi-
trio e da injustica.
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