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(RESUM O)

Breve estudo sobre a visio de Otto von Gierke
sobre o Direito, sua insercao em sua época — fins
do século XIX e principio do século XX — e sua
potencial contribuicdo a situacdo presentemente
vivida pelo Direito.

|. INTRODUCAO

O campo de estudo delineado pelo tema con-
templa varios aspectos da chamada sociologia ju-
ridica. Contudo, cumpre notar, ja de plano, que o
autor deste pequeno trabalho teve por preocupa-
¢ao primeira ou mesmo primordial a conexao, a
formulagao de uma ponte imagindria com o autor
estudado, cujo campo de atuagdo preponderante
situa-se na segunda parte do século XIX, trazendo
suas idéias para a atualidade e, especialmente, se
estas encontram aplica¢ao ou contribui¢ao para o
Direito moderno.

O trabalho em foco, portanto, presta-se muito
mais como um guia introdutério sobre o doutrinador
alemao estudado — com alguns toques analiticos — do
que como um tratado, bem de se ver, até mesmo des-
cabido para o espaco e para o desiderato deste autor.

(ABSTRACT)

A brief study about Otto von Gierke's vision of law,
it's insertion on his time — end of the XIX's e
beginning of the XX’s — and its potencial contri-
bution to the currently law’s situation.

2. LOCALIZACAO HISTORICA, GENERALI-
DADES SOBRE O AUTOR E SUA VISAO
DO DIREITO

Otto Friedrich von Gierke, que sé recebeu o
formalissimo titulo nobilidrquico “von” ja no final
de sua vida, notabilizou-se como emérito professor
da Faculdade de Direito de Berlim, tendo sido
discipulo direto de Georg von Beseler, germanista
de primeira hora e um dos mais destacados opo-
sitores do romanismo que campeava na Alemanha
do final do século XIX, sendo ainda certo que o
mesmo Beseler desempenhou papel fundamental
nas futuras idéias de Gierke, igualmente germa-
nistas e nacionalistas, de forma mais especifica como
orientador daquela que seria a mais conhecida das
obras deste, Das Deutsche Genossenchaftrecht,
publicada em 1871.!

! PENDAS, Benigno. El pensamiento politico medieval en Ia teoria del derecho y del estado de Otto von Gierke. Madrid:
Centro de Estudos Constitucionales, 1995, p. 14-15; e STUTZ, Ulrich. Zur Erinnerung an Otto von Gierke, XLIII, 1922,

apud PENDAS, Benigno. Op. cit., p. 13.
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Em breves palavras e visando muito mais a fa-
cilitar a compreensao do autor em estudo do que a
pretender um temerdario resumo de suas idéias, po-
deriamos dizer que Otto von Gierke era essencial-
mente um nacionalista, germanista apaixonado,
adepto de ideologias ligadas fundamentalmente a
no¢ao de comunidades e a aplicacao do direito a
estas comunidades.

Torna-se ficil entender, assim, por que o autor
em andlise mostrou-se como ferrenho opositor dos
romanistas, de forma ainda mais profunda frente
aos chamados pandectistas, liderados por Winds-
ched e Savigny, esse tltimo influenciado fortemente
por Goethe, cada qual com a formagdo prépria de
suas escolas, mas encontrando-se basicamente no
consenso de aplica¢ao do direito romanista, nota-
damente com referéncia ao projeto de novo Cédigo
Civil alemao, futuro B.G.B. de 1896, que, por final,
acatou em seu seio a tendéncia romanista ja men-
cionada.

Gierke lhes oferecia forte oposi¢cdo, nominando
a corrente romanista como antigermanica e, ainda,
de cunho “individualista, artificiosa e abstrata”,
além de fazer pesadas criticas especificamente aos
pandectistas, a quem dirige palavras enérgicas,
dizendo que “bajo en ropaje del positivismo, revive
una vez mds, extranamente, el viejo Derecho Natu-
ral (...) pero sin sua antigua grandeza”.?

Deve-se frisar que a obra do autor em questao é
reconhecidamente vasta, nao em extensao numérica,
mas em profundidade analitica. Tanto assim é que
Gierke notabilizou-se para a contemporaneidade,
para o século XX, especialmente sua segunda metade,
com um trabalho seu, igualmente notével e bastante
profundo, chamado Teorias politicas da Idade Média,
que, por sua vez, é parte daquela que é considerada
sua maior obra ou pelo menos a que causou mais
impacto em sua época, ja mencionada ( Das Deutsche

Genossenchaftrecht).
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Assim, focaremos nesse excerto ou pelo menos
nessa parte dessa obra maior, para nos debrucar-
mos sobre esse verdadeiro tratado acerca da Idade
Meédia e seu desenvolvimento politico, em que o autor
alemdo ampara-se em vérios doutrinadores, escri-
tores, estudiosos e tedricos de toda ordem notabili-
zados na época medieval, para esmiugar com extre-
mo rigor temas bastante complexos como as relacdes
Igreja/Populagao, formagao do poder organizado,
surgimento do Estado, as diversas correntes doutri-
ndrias entdo existentes e seus eventuais enfrenta-
mentos (canonistas, iusnaturalistas, constituciona-
listas, positivistas, dentre outros), delineando seus
aspectos e caracteristicas mais marcantes.

Nesse passo, o professor alemdo traz ao enten-
dimento do leitor toda a carga doutrindria existente
naquela época medieval, mencionando autores
como Tomads de Aquino, Marsilio de Padua, Occam,
Nicolds de Cusa, Torquemada, Pedro de Alliacco,
Leopoldo de Bebenburgo e muitos outros cujo co-
nhecimento hoje, com todas as facilidades da pes-
quisa moderna, com bibliotecas vastas e Internet, é
ainda limitado, aspecto que real¢a o cuidado e o
rigor do trabalho de Gierke.

Muito embora tenha criticado abertamente a
aplicagao do Direito Natural pelos pandectistas ale-
maes, a seu ver distorcida em face de seus caracteres
originais, o fato é que Otto von Gierke, se nao che-
gava a ser um entusiasta completo do Direito Na-
tural, a0 menos via com muito bons olhos algumas
de suas idéias, notadamente de seus principios ema-
nados da prépria natureza como fonte de constru-

¢30 de um sistema juridico humano.

Para efeitos de um entendimento preliminar do
que se pugnava como Direito Natural, convém citar
breve trecho da obra em comento que, analisando
as idéias medievais vigentes sobre esse ponto, diz que

“las normas del Derecho natural escapan al supre-
mo poder terrenal, estando por encima del Papa

2 OTTO, von Gierke. Labands Staatsrecht und die deutsche Rechswissenchatt, V11, 1883, p. 1.191, apud PENDAS, Benigno.

Op. cit., p. 21.
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como del Emperador, por encima del gobernante
y del pueblo soberano e, incluso, por encima de la
comunidade de mortales; que ninguna ley o acto
de gobierno, acuerdo del pueblo o costumbre pue-
den infringir os limites asi fijados; que aquello que
contradiga los principios eternos e indestructibles
del Derecho natural es absolutamente nulo y no
puede vincular nadie”.?

Nao se trata aqui de tentar mostrar o jurista
alemao em foco como mero defensor do Direito
Natural, conclusao que até certo ponto se mostraria
reducionista, mas o fato é que se constata que as
idéias principais de Gierke, notadamente quanto a
forca das comunidades e corporagdes e, mais espe-
cificamente ainda, no que toca a constru¢ao de uma
teoria realista ou realistica do Direito, voltado para
essas comunidades e corporagoes, é que sao o ver-
dadeiro sujeito de direito a ser tutelado e para onde
as atenc¢des do Estado devem estar voltadas.

Essa concepgao se dd em total oposi¢do ao con-
ceito romanista de Direito entdo defendido, espe-
cialmente em relagdo a aplicacdio de um principio
ficcional no trato das comunidades/corporacoes
como sujeitos de direito, levando a uma abstragao
de suas responsabilidades consubstanciadas na figura
de seus representantes, conceito este que qualifica
Gierke como “abstracto, individualista, lleno de
ficciones e ignorante de la realidad de la vida comu-
nitaria mas, por encima de todo, antigerménico”.*

Nas entrelinhas de seu trabalho que, tanto
quanto pode, procura manter no campo prepon-
derantemente analitico, Gierke deixa escapar sua
visdo purista e comunitéria do Direito e do Estado,
defendendo que “se sittia el fin del Estado en la vida

feliz y virtuosa, en la realizacién del bien publico y
dela moral civica”,’ idea¢do que talvez tenha levado
o autor germanista em foco a ser rechagado no sé-
culo XX por alguns autores, chegando Alf Ross a
afirmar, literalmente, tratar-se de um reaciondrio,

ainda que reconhecesse o valor de sua obra.

Para Gierke, era inconcebivel que se buscasse
aplicar na Alemanha os principios romanistas de Di-
reito, tratando-se de elementos rigorosamente es-
tranhos a tradi¢ao juridica germanica, toda ela erigi-
da em torno e voltada a concep¢ao de comunidade e
de corporagao, exigindo para seu reconhecimento a
aplicagao de uma teoria da realidade na fixagao de
responsabilidades de seus membros e representantes,

como jé dito.
Mas Gierke foi além.

Na verdade em seu tempo, mais especificamente
nas décadas finais do século XIX, o doutrinador
germanista contestou praticamente tudo o que vigia
na Alemanha de entdo.

Ainda que diferentemente do Direito Social mo-
dernamente defendido nessa entrada de século XXI
—eja desenvolvido por Georges Gurvitch nos comego
do século XX° —, o fato é que nosso autor ja defendia,
a sua maneira, um Direito Social que enfrentasse uma

sociologia mecanicista e naturalista.

Em sua critica Girke envolvia até mesmo o mar-
xismo, insistindo em defender um “Derecho de la so-
ciedade precedendo a todo Derecho estatal”,” enten-
dendo, ainda, “lo social como antitesis y negacién de
los derechos subjetivos individuales (...) logrando,

en suma, um Derecho alemdn, social e justo”.?

> GIERKE, Otto von. Teorias politicas de la edad media. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1995, p. 214.
+  E.WOLF, Rudolfvon Ihering. Otto von Gierke, p. 86, apud PENDAS, Benigno. Op. cit., p. 24.

> GIERKE, Otto von. Op. cit., p. 244.

¢ Arespeito de GURVITCH e suas idéias ou concepgdes sobre o Direito social, ver Le temp present et I'idée du droit social.

Paris: J.Vrin, 1932.
7 PENDAS, Benigno. Op. cit., p. 23.
¢ PENDAS, Benigno. Op. cit., p. 24.
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Gierke, em verdade, buscou mais que tudo,
durante sua vida intelectual, montar uma estrutura
de idéias suficientemente crivel e persuasiva para ofe-
recer uma alternativa a mera recep¢ao, que se ope-
rava na Alemanha de entdo, quanto ao Direito ro-
manista que, muito embora tenha sido visto como
diametralmente oposto ao Direito germénico —
como esforcou-se Gierke em demonstrar ao longo
de sua vida e de suas obras —, era ja entdo mais pro-
ximo, passivel de complementacao, alteragao, coo-
peragao e colaboragdo com o Direito germanico do
que certamente o mestre alemao gostaria de admitir.

Bem de se ver, aqui, que o Direito germanico
possuia mesmo muitas identificacdes com o Direito
romano, podendo-se citar, como exemplo, 0 exercicio
do comando familiar (mundium), no Direito germa-
nico, pelo varao da familia e que, no Direito romano, é
exercido praticamente sem modifica¢des pelo pai. H,
portanto, certo exagero e, obviamente, apaixonado
nacionalismo na andlise de Gierke sobre esse tema.

O tema sobre o qual se debruca com mais pro-
fundidade Gierke, porém, é mesmo o das corpo-
ragdes e da criagdo de uma teoria da realidade apli-
cada as pessoas juridicas.

Pode-se dizer que as corporagdes sao “la insti-
tucién que mejor reflejala peculiar concepcion juridica
del pueblo alemdn™ e a teoria da realidade é também
fundamental, para os germanistas, para entender de
fato tal idéia de corporacao, enxergando esta como
um corpo tinico, composto por homens, é certo, mas
com vontade, identidade e existéncia préprias, em
oposi¢ao a nogao classica do Direito romanista de
que s6 0 homem é sujeito de direitos.

9 PENDAS, Benigno. Op. cit., p. 33.
10 PENDAS, Benigno. Op. cit., p. 36.
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Como bem resume Benigno Pendas,

“en puridad, la persona juridica germénica no se
contrapone a sus miembros como um tercero, sino
que estd orgdnicamente ligada a ellos : la persona
colectiva y sus miembros constituyen una unidad,
dotada de una voluntad propia (gesammtville) que
no es la simple suma de las voluntades particulares,

sino la voluntad comun de todos, organicamente
declarada”.!?

3. CONTRIBUICAO DE GIERKE
AO DIREITO MODERNO

Concorde-se ou nao com Gierke, é inegével,
mesmo ao ver de seus adversdrios e oponentes, que
sua obra resistiu ao tempo. Hoje, quando vemos o
Direito em uma espécie de encruzilhada, acossado
por virias forcas que constantemente lhe questio-
nam a validade, a forca coercitiva e principalmente
a efetividade,!! lembramos as idéias do autor em

andlise. E por qué?

Porque nao hd nada mais atual hoje que defen-
der alternativas ao Direito e suas institui¢des tal
como conhecemos, tendo em vista que, como de-
clara um dos estudiosos mais respeitados da atua-

lidade nesse campo,

“qualquer que venha a ser o desdobramento do
cendrio internacional (...) uma coisa parece certa:
dificilmente essas institui¢des juridicas guardardo
muita semelhanga com o tipo de direito forjado

pelo Estado moderno”.'?

1 Comentando a situagdo de crise vivida pelo Direito atualmente, o que acaba afetando também o Estado de Direito e a
Democracia, um respeitado estudioso afirma que hd “situa¢des inéditas, ndo rotinizadas, para as quais o sistema nao
possui memoria jurisprudencial nem respostas exemplares. Um percurso que vai das brigas de torcedores nos campos
de futebol aos crimes de colarinho branco, das zonas liberadas da imposi¢ao da lei e da ordem ao banditismo internacional
do narcotréfico, da contrafacdo tecnoldgica a transnacionaliza¢do da economia, do risco dos acidentes nucleares as
estratégias de controle da ‘aids’, da economia paralela aos arranjos neocorporativos. Enfim, uma conjuntura que
questiona a eficdcia da democracia, do direito e da regra da maioria”. CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e

democracia. Sao Paulo: Max Limonad, 1993, p. 58.

12 FARIA, José Eduardo O direito na economia globalizada. Sio Paulo: Malheiros, 1999, p. 323.
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Esse raciocinio indica, a toda evidéncia, que o
Direito tal como conhecemos ndo permanecerd. Pa-
ra enfrentar esses desafios, vemos algumas tentativas
doutrindrias e, de certa forma, mais conceituais que
empiricamente avalidveis, como o Direito Reflexivo,
de Gunther Teubner; o Direito Autopoiético, de
Niklas Luhmann; o Direito Responsivo, de Nonet e
Selznick; o Pluralismo Politico, de Boaventura de
Sousa Santos e, em ponte com o autor alemdo em
andlise, o Direito Social, ja comentado, que agora
reaparece com nova for¢a e roupagem.'?

Ou seja, ap6s mais de 100 anos do auge de
atividade intelectual de Gierke e 80 anos de sua morte,
constata-se que suas teses acerca da socializacao do
Direito e, mais especificamente, da volta desse mesmo
Direito a comunidade, tomam novo folego.

Ainda que seja certo que o Direito Social de
que falava o professor alemao nao seja, ipsis litteris,
0 mesmo que agora vemos, nao hd como negar que
seus delineamentos mais marcantes encontram-se
em perfeita identificacdo. Na verdade, formou-se
uma certa unanimidade em torno da idéia de que
dificilmente um modelo alternativo, puramente
considerado, serd capaz de substituir ou gerar
modifica¢des no modelo tradicional, o que poderd
ser obtido apenas com uma conjun¢ao de aspectos
das vdrias teorias.

Em uma época em que se busca, de forma até
certo ponto angustiada, tutelar as relagdes entre
blocos comunitdrios de comércio, tais como Nafta,
Mercosul, CE, comunidades que adquiriram im-
portancia, em algumas circunstancias, bastante
superior aos préprios Estados que representam,
notamos a necessidade de estabelecer entendimen-
tos comuns sobre conjunto de regramentos de que
se possa lancar mao para tutelar esse tipo de rela¢ao
ou, com mais acerto, reconhecer que nenhum con-
junto de normas vai amparar a contento tais ino-
vadoras relacdes e que um novo caminho, total-
mente em constru¢ao e com alteragdes constantes

de rota, estd sendo percorrido.

Em um clima assim, chega a ser curioso que as
idéias de um rigido professor alemao de Direito liga-
das ao século passado se mostrem atuais e que seu
nacionalismo exacerbado e sua visdo peculiar do
Direito Natural possam até ser mitigados em pro-
veito do restante de sua obra, cujo trecho final aqui

transcrevemos também como epilogo desse estudo:

“... del Derecho natural surgieron también entonces
los inicios de una reconstruccién de la teoria de la
corporacion en el espiritu del moderno Genossen-
chaftrecht de raiz germénica”.!
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