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NOTAS SOBRE

“A HISTORIA DO PRINCIPIO DA MAIORIA”,
DE OTTO FRIEDRICH VON GIERKE (1841/1921)"

NILSON LAUTENSCHLAGER JR.

“[...] so erhebt sich in ununterbrochen aufsteigender Wolbung der erhabene
Bau jener organischen Verbinde, welche in immer groferen und umfassenderen
Kreisen den Zusammenhang alles menschlichen Seins, die Einheit in seiner bun-
ten Mannichfaltigkeit, zur d&ufleren Erscheinung und Wirksamkeit bringen. Aus
der hochsten der das Einzelleben nicht tiberdauernden Verbindungen, der Ehe,
wachsen Familien, (...) Staaten und Staatenverbdnde in reichhaltiger Abstufung
hervor, und fiir diese Entwicklung 146t sich keine andere Grenze denken, als
wenn sich in ferner Zukunft einmal die ganze Menschheit zu einem einzigen
organisierten Gemeinwesen zusammenschlieBen [wiirde].

(O. v. Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, vol. 1, p. 1)

oucos autores na histdria do direito

tiveram a coragem e a determina-
¢do de analisar uma questdo tdo complexa e
direta, como a das maiorias. O texto de Otto
von Gierke ¢ assim uma verdadeira raridade
histdrica e ndo deve ser lido, mas degustado,
pois que a rara erudigdo do texto nada pre-
judicou a profundidade dos elementos de
reflexdo que traz a luz.

Nao poderiamos deixar de trazer referi-
do texto, que se encontra ora traduzido para o
portugués, sem referenciarmos sua apari¢ao
e importancia, para que seja mais bem apre-
ciado pelos leitores. Nao ¢ simples introduzir,
ainda que de forma muito singela, a obra de
um autor detentor de tamanha envergadura

* Tradugdo, introdugdo e revisdao por Nilson
Lautenschlager Jr. Colaboraram com parte da tradugao,
Klaus Peter Rieckmann e Jiirgen Dittberner.

intelectual, como aquela de Otto Friedrich
von Gierke. Faz-se, necessario, entretanto.

Otto von Gierke iniciou seus estudos ju-
ridicos em 1857 nas cidades de Berlim e Hei-
delberg. Obteve o titulo de doutor em direito
junto ao importante historiador Carl Gustav
Homeyer. Filho de funcionarios do governo
prussiano e acostumado as discussdes sobre
politica e economia em sua propria casa, car-
regava como marco mais contundente da sua
obra a clara preocupagio com os fundamentos
sociais do direito, especialmente, do direito
alemao em contraposicao as ideias individua-
listas decorrentes do crescente renascimento
dos estudos sobre o direito romano marcado
pelo movimento pandectista alemao.

Principal obra de Otto von Gierke foi,
indubitavelmente, a Das deutsche Genossens-
chaftsrecht (Direito Alemdo das Associagoes).
Trabalho profundo e intenso no qual o autor
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pesquisa a origem e a natureza histdrica das
diversas associa¢cdes humanas, onde as inter-
preta historicamente como personificagdes
ou corporagoes (Korperschafien) com inde-
pendéncia e carater proprios. Procura, assim,
demonstrar que as associagdes humanas apre-
sentam uma realidade peculiar, a qual suplanta
a realidade ¢ a existéncia dos seus proprios
membros. Por isso, ficou tdo conhecido como
0 pai da teoria realista das associagdes ou
sociedades, embora tal classificagdo seja uma
reducdo simplista, até mesmo desdenhosa, da
complexidade da sua obra.

Passando pela construgdo historica das
associagdes humanas nao deixou Otto von
Gierke de perscrutar questdes absolutamente
basilares de tais formagdes ou cria¢des, na
melhor leitura da linguagem do autor. Foi,
assim, com o processo decisorio em tais
entes. Otto von Gierke ndo permitiu que res-
postas que hoje temos como indubitaveis e,
até mesmo, obvias, deixassem de passar pelo
escrutinio da indagacao cientifica e historica.

Assim, colocou o principio da maioria, hoje
aceito, quase que inconscientemente, por
todos como regra basica de convivéncia hu-
mana, em perspectiva historica, ¢ mostrou a
real importancia de tal regra para a evolugao
das associagdes e corporacdes. Fica evidente,
assim, a preocupagdo com indagacdes basi-
lares do convivio social.

O elemento mais contundente do seu
texto encontra-se no esclarecimento sobre
a crise gerada pela perpetuacdo da maioria
¢ 0s mecanismos, para ndo dizer artificios,
sociais que foram emplacados para permitir
a sua aceitagdo, pois que a falta de consenso
absoluto era percebida como elemento de
instabilidade social. O texto percorre exata-
mente os meandros da evolucao de tal embate
social para dar o real conteudo histérico do
principio da maioria. Nenhuma introdugao é
mais reveladora, todavia, que o proprio texto
de Otto von Gierke. Que o leitor brasileiro
tenha a chance de apreciar o belo texto his-
torico desse grande autor.

DA HISTORIA DO PRINCIPIO DA MAIORIA™

OTTO VON GIERKE

O principio da maioria na atualidade. Seu desenvolvimento historico. Antiguidade.
Direito Romano. Direito Germanico. Ato coletivo undnime original. Decisdo em
caso de disputa. Congressos politicos. Associagoes comerciais. Decisoes judiciais.
Desenvolvimento e significado da expressdo: ‘A minoria deve seguir a maioria”.
Condenacgdo. Influéncia do conceito de corporagdo. A teoria das corporagoes da
Jjurisprudéncia medieval. Legistas. Canonistas. “Major et sanior pars.” Teoria
das entidades coletivas. Teoria da “persona ficta” coletiva. Disputa entre as duas
correntes. A doutrina naturalista da sociedade. Sua derivagdo do principio da maio-
ria. Transmutagdo no correr do século XIX. Concepgao historico-organica das
associagoes. Razdo de validade e valor do principio da maioria sob tais prismas.

O principio da maioria na atualidade

Talvez o principio da maioria nunca
tenha desenvolvido um papel tdo importante
quanto na atualidade. Em eleigdes gerais e

** Discurso realizado no Congresso Internacional
dos Historiadores, em Londres, abril de 1913.

locais, nas decisdes parlamentares e munici-
pais, nos colégios administrativos e de ma-
gistrados, em todas as corporagdes privadas
e publicas, nas associacdes com propdsito
econdmico ou idealista é a voz da maioria
que decide. Por todos os lados vale o que
a maioria quer, como expressao da vontade
de todos. Por meio de um calculo exempli-
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ficativo fixa-se o que todos os participantes
devam reconhecer como vinculante para si,
trate-se de 16 milhdes de eleitores, como na
recente eleicao presidencial americana, ou de
uma votagdo em um colégio composto por
trés pessoas. Apenas quando esse niimero for
abaixo de trés nao funciona mais tal panaceia
para conflitos de opinides. Para as sociedades
duais ndo ha maioria. O mais intimo relacio-
namento humano, o casamento, ndo pode
contar com a votagao.

Em razao de tal reconhecimento geral
aceitamos hoje o principio da maioria como
algo 6bvio e ndo quebramos muito a cabega
a respeito dos motivos pelos quais, aqui, a
parte equivale tanto quanto o todo. Também
nos textos juridicos, politicos ¢ filosoficos
raramente encontramos tentativas efetivas
de justifica-lo.!

Nao foi sempre assim! O principio
da maioria ndo imperou de forma alguma
desde sempre. Impos-se de forma gradual
na histéria e desenvolveu-se de forma muito
diferenciada. Suas razdes de validade foram
compreendidas e formuladas de maneira
muito distinta e desigual. O grande interesse
histérico por esse processo torna-se ainda
maior quando se constata que ha uma estreita
relagdo desse processo com a mudanca da
concepgdo geral sobre a natureza das orga-
nizac¢Oes humanas (menschlichen Verbdnde).
Podera, porém, a0 mesmo tempo, servir para
propiciar uma compreensdo mais profunda
da nossa atual situagao juridica.

Seu desenvolvimento historico.
Antiguidade. Direito romano

Gostaria, portanto, de chamar a atengao
para a histdria do principio da maioria. Para

1. Com detalhes Simmel trata o problema,
Soziologie, 1908, pp. 186 até 197 (Digressdo sobre o
consenso). Uma explica¢do, que, porém, permanece
ignorada, nas representa¢des dos tempos mais primiti-
vos, tenta também Bolze, Der Begriff der juristischen
Person, pp. 109 e ss.

tanto, irei limitar-me a descri¢ao do desen-
volvimento ocorrido sob o direito germanico
medieval e na era moderna. Nao tratarei
mais de perto, em especial, da historia do
principio da maioria na antiguidade. Entre
gregos € romanos, o principio da maioria
imperava de forma inequivoca nos tempos
mais recentes, sobre os quais temos mais
conhecimento, para todas as decisdes cole-
tivas. Para os estagios mais distantes, que ao
certo ocorreram, nao estamos informados de
forma segura. De qualquer forma, mesmo
que ndo consciente do principio, ndo havia
nenhuma davida sobre a legitimidade da
decisdo através da contagem de votos. Nao
encontramos na doutrina politica grega refle-
x0es sobre as razdes de validade da maioria
de votos. Somente com os juristas romanos
ocorre a busca pelas razdes de sua validade.
Contentam-se, porém, com uma justificativa
muito superficial. “Referetur ad universos
quod publice fit per majorem partem”, diz
Ulpianona L. 160 § 1 D. de R. J. O mesmo
pensa Scaevolaem L. 19 D. Ad minicipalem
(5, 1): “Quod major pars curiae effecit pro
eo habetur, ac si omnes egerint”. Tais afirma-
¢des, que tiveram grande importancia mais
tarde, lastreiam-se em uma fic¢ao juridica,
pela qual a maioria deve imperar como se o
todo fosse. Como tal fic¢do relaciona-se com
a conhecida regra juridica positivada, que
exigia a presenca de dois tercos nas ctrias
municipais para a validade de uma decisao
por maioria, ndo a explicitaram os juristas
romanos, os quais sequer construiram uma
teoria geral das decisdes nas corporagdes.

Direito germdnico

Para o direito germanico, no estagio
ainda desigualmente mais primitivo em que
se encontrava quando de sua entrada para as
luzes da histdria, permanecia o principio da
maioria algo desconhecido. Para o direito
germanico, a vontade geral significava a
vontade assemblear ¢ a vontade assemblear,
a vontade de todos os participantes. Para o
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pensamento concreto e real dos tempos an-
tigos, eram portadores de todo o direito da
comunidade as assembleias e os dominado-
res (Herrscher) que podiam ser vistos. Nao
havia uma separago entre a personalidade
individual dos dominadores e sua posi¢do
como lideres de uma comunidade e, assim,
muito menos a separacdo entre a totalidade
e a diversidade geral para as assembleias.
O direito comum havia de ser exercido,
portanto, pela assembleia dos integralmente
legitimados em sua apari¢do Unica e de
muitas cabegas. E no querer e agir coletivo
de todos que surge o todo vivo.

Ato coletivo undnime original

Portanto, para toda decisdo municipal
ou do povo era necessario, em principio, um
ato coletivo unanime. Em caso de conflitos
para se chegar ao ato, havia o conselho.
Quando, porém, o poder de convencimento
das razdes ou a presenca e a retorica dos
homens antigos ndo conduziam para o con-
senso, entdo, se impunha, em regra, a opiniao
da maioria mais expressiva. Originalmente,
tal ndo ocorria de forma alguma por meio de
uma votagao que vinculava por lei a minoria.
Nao se falava em voto ou contagem de votos.
Muito pelo contrario. Os reunidos informa-
vam em conjunto e em unissono sua decisao.
Abalroar de armas, ovagdes ou quaisquer
aprovagdes com as maos e boca correspon-
diam a aceitagdo, gritos altos e expressodes de
desaprovagdo, a rejei¢do de uma proposta.
Assim descreve Tacitus a tomada de decisao
nas assembleias germanicas antigas e fontes
mais recentes a confirmam como uma pratica
geral dos povos germanicos.” Calando-se os

2. Germ. c. 11: “sin placuit, frameas concutiunt;
honoratissimum assensus genus est armis laudare”; conf.
Hist. vol. 17. O encontro de armas ¢ visto também mais
tarde entre os franconios como forma especialmente fes-
tiva de decisdo do povo: abalroar dos escudos e ovagdes
na elei¢do de Clodwigs pelos francos ripuarios segundo
Gregor Tur. I1. 40; “vocibusque simul et armorum plausu
sententiam ducis firmaverunt”, conf. Annales Mettenses,
s. F. 690, MG. S.S.1318. Entre os povos nérdicos como

que ndo concordavam, anunciava a assem-
bleia, entdo, em conjunto ¢ em unissono a sua
vontade. E mesmo a discordancia de um ou
outro, quando ndo escutada ou sufragada, ndo
impedia o anuncio do resultado como uma
decisao assemblear unanime.

Decisdo em caso de disputa

Nao havia, porém, uma obrigacdo legal
de acatar a decisdo da maioria ou mesmo
tempo de aceita-la como sua propria decisao.
Aquele que mantinha sua posi¢ao contraria a
decisdo da maioria ndo se submetia a decisao
dos demais membros, que ndo representavam
mais a totalidade. Ele se separava da totalida-
de, em si unitaria, dos demais. E se apresenta
perante a totalidade como inimigo relegado a
sua forga bruta. Como nao havia perspectiva
para a resisténcia contra tais imposi¢des em
razao da forca da maioria, em regra, a simples
ponderac@o sobre as consequéncias do ato
conduzia a minoria a desistir do posicio-
namento contrario. Apenas o poder de fato
podia sobrepujar os obstinados. E quando
a minoria também possuia for¢a e confiava
na vitoria, entdo assumia a cena, no lugar da
decisdo assemblear unitaria, a divisdo em
unidades fragmentadas, para as quais, em
casos extremos, as armas decidiam.

Quadro muito claro da perenidade
desse vetusto costume oferecem as eleigdes
régias alemds até a alta Idade Média adentro.
Exigem a unanimidade, inicialmente unani-
midade dos lideres comunitarios reunidos
e dos eleitores, em seguida a unanimidade
dos principes? e, posteriormente, a partir do

vapnatak por ocasido de atos legislativos e coroagao de
reis. Entretanto, como se extrai de Germ. c. 11, o abal-
roar de armas ndo era a tnica forma de aprovacao. Era
suficiente a acclamatio. Nas coroagdes alemas de reis
¢ mencionado o ato de estender a mao ao alto, além dos
aplausos; Widukind, Res gest. Sax. 1. 26, 11. 1. Portanto,
tal como corresponde ao antigo formalismo juridico, a
aprovagdo com a mao e a boca.

3. Ainda Sachsensp., 111. 57 § 2, exige consenso
de todos os principes sobre a eleigdo como fundamento
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momento em que os principes eleitores se
tornaram eleitores Unicos através de pré-elei-
¢do, a unanimidade dos principes eleitores.
Foi tdo somente com a Bula Dourada que o
principio da maioria foi introduzido como
elemento basilar do direito imperial.* Até
entdo a minoria que ndo se coadunasse de
forma voluntaria era for¢ada a reconhecer o
rei eleito pela forca das armas. Os inimeros
combates entre os asseclas e adversarios dos
reis em elei¢des polarizadas sdo conhecidos
na historia.

Congressos politicos.
Associagcoes comerciais

Alias, os costumes antigos também
assim se mantiveram muitas vezes com in-
sisténcia. Tanto nas eleigdes alemas quanto
nas da Franconia, a unanimidade era primei-
ramente exigida para a tomada de decisoes
¢ a submissao daqueles que se apartassem
dela dependia da coercdo da forg¢a preponde-
rante. Somente apds o fim do século XIII as
decisdes por maioria foram reconhecidas de
forma definitiva, muito mais tarde a conta-
gem de votos, introduzida com a fixagao do
peso dos votos, até que finalmente nos trés
colégios, nos quais se dividiam, o principio
da maioria se impds, permanecendo necessa-
ria somente a unanimidade dos colégios ou,
no caso da itio in partes, de ambos os corpos
religiosos. Foi de forma lenta e incipiente que
a unanimidade, em medida muito restrita,
foi suplantada pelo principio da maioria nas
assembleias locais, ¢ aqui também somente

da eleicao formal: “sven die vorsten alle to koninge
erwelt, den solen sie (die Kurfiirsten) aller erst bi
namen kiesen”.

4. Para a sangdo de deliberagdes imperiais pelos
principes eleitores, o principio da maioria ja havia sido
reconhecido por um Costume Imperial de 1281 (MG.
Const. IIT 290). Para as elei¢des imperiais foi fixado
primeiramente na Const. Lud. Licet juris de 6 de agos-
to de 1338 o quérum deliberativo de uma maioria de
quatro principes eleitores, sem ainda derrubar, porém,
a exigéncia da unanimidade dos presentes.

em alguns organismos locais individual-
mente. Isso ocorreu de forma mais lenta
ainda nas associagdes federais, como nas
ligas alemas de comércio e na Confederagdo
Suiga. Também por todos os lados da Europa
o principio da maioria foi obrigado a lutar
com muito sacrificio por sua eficacia formal,
a qual foi finalmente conquistada, nas reu-
nides politicas. Em alguns paises o principio
da unanimidade obteve até mesmo eficacia
formal contra o principio da maioria,’ o
qual obteve, porém, sua derradeira vitoria
somente na dieta polonesa com 0 rumoroso
liberum veto.

Por mais tempo ainda que no alto da
vida puiblica afirmou-se o antigo direito em
suas bases. Especialmente nas associagdes
de mercadores e agricultores do interior, as
decisdes eram sempre declaradas e decididas
pela multiddo reunida dos associados de
forma unissona e unanime. E compreen-
sivel que decisdes que atingissem direitos
individuais dos associados dependessem do
consentimento desses; entre esses, porém,
contava-se também muitas vezes, sob a pers-
pectiva da antiga propriedade comum sobre
o mercado, o ingresso de novos associados
com direito de participar e toda a disposi¢ao
sobre a serviddo ou seus frutos em beneficio
de nao associados, concedendo-se, assim, a
cada associado em tais casos um direito de
oposi¢do formal, que se extinguia somente
pelo siléncio em um ano ¢ dia.* Também
quando simplesmente se tratava do exercicio

5. Assim até 1292, em Aragdo.

6. Sobre 0 ingresso de novos membros veja o meu
Genossenschafisr. 11. 232, Comentario 1.567, Maurer,
Einl. 141 ss., Markenv. 112 ss., e a respeito do direito
originario, como informa o bem compreendido Tit.
Leg. Sal. de migrantibus, o meu Genossenschafisr. 1. 76
ss. Para disposigdes sobre servidoes, meu Genossens-
chafisr. 11. 232, observagao 153, 158-160, Lamprecht,
Deutsches Wirtschaftsleben im Mittelalter, 1. 310,
observagdo 6; especialmente ainda a clientela de 1487,
em Grimm, Weist. 1. 400. Para permissao do desbaste
conforme depoimentos de testemunhas de 1560, em
Landau, Territorien, p. 117, observagdo 1; sobre isso
compare Pollock e Maitland, 1. 684.
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do direito comum ou do bem-estar comum,
quando o direito era provado ou definido,
ou quando um superior ou funcionario
publico era eleito, havia necessidade de um
ato assemblear unico. Para tanto, a maioria
claramente preponderava. A partir do século
XIII foi sendo concedida mais e mais a pri-
mazia juridica da maioria dos votos também
nas assembleias cantonais.” Com isso, ndo se
abandonou de forma alguma inicialmente,
como veremos, a necessidade do derradeiro
consenso de todos, de forma que, como
mostram inimeros documentos e brocardos,
mais e mais as decisdes assembleares eram
promulgadas como declaragdes de reunides
unanimes.*

Decisdes judiciais

Nao menos interessante permaneceu o
raciocinio ancestral das decisdes de todas as
assembleias judiciais (Gerichtsversammlun-
gen). A sentenca prolatada somente se torna-
va eficaz através da vulbort, o consentimento
geral dos competentes membros do juri.
Onde os membros do juri ou outros juizes
fossem obrigados a decidir sem rodeios, era
indispensavel ao menos uma aprovagao una-
nime. E esse principio sobreviveu novamente
a introdug¢@o do principio da maioria. Com o
veredito do juri ocorreu um pouco diferente,
pois que por natureza nio era sentenga, mas
sim testemunho.’ Entretanto, o testemunho
geral também exigia um depoimento geral

7. Expressamente fala-se ja no Sachsensp. 11 55:
“Spat so die burmester schept des dorpes vromen mit
milkore der merren menie der bure, dat ne mach die
minre deil nicht wederreden”. Compare Schwabensp.
(L.) 214 (com o acréscimo: “dass selbe recht sol man
halden in den stetten”). Rupr. Freis. 1. 142. A esse
respeito ha muitas evidéncias do Weistiimern no meu
Genossenschafisr. 11220 ss., 478 ss. Compare também
Maurer, Markenv. p. 359 ss. Dorfv. L. 220, 1. 86 ss.;
Thudichum, Gau. e Markv. p. 315.

8. Veja 0 meu Genossenschafisr. 11, 483, 501 ss.

9. Mais detalhes sobre a relagdo de votos em
vereditos sdo apresentados por Brunner, Entstehung der
Schwurgerichte, pp. 363-371.

unanime e falhava em caso de conflito de
opinides. O simples desconhecimento de um
ou outro nao deveria conspurcar a eficacia
do veredito geral, como entdo formou-se
a regra rigida no direito normando, ja que
para o veredito undnime bastavam 11 de 12
jurados. Entretanto, a contestacdo expressa
de somente um tnico jurado impedia a pro-
lagéo de um veredito valido.!® A partir daqui
se desenvolveu a inflexivel necessidade
da unanimidade no jury inglés."" Poderia
também permitir a eclosdo do principio da
maioria, seja porque permanecia necessaria
uma maioria preponderante, seja porque era
decidido com simples maioria, tal como no
direito normando era o caso nos processos
possessorios!? e, na Alemanha, nos casos que
restavam somente testemunhos de relagdes
possessorias através das circunstancias. '

Desenvolvimento e significado da expressio:
“A minoria deve seguir a maioria”

Como vimos, a tendéncia geral do
desenvolvimento estava direcionada para
o crescente reconhecimento do principio
da maioria, que na segunda metade da
Idade Média, também na Alemanha, valia
indubitavelmente nos tribunais, assembleias
corporativas, comunas, cidades, corporagdes
de oficio e grémios ¢ foi declarado como
regra geral nos livros juridicos, nos brocardos
juridicos e em inumeras outras fontes do
direito. Pessoalmente ja apontei para o fato
de que, de inicio, nao significou de forma
alguma um rompimento com os conceitos
tradicionais, mas sim que se incorporou nas
suas estruturas como um instrumento juridico
para alcangar uma deliberagdo assemblear
unanime. Assim, recebe-se o entendimento:
“A minoria deve seguir a maioria”, minor

10. Brunner, ob. cit., p. 365

11. Pollock e Maitland, II. 625 ss.

12. Brunner, ob. cit., p. 367 ss.

13. Sachsensp. 111. 21 § 1 a.l: “Sve de merren
mennie an’me getiige hevet, die behalt dat gut”.
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pars sequatur majorem.'* Por meio de tal
expressdo ou expressdes com significado
semelhante declara-se que a minoria deve
desistir de sua contestagao e concordar com a
maioria, de maneira que se forme uma vonta-
de geral unanime: uma “sententia per appro-
bationem et collaudationem communem,
quae volga dicitur, ab omnibus et singulia
stabilita”, como diz um brocardo de 1340."

Mostra-se, aqui, o extraordinario pro-
gresso da doutrina. A superacdo da contro-
vérsia nao deve mais depender do maior
poder de barganha e da forca coercitiva,
mas do cumprimento da obrigacao juridica
imposta a minoria. Como decorréncia da
relagdo associativa, 0 membro, para garantir
aunido do todo, deve submissdo ao resultado
da votagdo, transformando, assim, a vontade
da maioria em vontade de todos. Afinal de
contas, ainda é necessaria a unanimidade.
Dessa forma, a decisdo somente ganha forca
se a minoria realmente seguir a maioria. Caso
a minoria continue a insistir na sua posi¢ao,
talvez cometa um ato ilicito punivel,'® mas
ndo se chega a nenhuma decisdo valida da
associacao. Caso a solugdo do conflito seja
absolutamente necessaria, a essa somente se
chega por decisao do 6rgao hierarquicamente
superior.’

Condenacio

De forma muito clara, essas diferentes
opinides surgem no processo judicial.'®
Encontrada a sentenga para a questdo a ser

14. Reunido de inumeras evidéncias no meu
Genossenschafisr. 11. 482-483.

15. W. v. Trense em Grimm, I. 810.

16. As vezes, o cumprimento da obrigagio
de seguir a decisdo da maioria ¢ prometido formal e
antecipadamente, e tal compromisso estd incluso no
juramento do juiz honorario; meu Genossenschaftsr.
1I. 484, notas 25-26.

17. Meu Genossenschaftsr. 11. 483, nota 23

18. Especialmente no Sachsenspiegel 11. a. 12,
com o qual encontram-se em conformidade as outras
fontes saxdnicas e aquelas do sul da Alemanha. Veja

decidida pelo juiz, qualquer juiz honorario
podera contrapor a essa uma sentenga que
lhe parega mais conveniente, argumentan-
do contra a aprovagdo. Assim, aquele que
na hora da votagdo tenha tais seguidores,
continuard com sua opinido. Essa senten¢a
recebera a aprovagao por meio de adesdo da
minoria a decisdo da maioria. A partir dai,
essa decisdo torna a sentenca incontesta-
vel e transforma-se em sentenga de todos,
“comum”, “total”, “unanime”, “indivisa”.
Somente o juiz honorario dissidente pode
proceder de forma diversa, enquanto nao
tiver sido dada a aprovagdo. Ele pode
“criticar” ou “desconsiderar” a sentenga,
mostrando que a considera proposta ilicita,
¢ declarar a proprio risco que jamais seguira
a referida sentenga, nem mesmo quando a
maioria votar a favor dela. Nesse caso, ndo
se chega a uma sentenga “comum”, nem se
pede a aprovagdo, e afastada fica qualquer
possibilidade de uma decisao judicial pelo
tribunal onde esta tramitando o processo,
que transite em julgado. Aqui, a solu¢do do
litigio ocorre por outro tribunal, talvez hie-
rarquicamente superior, que decidird em um
novo processo se a sentenca procede ou ndo.
Quem perde o processo, ndo apenas perde
sua sentenga, mas também fica obrigado a
pagar uma multa. Entretanto, o Espelho dos
Saxoes (Sachsenspiegel) ressalta o direito
privilegiado dos saxdes de escolher outro
caminho. Nesse caso, a decisdo € tomada
por duelo judicial. Sete dos seus devem lutar
com espadas contra sete dos outros: ganha
o0 lado em que se encontra a maioria.'* Aqui,
estranhamente, o principio da maioria foi
aplicado a decisdo de armas executada a
moda antiga, realizada dentro do processo
judicial: onde a maioria de votos fracassa,
decide a maioria vitoriosa.

sobre os aspectos a serem levados em consideracao meu
Genossenschafisr. 11. 483 ss.

19. Sachsenspiegel 11. 12 art. 8 e I 18 art. 3 ¢
Lehnr. 69 art. 3. O vencido esta obrigado a pagar ao
juiz as custas e a outra parte, a multa.
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Influéncia do conceito de corporacao.
A teoria das corporagoes
da jurisprudéncia medieval

Contudo, mesmo nas areas onde se
aplica de forma irrestrita o principio da
maioria dos votos (“A minoria deve seguir
a maioria”), ndo foi superada a antiga visdo
das entidades associativas, pois, ainda assim,
considera-se a totalidade igual a multiplici-
dade de todos. Isso somente muda quando a
decisdo da maioria ¢ considerada a expressao
direta da vontade de todos. Esse passo da
evolugao tinha de ser alcangado assim que o
termo da cooperativa foi ampliado ao termo
da corporagdo, o que ocorreu mais cedo nas
cidades.? De fato, é possivel perceber como
a configuragdo corporativa das associacdes
acompanha essa nova visdo do principio da
maioria e, portanto, 0 consentimento poste-
rior da minoria some cada vez mais, por ser
considerado mero formalismo desnecessario.

Enquanto o direito germanico realizava
tal transformag@o do principio da maioria
partindo de si mesmo, sua forma termino-
logica foi determinada pela jurisprudéncia
medieval com base no direito romano e
candnico. Foi ela a primeira a criar uma
teoria de corporagao elaborada até os Gltimos
detalhes, tornando-se a base para todos os
tempos posteriores, nos quais o principio da
maioria teve um papel central.

Legistas

Os legistas, juristas especializados no
direito romano, deduziram a validade de
decisdes majoritarias do Corpus Juris Civilis,
justificando-a por uma ficgdo segundo a qual,
juridicamente, a decisdo da maioria deveria
ser vista como se fosse a decisdo de todos.
Porém, enquanto os “glosadores” ainda
ficaram presos a ideia de que a totalidade

20. Este ¢ o tema do meu Genossenschafisr. 11
573 ss., 829 ss.

corresponde a soma de todos,! os “pds-glo-
sadores” introduziram a diferenciagio entre
omnes ut universi ¢ omnes ut singuli, que,
em Odofredus, ja constitui o fundamento
da doutrina das deliberagdes corporativas e,
em Bartolus, recebe sua configuragéo final.?
Somente onde a lei retine uma diversidade
como universitas, a maioria corresponde ao
todo, enquanto que, onde a diversidade ape-
nas ¢ considerada a soma dos individuos, o
consenso de todos os outros fracassa face a
contestagdo de um unico individuo. A partir
desse ponto, foi reconhecida a prevaléncia
da vontade da maioria como principio espe-
cificamente corporativo. A prevaléncia foi
deduzida da natureza da corporagdo, uma vez
que esta associa os membros a universitas.
Por outro lado, negava-se o reconhecimento
ao principio da maioria quando se tratava
da mera sociedade ou da comunidade com
o argumento de se tratar de uma relagdo
plures ut singuli. Além disso, a validade da
decisdo majoritaria ficou associada a forma
da sua tomada, em assembleia devidamente
convocada e realizada, pois, juridicamente,
essa era a unica forma através da qual a
totalidade seria representada como unidade,
constituindo, a partir dai, a detalhada dou-
trina dos requisitos de qualquer deliberagdo
corporativa. Por meio de uma generalizagdo
baseada no direito romano dos decuriones,
a capacidade de tomada de decisdes da as-
sembleia dependia da presenca de dois tercos
dos membros, aceitando, porém, outras
disposigdes constitucionais como validas.
Finalmente, com base na diferenciacdo de
omnes ut universi € omnes ut singuli, foi
desenvolvida a teoria do jura singulorum®
intocével para a deliberagdo majoritaria,

21. Sobre a doutrina dos glosadores veja meu Ge-
nossenschaftsr. 111. 220 ss. Na G. ord. ref. 1.7 art. 1 D.
h.t.v. non debetur (idem nota 107) ainda se 1é: “univer-
sitas nihil aliud est quam singuli homines qui ibi sunt”.

22. Meu Genossenschafisr. 111. 391 ss.

23. O inicio se encontra no Uzo e no Glosse; ob.
cit., p. 222, nota 108. Sobre a jurisprudéncia posterior
pp. 393, nota 445 ss., 472 ss.
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que se consolidou no decorrer dos séculos,
enquanto a delimitagdo de direitos especiais
continua a ser o problema mais polémico
do direito corporativo até hoje. Por um lado
havia a possibilidade da quebra de toda a for-
ca coercitiva da comunidade por ampliagao
exagerada do termo do jura singulorum, a
exemplo do frequente questionamento da va-
lidade da maioria dos votos quanto a fixagdo
dos impostos nas categorias profissionais,
com o argumento de que a disposi¢ao sobre
o dinheiro do cooperado certamente afetaria
seu direito especial e até a posterior parali-
sacdo da for¢a do Estado, ocorrida na Ale-
manha. Por outro lado, a manutengao dessa
restricdo representava um meio de prote¢ao
indispensavel contra a tirania da maioria.
Nao obstante, a luta pelo jura singulorum,
plena de reviravoltas, constitui um capitulo
a parte na historia do direito.

Canonistas

Com a doutrina dos juristas medievais,
os especialistas em direito romano encon-
traram a doutrina do direito canonico e dos
canonistas,” que também ganhara cada vez
mais influéncia sobre aqueles. Enquanto na
Igreja o principio da maioria sempre era
excluido em questoes de fé, este se aplicava
de forma geral as elei¢des e a todas as deli-
beragdes colegiais, embora a unanimidade
fosse considerada desejavel. Nos primérdios
daIdade Média, as ideias germanicas influen-
ciaram a configuragdo do principio da maio-
ria, sendo esse principio apenas tratado como
meio para abrir o caminho para o comunis
consensus.”® No entanto, a teoria canonista
ndo se distinguia da teoria romanista quanto
a igualagdo entre a vontade da maioria e a
vontade da totalidade. Esta também ensina-
va em todos os “negotia universitatis, quod
major pars facit, totum facere videtur”, em

24. Ob. cit., pp. 312 ss.
25. Ob. cit., pp. 323 ss.

virtude de fic¢do juridica, ao contrario da
“res comunes pluribus ut singulis”, mas
procurava uma razao interna e a encontrou
no fato de que seria mais provavel que muitos
acertassem mais o que € certo do que poucos:

“quia per plures melius veritas inquiritur”.

“Major et sanior pars”

Esse pensamento foi o motor para
a estranha transformagdo do principio da
maioria através da introdugao da frase de que
a verdadeira maioria somente ¢ a “major et
sanior pars”.?” A pars numerosior somente
tem a seu favor a presun¢do do melhor
reconhecimento, mas na maioria dos casos
perde a validade a partir do momento em que
seja provado o contrario. Desenvolvido pela
doutrina e jurisprudéncia desde o século XII,
o dogma “major et sanior pars” foi tratado
como valido de forma geral no ano 1179, no
terceiro Concilio lateranensi, por Alexandre
III e, a partir dai, conquistou rapidamente
lugar dominante e inconteste no direito
candnico. A opinido de que os votos nao s
devem ser contados, mas também pesados,
ndo foi estranha ao direito germanico ¢ se
expressou no sobrepeso dos votos dos mais
reputados na hora da apuragao da deliberacao
da assembleia. Mas foi o direito canénico que
moldou esse ponto de vista de forma juridica
e internalizou a medida da avaliagdo. Para se
verificar qual parte ¢ a mais saudavel, devem
ser considerados, além da reputacdo (aucto-
ritas) dos votantes, suas caracteristicas inte-
lectuais e morais (ratio e pietas), bem como
a probidade de seus motivos (bonus zelus et
aequitas). Além disso, deve ser examinada
a razoabilidade do resultado (especialmente
nas eleigdes: a dignidade do eleito). Nas
exatas regras sobre a avaliagdo dos aspectos
individuais, mostra-se de forma caracteristica

26. Dizer do papa Inocéncio IV, ibidem, p. 324,
nota 246.

27. Sobre a origem ¢ a evolugao desta teoria, v.
ob. cit., pp. 324 ss., 475.
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o0 trago espiritualista do direito candnico.
Por outro lado, a exigéncia da sanioritas
representa subjugar o principio da maioria
ao principio da autoridade hierarquica, pois
o poder de decisdo fica exclusivamente nas
maos do superior da Igreja. Muitas vezes foi
defendida até mesmo a opinido de que pela
saniorita 0 nimero menor se transforma em
maiors pars, o que “detona” o proprio prin-
cipio da maioria. No fim, venceu a opinido
de que major et sanior ¢ indispensavel para
garantir a validade da deliberagdo, ou seja,
0 maior numero e valor dos votos. E, pelo
menos nas elei¢des, a opinido prevalecente
¢ aquela segundo a qual, no caso da maioria
de dois tercos, a for¢a da presungdo aumenta
pela sanioritas até que se torne certeza. O
unico caso em que ndo havia a possibilidade
da verificagdo da sanioritas pelo superior da
Igreja era o caso da eleigdo do papa, onde era
necessaria a maioria de dois tergos.

Embora os canonistas tenham, no ini-
cio, exigido o reconhecimento da validade
geral do seu major et sanior e até recebido
um ou outro aplauso,”® no final venceu a
opinido de que aqui se trata de uma particu-
laridade do direito da Igreja.? Somente em
alguns casos isolados aparecem limita¢des
do principio fora do direito canénico no
mundo.* A opinido canonista, por outro lado,
segundo a qual o sobrepeso forte, no minimo
o dobro, seria uma garantia da razoabilidade
da decisdo majoritaria, ganhou importancia
geral. Dai decorre a exigéncia da maioria de
dois tercos ou trés quartos em deliberagdes,
especialmente no caso de emendas constitu-

28. Veja as referéncias in ob. cit., p. 294, nota
169, p. 475, nota 284.

29. 1dem, p. 475. No direito candnico o principio
da major et sanior pars nunca foi abandonado, mas
perdeu forga no decorrer do tempo. Com a admissao de
votagdes andnimas, ele se tornou impraticavel.

30. Veja os lugares de dizeres no meu Genos-
senschaftsr. 11., 481, nota 14. Observe também o poder
do Presidente do Tribunal Superior, de levar ad votum
imperatoris uma decisio colegiada se essa tem apenas
uma pequena maioria e ndo obviamente as melhores
razodes a seu favor.

cionais. Tanto € assim que ela ja aparece na
Idade Média’! e hoje faz parte das restrigdes
mais comuns do principio da maioria.

Teoria das entidades coletivas

Em muitos outros aspectos, 0s canonis-
tas acrescentaram a sua doutrina das delibe-
ragdes questdes duradouras. Quero chamar
aatencao para apenas dois itens. Comparado
com a regra defendida pelos canonistas,
segundo a qual a assembleia seria capaz de
tomar decisdes com a presenga de dois tergos
dos membros, sobrepds-se a opinido de que
bastaria a presenga de qualquer niimero, por
menor que fosse, desde que a assembleia em
si tivesse sido devidamente realizada, com o
argumento de que os membros que ndo com-
parecessem se excluissem dessa assembleia
especifica (se alienos fecerunt).’* Portanto,
todos os casos em que o qudrum necessario
para a tomada de decisdes dependesse da
presenca de um determinado numero de
membros eram considerados excecdes jus-
tificadas, o que também ¢ o ponto de vista
do direito atual. Mais tarde, os canonistas
fomentaram a doutrina dos direitos indivi-
duais pela primeira vez utilizando a distingdo
entre os direitos individuais e os direitos
especiais corporativos, o jura singulorum
propria e o jura singulorum collegialia ou
in universitae.>

Se olharmos para a relagdo entre a teoria
da corporag@o romano-canonista ¢ a opiniao
basica da natureza das associagdes, fica claro
que a teoria tinha concluido pela abstragdo da
multiplicidade para a unidade da totalidade
por meio da distingao entre omnes ut universi

31. Meu Genossenschaftsr. 11. 481, nota 15

32. Idem. III. 320 ss., 467 ss. A consequéncia ¢
que o “jus universitatis recidit in ceteros vel in unum”.
Falava-se de uma “magna controversia” entre especia-
listas no direito romano e canonistas.

33. Idem, pp. 297 ss., onde sdo transcritos os luga-
res mais importantes de Inocéncio IV, Joh. Andrae, An-
tonius de Byrtrio e Panormitanus; veja pp. 445 ss., 472.
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e omnes ut singuli ainda desconhecida no
mundo germanico.

No inicio, a teoria ficou presa a identifi-
cacdo da corporacao com a totalidade como
termo homogéneo. A universitas coincide
com o omnes ut universi. Por isso, sempre se
denominava a assembleia de membros que-
rendo ¢ atuando como a propria corporagao,
a universitas ipsa.>* No ambito da aplica¢do
do principio da maioria, universitas ipsa
aparece na major pars. Por meio de uma
nova fic¢ao, assembleias de representantes,
como por exemplo, conselhos de cidades,
igualam-se a universitas ipsa.® Em todos
esses casos, a universitas atua per se. Por
outro lado, existe um agere per alium quando
encarregados ou funcionarios ptblicos estdo
atuando. Eles sdo meros representantes da
totalidade e somente praticam atos no lugar
da universitas, em virtude de procuragdo
legal ou particular, onde a universitas ipsa
ndo consegue agir. Essa distingdo entre os
atos proprios da corporagao e os atos de seus
representantes ¢ de importancia fundamental
para a criacdo da teoria de corporacdo me-
dieval e dominava especialmente a doutrina
dos delitos de corporagdes, que € considerada
altamente polémica.*

Teoria da “persona ficta” coletiva

Além da opinido de associacdo coletiva,
porém, uma opinido totalmente diferente
daquela dos canonistas foi se formando com
total nitidez e clareza, primeiramente por Ino-
céncio IV, no sentido do conceito candnico de
institui¢ao, que depois foi estendido a todas
as entidades corporativas. Ela encontra a uni-
dade de associagdo na natureza transcendente
propria da totalidade de seus membros, uma
personalidade especial da associag@o, repre-
sentada tanto pela assembleia de todos os

34. Idem, pp. 219 ss., 390 ss., 461 ss., 477 ss.
35. Idem, pp. 222 ss., 394 ss., 478 ss.
36. Idem, pp. 234 ss., 402 ss., 491 ss.

membros como pelos encarregados e funcio-
narios publicos. O meio de sua construgao,
porém, é uma nova ficgdo. E a pessoa ficta,
insinuada no Corpus Juris Civilis, mas agora
nitidamente esculpida e colocada no foco,
a persona ficta, representata, imaginaria,
o individuo inventado, artificial! Realizada
essa ficcdo de forma consequente, a equi-
paracdo da totalidade dos membros com a
universita ipsa desaparece. A universita ipsa
¢ somente o sujeito juridico ideal e invisivel,
que per alium agit até quando a assembleia
delibera. Com isso, a teoria das delibera¢des
corporativas foi levada a um nivel mais alto,
pois agora a eficicia de todos os atos da as-
sembleia em assuntos corporativos pode ser
mantida dentro dos limites de uma compe-
téncia constitucional atribuida a assembleia
em si, onde somente ela representa a pessoa
ficta. Essa competéncia esta limitada, sobre-
tudo, pelo ambito da vida corporativa, mas
também pelas competéncias da diretoria e/ou
de outros representantes do sujeito juridico
artificial. Nem sequer a deliberagdo unanime
da assembleia consegue ultrapassar esse limi-
te. Portanto, fracassa mais ainda o principio
da maioria, que carimba somente a vontade
da maioria como vontade da assembleia.
Entretanto, o preco que se paga por qualquer
progresso desse tipo ¢ o recalque da unidade
da associacdo viva pelo fantasma da perso-
nalidade ficticia. A nova senhora das esferas
comunitarias ¢ um conceito incapaz de ter
vontade ou de praticar atos, igualando-se a
uma crian¢a, ou melhor, visto que a crianga
ganha capacidade de ter vontade e atuar, a
um louco incuravel. Ela ficou desonerada
da responsabilidade por atos ilicitos, mas, ao
mesmo tempo, nos seus atos, ficou submetida
a representacdo de curatela. O pensamento
germanico de cooperativas foi eliminado. O
conceito da corporagdo recebeu uma mera
coloragdo de institui¢do.”’

37. Sobre a origem canonista da teoria da persona
ficta e sua importancia para a teoria da vontade e atuagao
corporativa veja ob. cit., pp. 277 ss. 308 ss. 342 ss.
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Disputa entre as duas correntes

A teoria da persona ficta também foi
adotada pelos civilistas e aparentemente do-
minava toda a jurisprudéncia dos séculos que
se seguiram. Prestava importantes servicos a
transformagao de todo e qualquer direito das
associagoes no espirito do Estado autoritario.
Raramente foi posta em pratica de forma
consequente, ¢, na maioria das vezes, tendia
a se arranjar com a opinido coletiva em que
se insistia. Assim, mesmo na doutrina das de-
liberagdes das corporagdes, sobrepunha-se o
tratamento da vontade consensual e de todos
os membros como vontade da corporagdo em
si. Portanto, posteriormente a deliberacao
por maioria, foi considerada declaracao da
vontade da universitas ipsa, na medida em
que a equiparagdo juridica da maioria com
o todo era suficiente, e diferenciada entre
atos proprios da comunidade e seus atos
por representantes.*® Com isso, se, por um
lado, os defensores dessa teoria se perdiam
em numerosas contradi¢des, por outro lado
ganhavam a possibilidade de atender as ne-
cessidades das figuras de origem germanica
que tinham sobrevivido e de deixar espago
para pensamentos cooperativos. Somente no
século XIX, Savigny e seus alunos levaram
a sério o termo da pessoa ficticia como um
estranho individuo artificial associado a
totalidade e se aproveitaram dele como fun-
damento da sua reconstruc¢do da doutrina das
pessoas juridicas, como era conhecida entéo,
onde o principio também recebeu de novo a
correspondente versao.

A doutrina naturalista da sociedade

Essa restauragdo surgiu da luta contra
a doutrina social do direito natural, que se

38. Idem, pp. 363 ss., 390 ss., 402 ss., 425 ss.,
461 ss., 491 ss. A negacdo da capacidade de cometer
delitos das corporagdes nem sequer teve sucesso entre
0s canonistas; ob. cit., p. 343

desenvolveu nesse tempo, tornando-se uma
supremacia que inundou o direito positivo.
Isso porque o direito natural exagerou o
entendimento coletivo de todas as formas as-
sociativas humanas. Partindo dos individuos
livres e iguais, ele conduziu todas as formas
de associagdo até o nivel do Estado, a partir
da unido contratada dos individuos iguais
e livres, formando um direito associativo
como um direito individual confederado. O
Estado lhe valia tanto quanto o matrimonio
e cada sociedade com fins lucrativos signi-
ficava uma societas fundada em contrato. O
conceito de sociedade absorveu o conceito de
corporacao da mesma forma como o conceito
de institui¢do. Porém, agora o contrato exige
o consenso de todos os contraentes. Foi jus-
tamente por isso que o principio da maioria
causou relevantes dificuldades aos mestres
do direito natural. Eles se fundamentaram
na suposi¢do de que, nos contratos sociais
originais, a validade da vontade da maioria
nos assuntos da sociedade era acordada de
forma unanime. A sociedade constituida
dessa forma poderia instalar uma constitui-
¢do (estatuto) propria através das decisdes
da maioria. Nelas, podia-se determinar que
no futuro a maioria fosse representada por
uma assembleia mais restrita na qual, por
sua vez, a decisdo da maioria prevaleceria.
Além disso, a maioria formada como societas
aequalis teria que se subjugar a uma coergao
tornando-se assim uma societas inequalis,
caso a intengao fosse assegurar a subservién-
cia ao contrato social. Assim surgiu o Estado
como produto principal de um segundo con-
trato, através do qual a sociedade burguesa
tinha transferido de alguma forma a summa
potestas para um imperans. Na monarquia
ela tinha se subjugado a um soberano unico,
na republica a um regente coletivo. E, no
segundo caso, foi novamente uma maioria
em assembleia a quem tinha sido conferido o
poder, de forma que ndo havia impedimento
para construir na democracia um contrato
especial de subordinagao entre a maioria da
totalidade original com poder de deciso e a
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respectiva maioria futura de todos. A partir
de uma rede de contratos desse tipo, surgiu,
finalmente, um corpo societario uniforme. Ja
a sua unidade foi obra de relagdes coletivas
e representativas produzidas artificialmente.
Assim, ao se atribuir personalidade as uni-
dades societarias, ndo se elevou ao conceito
de uma personalidade independente do todo
e, sim, ativeram-se aos conceitos de uma
personalidade coletiva das totalidades e uma
personalidade representativa dos dirigentes.
A grande disputa a nivel mundial na doutrina
do direito natural do Estado estava entre a
personalidade do povo e a do regente. A per-
sonalidade viva do Estado permanecia des-
guarnecida. A persona ficta supraindividual
foi gradativamente eliminada. No seu lugar
entrou o que os mestres do direito natural
denominam persona moralis. Porém eles
entendiam que uma pessoa moral é somente
uma personalidade coletiva. Além disso, en-
tendiam que varias pessoas em suas aliangas
sociais desempenham o papel de uma tinica
pessoa, como, de modo inverso, uma Unica
pessoa pode ser incumbida do poder de re-
presentar o papel de varias pessoas.

Sua derivagdo do principio da maioria

Seguindo um pouco mais o entendimen-
to de direito natural pelo principio da maio-
ria, encontramos em Grotius uma detalhada
explicagdo do teorema onde a validade da
maioria dos votos em um acordo unanime
baseia-se no contrato social original.* Des-
de entdo, esse termo se transformou em um
teorema da teoria social do direito natural.
Hobbes e Locke, Ulrich Huber, Pufendorf,
Thomasius, Christian Wolff, Nettelbladt e

39. Grotius, De. j. b. et p. ii. c. 5, §17. Nos antigos
debates de filosofia do direito sobre o Estado e outras
associagdes publicas, foi admitida, sem ressalvas, a
validade do principio da maioria e as demais regras
sobre as decisdes corporativas para toda universitas
constituida e assim também para a maioria do povo; meu
Genossenschaftsr. I11, 599 ss., meu artigo sobre Johannes
Althusius, p. 85, obs. 30, p. 138, obs. 48, p. 215, obs. 14.

Achenwall o apresentam de forma unis-
sona,* Rousseau o fundamenta,*' e Kant
declara expressamente que, nos grandes
Estados, as institui¢des indispensaveis para
as decisdes da maioria e da representagdo de
somente “uma aprovagao unanime, ou seja,
através de um contrato” podem ser justifi-
cadas a partir de uma suposi¢ao encerrada.*?
A ponderacao de que cada individuo teria o
direito ao fracasso de seu consenso, era eli-
minada com a indicagdo, de que ele, assim,
teria se excluido da sociedade e de que essa
teria sido constituida sem ele. Hobbes diz
que, nesse caso, os demais aliados do Estado
teriam recebido o direito de guerra do estado
natural que, de acordo com Hobbes, foi um
bellum omnium contra omnes. A maioria
dos mestres do direito natural se esforca ao
mesmo tempo para uma explicagao racional
do principio da maioria, onde deduziram uma
assuncao geral, até que haja prova de conven-
¢Oes contrarias, para sua introdugdo contra-
tual em cada constitui¢ao de uma sociedade.
Deve-se supor que quem quisesse uma so-
ciedade também desejava a sua perpetuagao
e capacitacdo. Para alcancar essa meta, o
meio mais adequado seria o reconhecimento
de decisdes tomadas pela maioria. Grotius
expde que, tendo em vista que era necessario
existir uma maneira racional de execucgdo
uniforme de negodcios, onde o desejo da mi-
noria sucumbiria a decisdo da maioria, ndao
restaria nada mais do que atribuir a maioria
o jus integri. Hobbes, Pufendorf, Gundling e
outros frisam que cada universo reunido em

40. Hobbes, De cive, c. 6, §§ 1-2; Locke, II. ¢.8,
§ 96-99; U. Huber, De jure civ,, 1. 2,¢.3, § 27 ss., I1. 3,
c. 1, §§ 21-22, ¢ .2, §§ 3-4; Pufendorf, Elem. j. b. 12,
§ 27, Jus nat. et gent. VII, c. 2, §§ 15-19,¢. 5 § 6, De
officio civis, 1. c. 6, § 12; Thomasius, Inst. jur. div. 111.
c. 6, § 64; Wolff, Inst. §§ 841-845; Nettelbladt, Syst. §
388; Achenwall, Jus nat. 11 §§ 24-28. Especialmente de-
talhado, Ickstatt, De jure majorum in conclusis civitatis
communibus formandis, Opusc. 1. op. 1, principalmente
c.l, §§ 65-68. Veja também em Gundling, Diss. de
universitate delinquente, §§ 6-8.

41. Rousseau, Contr. soc. IV. c. 2. Veja também
Sieyes, L. 144 ss., 167, 207 ss.

42. Kant, Werk, V1. 328 ss.
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uma sociedade teria que ser capaz de decidir
como unidade, e que, para isso, nao existiria
nenhum meio de informagao melhor do que
a equiparacdo da vontade da maioria. Locke
parte do conceito de que o corpo societario
deve ser movimentado, assim como o todo
corpo, por um poder unico e de forma igual,
e defende que o poder aqui somente poderia
ser encontrado através do poder maior sus-
tentado pela maioria; por isso, seria inerente
as leis naturais e da razdo fazer valer a von-
tade da maioria como vontade do todo. Em
outros casos também se referia a supremacia
da maioria pela for¢a exterior.** Porém, nesse
caso também recorreu a nogdo germanica
para legitimar uma obrigagao de obediéncia
da minoria.** Em sua famosa diferencia¢do
entre a volonté générale e a volonté de tous,
Rousseau procurou comprovar, por meio de
um truque dialético, que a vontade geral seria
uma vontade necessaria € a0 mesmo tempo
sensata ¢ justa, ja que ndo compreenderia
o especial e o casual contidos na vontade
individual. Porém, ficou devendo somente
a explicagdo para isso, porque essa vontade
geral se sobrepde a vontade da maioria, sa-
tisfazendo-se com a fic¢do vaga do acordo
unanime, contida no contrato original. No
fundo a consequéncia dos pensamentos que
lhe conduziram a recusa do principio da
representatividade, também deveria té-lo
conduzido a recusa do principio da maioria.
Alguns mestres do direito natural também
chegaram até essa consequéncia extrema
do individualismo. Afirmaram que a exi-
géncia de decisdes unanimes se justificaria
a partir do direito natural, e que por isso em

43. Assim principalmente Ickstatt, ob. cit., que
esclarece que na motiva disparia as motiva fortiora
deveriam decidir. Porém, o pardmetro s6 poderia ser
externo.

44. Daries, Inst. Jurispr. Univ. §§ 750-762 (a
unanimidade é necessaria, porém para a minoria existe
uma obligatio perfecta para a adesdo). Essa ¢ também a
opinido de Pufendorf, quem reserva a si o seu consensus,
ndo impede a decisdo da assembleia, ligando-o muito
mais a forga da prescri¢ao geral, ut para se conformet
ad bonum totius.

cada sociedade haveria uma tendéncia ao
principio da unanimidade e que o direito da
maioria somente poderia valer por forga de
excecdes especialmente acordadas. Assim,
por exemplo, pai e filho Schlozer de forma
unanime.* O cumulo, porém, conseguiu
Fichte, simplesmente negando a validade
juridica do principio da maioria e admitindo,
em certos casos excepcionais, que a maioria
teria o direito de excluir os dissidentes.*

Transmutacdo no correr do século XIX

A medida que, no século XIX, a teoria
societaria de direito natural era superada, a
sua explicac¢do individual do principio da
maioria também perdia a notoriedade. Porém
afirmou-se o pensamento germanico de coo-
peragdo preparado por ele. O entendimento
das associagdes humanas avancou. Esse
entendimento cooperativo das associagdes
humanas avangou por sua vez vitoriosamente
frente ao entendimento estatal e corporativo.
Por isso, também ndo houve o sucesso, na
visdo das decisdes majoritarias, da teoria ro-
mano-canonica. Muito mais, em detrimento
dela, avancavam continuamente as novas
visdes desenvolvidas a partir da teoria coo-
perativa germanica desenvolvida no direito
germanico mais recente.

Concepgao historico-orgdnica
das associacoes

Porém eu ndo posso acompanhar a de-
manda das interpretagdes conflitantes e das
numerosas tentativas de ajuste, até hoje ndo
resolvida. Somente quero frisar rapidamente
quais pontos de vista devem ser determinan-
tes para a avaliacao do principio da maioria,
a luz da interpretacao historico-organica
de cooperagdo, que conseguiu alcancar a

45. A. L. Schlozer, Allg. Staatsr., pp. 76 ff.; Chr.
V. Schlozer, De jure sufragii in societate aequali, Got-
tingen, 1795, §§ 9-14.

46. Fichte, Naturrecht, Einl. n. 11Li. 198, 217 ss.
(tomos II, 16, 164, 178 ff, 184 ss.).
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supremacia na percep¢ao moderna, mantida
viva durante séculos, onde essa construgao
juridica é fundamentada somente na sequén-
cia da teoria cooperativista.

Se as associagdes humanas sdo or-
ganismos sociais, eles, como seres vivos
independentes, desenvolvem-se sobre a exis-
téncia individual e a existéncia da espécie, e
também se apresentam para o direito frente
as pessoas individuais como pessoas de
ordem superior. Nao podem ser entendidos,
no sentido do direito natural, como aglome-
ragdes de individuos em unidades coletivas.
Na interpretagdo da teoria da fic¢do, como
individuos artificiais, ndo podem também
ser segregados de totalidades unidas. Muito
mais eles sdo pessoas integras e reais, seres
comuns independentes com unidade de
vida imanente, um conjunto organico, que
¢ constituido de individuos, que por sua vez
ndo satisfazem com a soma de suas partes.
Por isso, ndo somente a aparéncia externa,
mas também a vida interior das pessoas
cooperadas, que ao mesmo tempo ¢ a vida
exterior das pessoas coligadas, sao objeto da
ordem juridica. As normas juridicas decidem
tanto sobre a composi¢do ¢ a estruturagao
do corpo cooperativo, como sobre sua or-
ganizagdo para uma unidade homogénea e
sobre as relagdes das partes entre si ¢ em
relacdo ao todo. Foi assim que surgiu o termo
juridico do 6rgo constituido. Orgdos sdo os
membros ou complexos dos membros, em
um determinado ramo de atividade para a
representacdo da personalidade cooperada.
Nao sdo representantes no sentido do direi-
to individual, mas ferramentas visiveis da
unidade viva invisivel do corpo social. No
sentido juridico, o que o 6rgdo quer e faz
dentro de suas atribuigdes, a pessoa coope-
rada faz por si mesma. Através de orgaos, e
somente através deles, o Estado e qualquer
outra associagdo corporativa tomam decisoes
como seres vulgares com desejos e agdes.
Assim também a totalidade dos membros
pode expressar o desejo coletivo, enquanto
estiver constitucionalmente convocada a

sua assembleia ordenada nos termos da lei
ou sua atuagdo coletiva conjunta ao 6rgio
de vontade da pessoa cooperada. O ser
coletivo em si ¢ algo totalmente distinto da
soma dos seus membros individuais, € nada
¢ capaz de extrair da vontade individual
concordante a vontade homogénea do Es-
tado ou da corporagdo. Como membros da
cooperativa, cada pessoa, em seu contexto
organizado, somente pode representar a
totalidade viva em sua unidade juridica.
Assim cada assembleia nada mais ¢ do que
um 6rgdo. Mesmo quando engloba todos
os membros ¢ decide por unanimidade, ela
permanece somente um 6rgao da associa¢ao
e assim somente € soberana no segmento
de sua competéncia constitucional para a
formagdo e declaragdo coletiva de vontade.
Ela é também um 6rgdo, quando toma uma
decisdo majoritaria por for¢a da existéncia
da corporag@o. Para explicar o principio da
maioria, ndo € suficiente nem necessaria uma
equiparacao da maioria com a totalidade. A
validade da decisdo majoritaria como meio
constitucional para a obtengdo de uma agao
padronizada da assembleia é somente uma
peca da formagao juridicamente ordenada do
orgdo. Ela é um elemento da organizagao de
um 6rgao composto.

Razdo de validade e valor do principio
da maioria sob tais prismas

Analisado sob este ponto de vista, o
principio da maioria nio recebe uma validade
absoluta na esséncia das associagdes huma-
nas, mas apenas um valor historicamente
condicionado. O simples poderio da maioria
dos votos nao pode chancelar em nenhuma
associacdo ou muito menos no Estado o
carater de pessoa juridica viva. Ao lado de
uma assembleia dos membros com decisdo
pela maioria, sempre hd a necessidade de
orgdos lideres para que se constitua uma
condicao coletiva capaz de agir. Enquanto
em uma constituicdo monarquica um lider
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da associag@o ¢ nomeado 6rgdo supremo, a
maioria de uma assembleia pode gerar, por si
s6, uma condicdo cooperada uniforme. Mas
também onde, por for¢a da constituigdo de-
mocratica, a esséncia decisoria dos membros
age como 6rgdo supremo, o desejo comum
se revela nas ultimas decisdes das votagoes
a ele reservadas, enquanto outros 6rgaos in-
dependentes nas suas areas de competéncia
imediatamente revelam a personalidade do
todo. Em qualquer organismo social, o prin-
cipio da maioria ¢ complementado por forga
do principio da autoridade na distribuigdo
constitucional das fungdes. As instalagdes
representativas essenciais em associagdes
maiores também seguem nessa mesma dire-
¢do e, por forga destas, em vez da realizagdo
de eleigdes geralmente limitadas a totalidade
dos membros com direito a voto, assembleias
mais restritas ou colégios, que na sua consti-
tuigdo organizacional ndo sdo mandatarios da
coletividade, mas sim 6rgaos representativos
imediatos do ser coletivo, sdo nomeados para
a formagdo de uma vontade coletiva. Se para
atomada de suas decisdes novamente vale o
principio da maioria, ¢ impossivel que isto
signifique mais do que um principio organi-
zacional para uma parte do organismo total.
Como o principio da maioria vale por for¢a
da ordem juridica positiva desenvolvida
historicamente, dela dependem tanto sua
conformagao como sua limitagdo. Quanto a
sua conformagao, varias instituigdes visam
ao impedimento da superac@o da maioria real
por uma maioria aparente. Assim existem as
exigéncias para a competéncia da decisio das
assembleias, os escrutinios proporcionais, a
obrigagdo da votagdo e da eleicdo. Outras
institui¢oes visam a reducao da supremacia
de um nimero maior. A essas pertencem to-
das as restrigdes relativas aos membros com
direito a voto, todos os escalonamentos de
peso do voto conforme capacidade, formagao
ou posse, através da formagao de classes ou
voto plural, todas os desmembramentos da
votacdo conforme as classes ou profissdes.

Quando se realiza a equalizagdo da vontade
coletiva com a vontade da maioria, todos sdo
falsificagdes condenaveis da vontade coleti-
va. A interpretacdo organica de associa¢ao
nao pode conceder ao principio mecanico
de nimero de cabecas uma validade geral.
Uma limita¢ao do principio da maioria esta
nas determinagdes, de acordo com as quais se
necessita de uma maioria reforgada ou quali-
ficada, ou até mesmo da unanimidade. Se por
aqui ou por outros meios a minoria é capaz
de impedir a decisdo da maioria, nesse ponto
o direito moderno tende ao reconhecimento
dos direitos positivos de minorias, que per-
mitem que a minoria para uma determinada
representatividade aja em certos casos pela
coletividade e funcione, dessa forma, como
orgao da pessoa da associa¢do. No sentido da
deducdo do principio da maioria a partir da
esséncia das associa¢des, tais conformagdes
sdo evidentemente irracionais. Finalmente,
¢ evidente que a validade do principio da
maioria ¢ limitada pela inviolabilidade dos
direitos especiais. Aqui se trata, porém, de
barreiras, onde, no sentido de nosso orde-
namento juridico, sdo retirados todos os
poderes associativos, pois cada associa¢ao
engloba as pessoas somente pela parte de seu
ser e, além disso, mantém sua personalidade
individual intocada. Os direitos especiais,
mesmo com base nos direitos associativos,
sdo classificados no direito individual reser-
vado de seus membros. Portanto, nenhuma
decisdo unanime da corporagio pode dispor
sobre ele. Além disso, € necessaria a parti-
cipagdo de um ato individual de anuéncia.
Assim, para a analise histdrico-organica,
o principio da maioria ¢ um fator importante
para a constituicao das associagdes, embora
nao seja capaz, por si s6, de conformar um
corpo social vivo. O seu ambito de validade
ndo pode ser fundamentado racionalmente,
mas apenas historicamente, e seu valor ndo
pode ser determinado de forma absoluta, e
sim medido apenas conforme seu respectivo
efeito na vida organica do ser coletivo.



