miA UNIVERSITAT 8
AUGSBURG

Universitatsbibliothek OPUS AUGSBURG

Vontade natural e vontade livre: um estudo sobre o
direito civil

Jorg Neuner

Angaben zur Veroffentlichung / Publication details:

Neuner, J6rg. 2022. “Vontade natural e vontade livre: um estudo sobre o direito civil.” Revista de
Direito Civil Contemporaneo 32 (9): 293-324.
https://ojs.direitocivilcontemporaneo.com/index.php/rdcc/article/view/1188.

Nutzungsbedingungen / Terms of use: licgercopyright

- .:sze:r}_

A%
Deutsches Urheberrecht i ‘\‘ | =
Weitere Informationen finden Sie unter: / For more information see: d-;’!;' ] 55
https://www.uni-augsburg.de/de/organisation/bibliothek/publizieren-zitieren-archivieren/publiz/ A

'y
A%

Dieses Dokument wird unter folgenden Bedingungen zur Verfiligung gestellt: / This document is made available under these conditions:


https://ojs.direitocivilcontemporaneo.com/index.php/rdcc/article/view/1188
https://www.uni-augsburg.de/de/organisation/bibliothek/publizieren-zitieren-archivieren/publiz/

VONTADE NATURAL E VONTADE LIVRE: UM
ESTUDO SOBRE O DIREITO CIVIL

NATURAL WILL AND FREE WILL:
A STUDY ON PRIVATE LAW

JORG NEUNER

Catedratico de Direito Civil, Direito Comercial, Direito do Trabalho e Filosofia do Direito
da Faculdade de Direito da Universidade de Augsburg (Alemanha). Doutor em Direito e
Habilitacdo pela Ludwig-Maximilians-Universitit Minchen - LMU (Alemanha).

joerg.neuner@jura.uni-augsburg.de

Traducao por:
Luis MARCOS SANDER

Doutor em Teologia pela Universidade de Basileia (Suiga). Tradutor.

luismsander@gmail.com

Revisdo da traducao por:
JorGE CesA FERREIRA DA SILVA

Doutor em Direito Civil pela Faculdade de Direito (Largo de S&o Francisco)
da Universidade de Sdo Paulo - USP. Mestre em Direito Privado pela
Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS. Advogado.

AREeA Do Digerto: Civil

Resumo: A “vontade" é um conceito fundamen-
tal do direito civil, na medida em que integra a
definicdo de autonomia privada. O Cddigo Civil
alemao traz uma série de dispositivos que se re-
ferem a um elemento volitivo dos sujeitos de di-
reito privado, ao passo que também distingue os
conceitos de “vontade livre" (freier Wille) e "von-
tade natural” (natiirlicher Wille). Neste sentido, o
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AssTRACT: The concept of "will" is fundamental to
Private Law, as it integrates the definition of pri-
vate autonomy (Privatautonomie). The German
Civil Code brings a series of provisions that are
related to acts based on the will of the individ-
uals, while also distinguishing the concepts of
"free will" (freier Wille) and “natural will" (natdrli-
cher Wille). In this sense, this paper analyzes the
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presente artigo faz uma analise da distincéo dos
referidos conceitos por meio de analise dogmati-
ca dos dispositivos do BGB e de discursos filoso-
ficos e juridicos. O texto defende que a vontade
natural tem adquirido relevancia no campo dos
atos reais - como a aquisicdo de propriedade - e
da curatela. Por sua vez, a vontade livre tem um
maior desdobramento no ordenamento juridico,
na medida em que é composta pelo elemento
cognitivo da capacidade de discernimento e o
elemento volitivo em forma da capacidade de
comando ou controle, sendo particularmente
relevante nos marcos da capacidade juridica, da
capacidade de consentimento e da capacidade
delitiva (no ambito da responsabilidade civil).

PaLavras-cHAVE: Vontade natural - Vontade li-
vre - Direito Privado - Direito alemédo - Codigo
Civil aleméo.

distinction between these two concepts through
an analysis of the provisions established under
the German Civil Code, as well as based on phil-
osophical and legal interpretations. The paper
advocates that 'natural will' has been particu-
larly relevant in the field of juristic acts related
to property law and guardianship. On the other
hand, the concept of 'free will' has had a greater
development on the legal system, as it is com-
posed of a cognitive element (ability to discern)
and a volitional element (ability to command or
control). It is a concept particularly relevant for
matters involving legal capacity, capacity to con-
sent and to be held liable under tort law.

Keyworps: Natural will - Free will - Private Law -
German Law - German Civil Code.

SumArio: I. Introdugdo. Il. Definicdes conceituais. 1. A liberdade de acéo. 2. A liberdade da vontade.
3. Aliberdade de decisdo. 4. A autodeterminacao. 5. A capacidade de acdo. Ill. A ideia da liberdade
da vontade. 1. A liberdade incondicional. 2. A falta de liberdade incondicional. 3. A liberdade con-
dicional. 4. Inferéncias juridicas. IV. A vontade natural. 1. Definicdo. 2. Delimitacdo. 3. Critica.
4. Direito constitucional. 5. Areas de relevancia. 6. Constatacao. 7. Vicios da vontade. V. A vonta-
de livre. 1. Definicdo. 2. Areas de relevancia. 3. RelativizacGes. VI. Perspectivas.

l.  INTRODUCAO

“Vontade” ¢ o conceito fundamental do Direito Civil. Ele ja entra na definicao de
autonomia privada, que se entende como liberdade de poder estabelecer e confor-
mar relacdes de direito privado segundo a propria vontade. A lei contém multiplas
formulacoes que, em cada um dos casos, fazem referéncia a vontade dos sujeitos
de direito privado: “com a vontade” (§ 7 do BGB'), “sem a vontade” (§ 8 do BGB),
uma “outra vontade” (8 153 do BGB), “contra a vontade” (§ 678 do BGB) ou “em
contradicdo” com a vontade (§ 683 do BGB). Ao mesmo tempo, a lei distingue en-
tre a “vontade livre” (8 1896 do BGB) ou a “determinacio da vontade livre” (8§ 104
do BGB) e a “vontade natural” (§ 1906a do BGB). Essa distinc¢do serd examinada na

sequéncia.

1. O Codigo Civil alemao, o Biirgerliches Gesetzbuch, sera referido abreviacdo BGB, conforme é

usualmente conhecido.
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[I. DEFINICOES CONCEITUAIS

Para poder definir mais precisamente o significado da vontade natural e da von-
tade livre no direito civil, devem-se esclarecer inicialmente alguns termos técnicos
que marcam o discurso filosoéfico e juridico.

1. Aliberdade de acdo

O ponto de partida é constituido pelo conceito de “liberdade de acao” [“Han-
dlungsfreiheit”], que significa que se pode fazer o que se quer®. A mao direita se
ergue quando quero, eu cavalgo na mata quando gostaria de fazé-lo, e muitas coi-
sas mais. No direito constitucional, a liberdade de acao ¢ objeto de uma protecao
abrangente no art. 2°, inciso 1, da Lei Fundamental (LF)?, que, na incisiva formu-
lacdo original que lhe foi dada pelo Conselho Parlamentar, dizia o seguinte: “To-
da pessoa tem a liberdade de fazer e deixar de fazer o que nao viole os direitos de
outras e nao atente contra a ordem constitucional ou a lei moral.”* Em termos de su-
porte fatico, aliberdade de acao exige meramente uma causalidade entre a vontade
eaacio, ou seja, que uma determinada a¢ao ou omissdo possa ser atribuida a von-
tade.’ Para tanto, a questao de essa vontade ter sido formada sem coercéo, ou nio,
nao tem importancia. Esse é um problema da liberdade da vontade e de decisao.
Nao hd liberdade de acdo, por exemplo, no caso de vis absoluta, quando, em um lei-
lao, a pessoa postada atras de mim me forca a levantar o braco. Inversamente, no
caso de uma ameaca, a liberdade de acao normalmente esta dada, pois, embora a
vontade tenha sido formada com base em coercoes externas, essa vontade acaba se
tornando causa da acio extorquida (por exemplo: dou o dinheiro voluntariamente
ao chantagista para salvar minha vida).® Mesmo um erro na manifestacio da von-
tade em nada muda o fato de a declaracio feita ser expressao da liberdade de acao
(por exemplo: implementacao malograda da vontade por causa de um lapsus lin-
gude ou erro na escrita).

2. V. suficientemente TUGENDHAT. Anthropologie statt Metaphysik, 2007. p. 57 ss. (57);
FRANKFURT. The Journal of Philosophy, v. 68 (15),1971.p. 5 ss.; entre a literatura da ciéncia
juridica: HEUN, JZ, 2005. p. 853 ss. (858); HOCHHUTH, JZ, 2005. p. 745 ss. (747).

3. V.suficientemente BVerfGE (Decisdes do Tribunal Constitucional Federal), 6, 32 ss. (36).

4. DEUTSCHER BUNDESTAG/BUNDESARCHIV (ed.). Der Parlamentarische Rat 1948 —
1949: Akten und Protokolle: Entwtirfe zum Grundgesetz, ed. Hollmann, 1995.v. 7. p. 135.

5. Cf. TUGENDHAT, 2007 (n. 1), p. 57 ss. (57).
6. Cf. SEEBAR, in: MULLER. Theologische Realenzyklopddie, 2004. v. XXXVL. p. 61.

NEuNer, JOrg; Traducéo por: Luis Marcos Sanper; Revisdo da traducdo por: Jorae Cesa FERREIRA DA SiLVA.
Vontade natural e vontade livre: um estudo sobre o direito civil.
Revista de Direito Civil Contempordneo. vol. 32. ano 9. p. 293-324. Sao Paulo: Ed. RT, jul.[set. 2022.



296 Revista pe Direrro Civit ConTemPorANEO 2022 © RDCC 32

2. Aliberdade da vontade

Diferentemente da liberdade de acéo, a liberdade da vontade (Willensfreheit)
pressupde que também se possa dominar aquilo que se quer.” Trata-se da capacidade
de reflexao e autocontrole, voltada a questionar criticamente e avaliar com base em
razdes o0 bem que eu quero de modo espontaneo.® De acordo com meus sentimentos
momentaneos, a rigor, eu preferiria ndo fazer nada, mas, depois de uma reflexao ma-
dura, resolvo escrever este texto. Fala-se, neste sentido, da existéncia de um “querer
de segunda ordem” em condicoes de suspender o querer imediato (nao refletido),
ou seja, de avaliar em um nivel reflexivo os desejos e necessidades que orientam fac-
tualmente a acdo (o “querer de primeira ordem”). Essa competéncia de “poder querer
assim como se quer” falta, por exemplo, ao dependente quimico, que tem o desejo
de obter para si novas drogas ou dlcool, mas nao tem condicdes de refletir sobre sua
vontade e coloca-la de lado. Por conseguinte, s6 com base na liberdade da vontade
também se justifica responsabilizar alguém. Via da regra, a falta de liberdade da von-
tade se deve a coercdes internas (dependéncia quimica, dor, insuficiéncia mental ou
intelectual) que tém seu fundamento primordialmente na pessoa afetada (e sua his-
toria de vida). Mas também é possivel que a liberdade da vontade seja suspensa por
um terceiro, por exemplo mediante a aplicacao furtiva de substancias toxicas.

3. Aliberdade de decisGo

A liberdade da vontade constitui o equivalente a liberdade de acdo. Entretanto,
segundo a compreensao tradicional do conceito, ela se limita a capacidade em prin-
cipio de reflexado e autocontrole. Hd, por isso, necessidade de uma categoria adicio-
nal em forma da liberdade de decisdo (“Entscheidungsfreiheit”), que (indo além
das condicdes constitucionais basicas) compreenda o processo de concreta forma-
cao e decisao da vontade. A liberdade de decisao pode ser comprometida principal-
mente por meio de ameaca, engano ardiloso ou erro.'® Mesmo nestes casos, porém,
a acdo (declaracdo da vontade) ainda se baseia em um ato autodeterminado.!! O

7. Sobre os fundamentos tedricos, v. mais detalhes a seguir junto ao numero de chamada das
notas de rodapé 13ss.
8. V.também TUGENDHAT, 2007 (n. 1), p. 57 ss. (57 ss.).
9. FRANKFURT, 1971 (n. 1), p. 5ss. (6ss.).
10. Cf. SEEBAf, 2004 (n. 5), p. 64; diferentemente KEIL, Willensfreiheit, 3. ed., 2017. p. 5, se-
gundo o qual situacdes de coercio e extorsoes so restringem a liberdade de acao; de modo

semelhante BECKERMANN, in: HERMANNTI; KOSLOWSKI. Der freie und der unfreie Wille,
2004.p. 19ss. (21), que também compreende aameaca como restricdo da liberdade de acao.

11. Cf. CANARIS, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971. p. 422; WEILER, Die
beeinflufste Willenserkldrung, 2002. p. 428.
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ordenamento juridico, contudo, nega, sob determinados pressupostos, o reconhe-
cimento a tal autodeterminacio defeituosa, abrindo, por exemplo, a possibilidade
de anulabilidade (8§ 119, inciso 2, 123 do BGB). Tendo em vista que o conhecimen-
to faz parte dos pressupostos faticos da liberdade, o ordenamento juridico também
constitui, além disso, sobretudo obrigacdes informacionais. Pretende-se que a pessoa
nao informada obtenha conhecimentos suficientes sobre aquilo que deve ser avalia-
do para poder decidir, com base nisso, de modo téo livre e racional quanto possivel.

4. Aautodeterminagdo

O conceito de autodeterminacao (“Selbstbestimmung”) é abrangente: enquan-
to a liberdade da vontade e de deciséo refletem os componentes internos da autode-
terminacéo, a liberdade de acdo encarna sua faceta externa. Por consequéncia, em
comparacao com a autodeterminacéo, o conceito de “liberdade geral de acdo” é mais
estreito, porque s6 compreende o poder-fazer externo guiado pela vontade. O ter-
mo “autonomia privada” também é mais especifico, pois se refere unicamente a rela-
coesde Direito Privado. Muitas vezes, as palavras “autonomia” e “autodeterminac¢ao”
sdo empregadas como sindnimos, mas frequentemente também como formas ativa
e passiva, em que a autonomia descreve o estado de autodeterminacio.'? As vezes, a
expressdo “autodeterminacio” também designa a competéncia geral para a condu-
¢do da vida segundo leis estipuladas pela propria pessoa, ao passo que a vontade se
refere a um objetivo concreto. Em consonancia com isso, o direito a autodetermina-
cdo implica o direito de toda pessoa de poder regulamentar livremente os assuntos
que lhe dizem respeito.

5. Acapacidade de a¢do

No direito civil, entende-se por capacidade de acao (“Handlungsfihigkeit”) a
competéncia de poder empreender eficazmente acdes juridicas, ou seja, de poder es-
tabelecer direitos e deveres mediante acdo propria e, de modo bem geral, produzir
consequéncias juridicas.”? Diferentemente de outras dreas do direito (veja, entre ou-
tros, 88 12 do VwVIG [Lei do Procedimento Administrativo], 36 do SGB [Codigo de
Direito Social] 1, 79 do AO [Codigo Tributario], 12 da AsylG [Lei de Asilo]), o BGB
nao emprega explicitamente a expressao “capacidade de acio”, mas so regulamenta
formas avulsas dela como a capacidade natural da vontade, a capacidade juridica ou

12. Nao estainteiramente claro, porém, o que se quer dizer em cada caso com a expressao “liber-
dade de autodeterminacdo” no discurso juridico.

13. V. suficientemente PALANDT; ELLENBERGER, BGB, 77. ed. rev. 2018. § 1. n. 3; WOLF;
NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 11. ed., 2016. § 12. n. 1.
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civil e a capacidade delitiva. Visto que o BGB entende a capacidade de acao de modo
abrangente, ela ndo pressupde necessariamente a liberdade da vontade.

[1l. A IDEIA DA LIBERDADE DA VONTADE

A liberdade da vontade nao sé é um labirinto filosofico'* e teologico®® antiquis-
simo, mas também é tematizada até mesmo na fisica quantica e teoria do caos mo-
dernas’®. A ciéncia juridica também ¢ afetada em seus fundamentos: no direito penal
por causa do principio da culpa,'” no direito constitucional ao menos no tocante aos
principios do Estado de Direito, da democracia e da dignidade humana.'® No direi-
to civil, o espectro de potenciais rejeicdes se estende desde a declaracdo da vontade,
passando pelo consentimento, até a exigéncia de culpa no direito de responsabili-
dade civil e direito contratual.'® Para compreender adequadamente a liberdade da
vontade para a ciéncia juridica — e especialmente para o Direito Civil —, parece apro-
priado delimitar (de maneira sucinta) a problematica, inicialmente, a partir das po-
sicOes extremas.

1. Aliberdade incondicional

Diferentemente do indeterminismo, o determinismo pressupde que todos os acon-
tecimentos neste mundo estdo inequivocamente fixados por precondicdes, ou seja,

14. Mais detalhes sobre a historia das ideias em SEEBAf, 2004 (n. 5), p. 55 ss.

15. V.exemplarmente a metaforado animal de cargaem LUTHER, Daf$ der freie Wille nichts sei:
Antwort D. Martin Luthers an Erasmus von Rotterdam. 3. ed. 1975 (1986). p. 46 s.: “Desta
maneira, a vontade humana esta colocada no meio, como um jumento. Se Deus esta sentado
nele, ele quer e vai como Deus quer. [...] Se Satands estd sentado nele, ele quer e vai como quer
Satands, e ndo esta em seu arbitrio correr para um dos dois cavaleiros ou procura-lo; antes,
0s proprios cavaleiros lutam para o obter e possuir” (Nota do Tradutor: Versdao em portugués
extraida de Martinho LUTERO. Da vontade cativa. In: Obras selecionadas: Debates e contro-
vérsias. Sao Leopoldo: Sinodal; Porto Alegre: Concordia, 1993. v. 4. p. 49).

16. V. mais detalhes em HODGSON. Quantum physics, consciousness, and free will. In: KANE,
The Oxford Handbook of Free Will, 2. ed., 2011. p. 57 ss.; BISHOP, Chaos, indeterminism, and
free will, in: ibid., p. 84 ss.

17. Cf. BGHSt [Decisoes do Supremo Tribunal de Justica em Causas Penais], 2, 194 ss. (200):
“Arazaointerna daacusacéo de culpareside no fato de o ser humano estar direcionado paraa
autodeterminacio livre, responsavel e moral e, porisso, capacitado para se decidir pelo direi-
to e contra a injustica [...]”; v. também SCHREIBER, in Festschrift Laufs, 2006. p. 1.069 ss.
(1.069 p.); LAUFS, MedR, 2011, 1 ss. (4).

18. V.HEUN,JZ, 2005, 853 ss. (853).

19. V.apenas ADAM; SCHMIDT; SCHUMACHER, NStZ, 2017, 7 ss. (11 ss.).
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que o estado do mundo em um momento ¢ ja determina inteiramente qualquer mo-
mento subsequente t + x.2° O incompatibilismo sustenta que o determinismo e a li-
berdade ndo sio mutuamente compativeis.?! O libertarianismo, por sua vez, retoma
essa tese daincompatibilidade, rejeita uma visao de mundo determinista e considera
como causal, além da causalidade dos acontecimentos, também a pessoa individual-
mente (causalidade dos atores), que decide sobre a continuidade do acontecimento
e pode resolver livremente sobre ela.?

A concepcao libertaria parece intuitivamente plausivel, mas esta, sobretudo, ex-
posta a objecdo de que as pessoas nao podem, por assim dizer, intervir a partir de fo-
rano curso normal do mundo e ser a causa de acontecimentos.?> Ao menos aideia de
uma liberdade incondicional e de uma indeterminacéo total é incongruente.** Peter
Bieri descreveu isso de maneira muito incisiva:

“Suponhamos que vocé tivesse uma vontade incondicionalmente livre. Essa seria
uma vontade que nao dependeria de nada: uma vontade inteiramente solta ou
desprendida, livre de todos os nexos causais. Tal vontade seria absurda, abstrusa,
pois seu desprendimento significaria que ela seria independente do corpo que vo-
cé tem, de seu cardter, suas ideias e sensacoes, suas fantasias e recordacdes. Seria,
em outras palavras, uma vontade sem conexdo com tudo o que faz de vocé uma
pessoa determinada. Em um sentido substancial da palavra, ela nem seria, porisso,
sua vontade. Em vez de expressar o que vocé — como esse individuo determina-
do — quer a partir da logica de sua historia de vida, tal vontade, vindo de um vacuo

causal, simplesmente irromperia sobre vocé [...].”*

20. V.apenas PLAUEN, in: HERMANNI; KOSLOWSKI, 2004 (n. 9), p. 79 ss. (82).

21. Esta é a posicdo, p. ex., de VAN INWAGEN, in: POTHAST, Freies Handeln und Determinis-
mus, 1978. p. 247 ss.; v. também VAN INWAGEN, An Essay on Free Will, 1983. p. 55 ss.;
KANE, The Significance of Free Will, 1996.

22. Nesses moldes, p. ex., CHISHOLM, in: POTHAST, 1978. p. 71 ss. (82: “Cada um de nos é,
quando agimos realmente, um motor primeiro que, por sua vez, nio é movido”); v. ainda
KEIL, 2017 (n.9), p. 99 ss., 155 ss. sobre outras variantes do libertarianismo.

23. Pormenorizadamente, BECKERMANN, Aufsdtze: Bd. I1I: Erkenntnistheorie, Philosophie
und Wissenschaft, Willensfreiheit, 2012. p. 267 ss. (270 'ss.).

24. Existem, além disso, duvidas quanto a compatibilidade da liberdade e do determinismo;
V., p. ex., VAN INWAGEN, Philosophical Perspectives: v. 14, Action and Freedom (2000).
p. 1ss. (10: “Mas se as acdes de um agente sio indeterminadas, entio a maneira como o agen-
te age em uma determinada ocasifo é uma questdo de acaso”); quanto a objecdo do acaso,
v. também KEIL, 2017 (n. 9), p. 131 ss.

25. BIERI, Das Handwerk der Freiheit, 2. ed., 2013. p. 230.
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2. Afalta de liberdade incondicional

Segundo a concepcao oposta, nao existe liberdade alguma e, por conseguinte,
tampouco qualquer responsabilidade. Essa tradicao é seguida (além do impossibilis-
mo)* por um determinismo rigoroso, que é defendido como determinismo fisiolo-
gico, logico, teologico e em algumas outras variantes.?” A discussao atual estd focada
principalmente em conhecimentos da neurofisiologia moderna, iniciados com os
experimentos de Libet e Haggard/Heimer e partir dos quais se infere que as “deci-
sdes” do sistema nervoso precedem temporalmente a percepcao consciente de uma
“decisdo para a acao”.”® As cobaias acham que agem de maneira autodeterminada,
mas sao vitimas de um autoengano, pois o comportamento ja foi comandado e deter-
minado por processos neuronais. Segundo essa posicao, a liberdade da vontade nao
passa de mera ilusao.”

As consequeéncias juridicas implicadas por um determinismo rigoroso séo pro-
fundas e se associam a rupturas sistémicas significativas: o principio “responsa-
bilidade” é substituido pela ideia da prevencao, e junto com o principio da culpa
também se perde sua funcio limitadora da sancéo; além disso, falar de “liberdade do
individuo” parece descabido ja em termos conceituais.’® Segundo essa concepcio,
0s processos neuronais comandam néo so os diversos atores do Direito Privado, mas
igualmente todos os juizes e juizas, cujas “decisdes” sdo tao rigorosamente prede-
terminadas quanto tudo o mais no mundo. Consequentemente, ndo existe qualquer
“independéncia” do terceiro poder (art. 97, inciso 1, daLF), as regras sobre a parcia-
lidade ou suspeicdo (§8 41 ss. do ZPO [Codigo do Processo Civil]) parecem aberran-
tes e 0 julgamento guiado pelarazao se torna simples “ilusiao”.* Visto que, em ultima
analise, o discurso cientifico também estd em questéo, pois ele vive da ideia do argu-
mento melhor, ha, em varios niveis, tentativas de contraposicao a essa concepg¢ao da
“falta de liberdade incondicional”.

26. O impossibilismo nega a liberdade da vontade por razoes de principio, independentemente
de uma possivel determinagéo; v. STIER, in: KUHLER; RUTHER (ed.), Handbuch Handlungs-
theorie, 2016. p. 248 ss. (2555.).

27. V.maisdetalhesemKEIL,2017 (n.9),p. 17ss.; POTHAST, Die Unzuldnglichkeit der Freiheits-
beweise, 1980. p. 38 ss. com mais referéncias.

28. Quando aos arranjos dos experimentos, v. mais detalhes em ROTH, Fiihlen, Denken, Han-
deln, 2003. p. 518 ss.

29. Veja W.SINGER, Der Beobachter im Gehirn, 2002; ROTH, Aus Sicht des Gehirns, 2. ed., 2009.

30. Nesses moldes W. SINGER, in: GEYER, Hirnforschung und Willensfreiheit, 2004, p. 30 ss.
(30) afirma decididamente: “Nos deveriamos parar de falar de liberdade.”

31. Cf. HOCHHUTH,JZ, 2005, 745 ss. (746).
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Ressalvas consideraveis ja sao feitas a partir do ponto de vista da neurofisiologia e
se voltam contra a confiabilidade e validade dos resultados experimentais. Objeta-se
principalmente que os problemas tedricos substanciais referentes a mensuracao nao
foram tratados adequadamente e que a correlacao psicofisiologica também nao foi
estabelecida corretamente.?? Portanto, de modo algum se poderia derivar dos expe-
rimentos a conclusdo bastante impactante de que a “decisdo” do sistema nervoso ja
ocorre antes da percepcdo consciente da decisao.*

Contudo, mesmo que se considerem os experimentos e teses da neurofisiologia
moderna como convincentes em si, com isso o discurso filosoéfico e juridico sobre a
liberdade da vontade néo é antecipado nem se torna obsoleto. As ciéncias naturais

podem nos explicar “como funcionam a quimica e a fisica do cérebro™**

,mas a ma-
neira como o cérebro e a mente atuam em conjunto ndo é mais um conhecimento
puramente das ciéncias naturais, e sim carece do aprofundamento de uma reflexao
filosofica® que, por sua vez, deve ser transferida para a ciéncia juridica.

Assim como a quimica e a fisica, a psicologia e a psiquiatria também nao po-
dem ainda dar respostas suficientes sobre se o ser humano é portador de respon-
sabilidade ou nao. Por isso, a doutrina da “dirigibilidade normativa” muitas vezes
defendida no direito penal permanece deficitaria em termos de fundamentacao. Nes-
te sentido, é representativa a concepcao de Claus Roxin, que se declara agnostico no
tocante a liberdade da vontade e pretende levar em consideracio a capacidade psi-
quica de comando nos moldes de um achado da ciéncia experimental.”® Segundo ela,
uma capacidade de comando constatada pela psicologia ou psiquiatria ja seria sufi-
ciente para tratar um infrator como livre por forca de uma “estipulacdo normativa” .’

A partir da perspectiva do direito publico, Christoph Méllers também pressupoe
que a liberdade da vontade s6 pode ser concebida como uma suposicao ou estipula-
¢20.%® Mesmo que a pesquisa do cérebro levasse a resultados contrarios, ser-nos-ia
facultado, do ponto de vista da teoria da constituicéo, tratar o individuo como se ele

32. ROSLER,in: LAMPE; PAUEN; ROTH, Willensfreiheit und rechtliche Ordnung, 2008. p. 140 ss.
(145ss., 156 ss.); MANKOWSKI, AcP, 211, 2011. p. 153 ss. (163 ss.), com mais referéncias.

33. V.também SCHREIBER, in Festschrift Laufs (n. 16), p. 1.069 ss. (1.072 ss.).
34. PRINZ,in: GEYER, 2004 (n. 29), p. 20 ss. (26).
35. Cf.HABERMAS, DZPhil, v. 52, p. 871 ss. (872), 2004.

36. ROXIN, Strafrecht: Allgemeiner Teil, v. 1, 4. ed., 2006. § 19. n. 36; afirmativamente, COR-
DING; ROTH, NJW, 2015, 26 ss. (31); criticamente, ZURCHER, Legitimation von Strafe,
2014, p. 107; PAUEN, Illusion Freiheit?, 2. ed., 2008. p. 239.

37. ROXIN, 2006 (n.35),§19,n.37,46.
38. MOLLERS, in: LAMPE; PAUEN; ROTH, 2008 (n. 31), p. 250 ss. (252 ss.).
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fosse um ser livre. Inversamente, as pessoas sujeitas ao direito precisariam primeiro
chegar a um consenso quanto a sua falta de liberdade se quisessem mudar a consti-
tuicdo nesses moldes.*® Essa visao positivista formal implicaria uma suposicao de li-
berdade da vontade também no direito civil. O que fica em aberto, entretanto, é se,
no marco da garantia da identidade do art. 79, inciso 3, da LF, existe, afinal, a possi-
bilidade de uma mudanca de paradigma rumo a um determinismo rigoroso e como
um ato legislativo de alteracdo da constituicdo, sem que os atores formassem uma
vontade guiados pela razio, seria compativel com a forma estatal da democracia.*

Em termo materiais, o que depde contra um determinismo rigoroso ¢ princi-
palmente o fato de ele subtrair o fundamento a um discurso racional. Até mesmo a
defesa dogmatica de uma visio de mundo determinista que negue inteiramente a li-
berdade é, consequentemente, destituida de liberdade e caracterizada por concep-
coes predeterminadas.” Um determinismo rigoroso também nao deixa espaco para
a criatividade no mundo.* Isso dificilmente é plausivel ja do ponto de vista da teoria
da evolucao, porque processos de racionalidade consciente que representam uma
parte eminentemente importante em nossa vida ficariam praticamente sem funcéo e
ndo teriam qualquer importancia para a sobrevivéncia do organismo.” Também do
ponto de vista empirico é evidente que nossas decisoes se baseiam, a0 menos parcial-
mente, em argumentos objetivos e reflexdes racionais.** Por isso existem louvor e re-
preensao, acusacoes e autoacusacoes, bem como, especialmente na area do direito, a
expectativa legitima de sentencas judiciais racionalmente compreensiveis.

3. Aliberdade condicional

Portanto, as alternativas ndo sdo liberdade incondicional versus falta de liber-
dade incondicional, determinismo rigoroso versus indeterminacdo total. O que

39. 1bid., p. 250 ss. (271); afirmativamente, HEUN, in: ibid., p. 276 ss. (282).

40. Quanto a isso, decidido em BVerfGE, 123, 267 ss. (413): “O principio da culpa faz parte da
identidade constitucional indisponivel em funcao do art. 79, inciso 3, da LF”; v. também
TIEDEMANN, Menschenwiirde als Rechtsbegriff, 3. ed., 2012. p. 243 ss., 285 ss. com mais
referéncias.

41. V.POTHAST, 1980 (n.26),p.251: “Se o determinismo é verdadeiro, entdo o ter por verdadei-
raatese determinista provém, como qualquer outro ato humano, de condi¢des preexistentes
e segue leis gerais.”

42. V.POPPER, Objektive Erkenntnis, 4. ed., 1984. p. 231 ss.

43. SEARLE, Freiheit und Neurobiologie, 2004. p. 50; HABERMAS, 2004 (nota 34), p. 879s.

44. Cf.BECKERMANN, in: HERMANNI; KOSLOWSKI, 2004 (n. 9), p. 19 ss. (28); HEUN, JZ,

2005. p. 853 ss. (859); ZIPPELIUS, Rechtsphilosophie, 6. ed., 2011, § 25 I1I (com remissao a
consciéncia da culpa e arrependimento).
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permanece é uma versao mediadora em forma de liberdade condicional. Em ter-
mos construtivos, essa concepcdo pode ser alcancada mediante um libertarianismo
“moderado”* ou um determinismo “brando”. O determinismo “brando” é chama-
do de compatibilismo, porque considera a liberdade e o determinismo mutuamen-
te compativeis (grifo nosso).* Pode-se distinguir, ainda, entre compatibilistas que
tém o determinismo como verdadeiro e os que adotam uma atitude indiferente para
com ele (“compatibilismo agnoéstico”) (grifo nosso).*” Os modelos de fundamenta-
¢do do compatibilismo sdo de natureza bem diversificada. Eles se estendem desde
a suposicdo de que “determinados processos neuronais sejam, a0 mesmo tempo,
processos reflexivos que sdo sensiveis para razdes e argumentos”*®, passando pela
metafora do fio ou barbante, segundo a qual o transcurso causal passa pelo “aconte-
cimento do eu”* (grifo nosso), até a constatacio de que “aquilo que vocé vivencia
como sua liberdade consiste em que, no final, vocé quer aquilo que prepondera em
seu juizo — que sua vontade obedece a seu juizo”.”® (grifo nosso) Deve-se salientar

45. Cf. SEEBASR, Handlung und Freiheit, 2006. p. 191 ss. (196): “Nenhum ser humano possui
uma distancia absoluta para com o mundo. Pelo contrario: naquilo que queremos e fazemos
cotidianamente, dependemos de incontaveis dados prévios de carater natural e sociocultu-
ral e somos codeterminados por eles. Mas reconhecer isso, naturalmente, ndo significa, nem
de longe, questionar a possibilidade de uma formacéo da vontade parcialmente autonoma,
ndo inteiramente determinista [...]”; v. também KEIL, 2017 (n. 9), p. 116 ss., que enfatiza
que praticamente nao ha filosofos libertarios de renome que defendam expressamente a
teoria da liberdade incondicional.

46. Mais detalhes em STRAWSON, in: CRAIG, Routledge Encyclopedia of Philosophy, 1998, Free
Will, p. 743 ss. (744 ss.).

47. Cf.KEIL,2017 (n.9),p.8,59; SEEBAR, Zeitschrift fiir philosophische Forschung,v.47,p. 1 ss.
(19ss.),1993.

48. BECKERMANN, in: SCHMIDINGER; SEDMAK, Der Mensch — freies Wesen? Autonomie —
Personalitat — Verantwortung, 2005. p. 111 ss. (123); posicdo semelhante em BECKER-
MANN, in: HERMANNI; KOSLOWSKI, 2004 (n. 9), p. 19'ss. (26 s5.).

49. TUGENDHAT, 2007 (n. 1), p. 57 ss. (69): “Por meio do ‘acontecimento do eu’ ocorre real-
mente uma ‘parada do porqué’: em vez do fluxo causal dos motivos, eu sou responsabilizado,
pois intervim no fluxo causal ou teria podido intervir nele ao suspender os motivos imedia-
tos com vistas a um fim ou ao ter podido suspendé-los. Por outro lado, é plausivel ver essa
suspensdo como condicionada por causas. A titulo de ilustracdo, pode-se imaginar um fio
ou barbante no qual se faz um né. O barbante representa o fluir da causalidade. Por causa do
no, que representa o ‘comportamento do eu’ nos dois espacos, a causalidade é efetivamente
interrompida e substituida por minha atividade, e ainda assim 0 n6 sé consiste no de barban-
te. Embora nao se possa demonstrar que o ‘acontecimento do eu’ seja determinado causal-
mente, mas também néo parece haver uma razao para nio ver a maneira em que transcorre o
‘acontecimento do eu’ como néo determinada causalmente em si.”

50. BIERI, 2013 (n.24),p.80s.ep. 287 es.: “E parte integrante da ldgica e do sentido do processo
de tomada de decisdo a consciéncia de que, no fim, s6 vou poder querer e fazer uma tinica
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particularmente a concepc¢ao desenvolvida por Harry G. Frankfurt de uma gradacéo
hierarquica davontade humana’!, que se baseia na tese de que possibilidades alterna-
tivas de acao (“the principle of alternate possibilities” — grifo nosso) néo constituem
uma condicdo necessaria para a liberdade e responsabilidade.>

4. Inferéncias juridicas

Do discurso filoséfico genérico podem ser derivados alguns resultados para a
ciéncia do direito civil:

a) Liberdade condicional da vontade

Constatou-se que tanto um determinismo rigoroso quanto um indeterminismo ex-
cessivo sdo inadequados. Eles também so6 correspondem a posicoes marginais. Junto
com a opinido bem preponderante, deve-se tomar uma liberdade condicional da von-
tade como ponto de partida. Por um lado, essa condicionalidade nao deve “ser jogada
contra a ideia da responsabilidade”, mas, por outro, a liberdade “muitas vezes niao
tem um alcance tio grande quanto se cré, e isso pode fazer com que nao se lide de ma-
neira demasiado leviana com o instrumento cruel das acusacdes e autoacusacoes” .

OBGB também se baseia naideia de uma liberdade condicional da vontade. Pode-
-se perceber isso paradigmaticamente a partir do principio da responsabilidade por

coisa. Enquanto eu estiver refletindo e imaginando diversas possibilidades, a formacao da
vontade ndo esta concluida, e é verdade que eu esteja pensando o seguinte: agora, enquanto
estou pensando nas alternativas, nem tudo esta fixado ainda. Nao obstante, a reflexdo sobre
as alternativas é, em seu conjunto, um acontecimento que, junto com minha histéria, no
final ira me comprometer com uma vontade bem determinada.”

51. V.FRANKFURT, 1971 (n. 1), p. 5ss.

52. Quanto aos chamados “exemplos do tipo Frankfurt”, v. FRANKFURT, The Journal of Phi-
losophy, v. 66, p. 829 ss. (p. 831 ss. e especialmente p. 835 s.), 1969: “Suponhamos que al-
guém — Black, digamos — queira que Jones realize uma certa acdo. Black esta disposto a fazer
muito para obter o que deseja, mas prefere evitar abrir o jogo desnecessariamente. Assim,
ele esperaaté Jones estar prestes a decidir o que fazer e nio faz nada a néo ser que esteja claro
para ele (Black é um excelente juiz dessas coisas) que Jones ird fazer algo diferente daquilo
que Black quer que ele faca. Se de fato ficar claro para ele que Jones ira fazer alguma outra
coisa, Black toma medidas eficazes para garantir que Jones decida fazer e efetivamente faca
o que Black quer que ele faca. [...] Suponhamos, agora, que Black nunca tenha de abrir o
jogo porque Jones, por razdes proprias, decide executar e efetivamente executa exatamente
aacdo que Black quer que ele execute. Parece claro que neste caso Jones tera exatamente a
mesma responsabilidade moral pelo que faz quanto teria se Black nao estivesse disposto a
tomar medidas para garantir que ele o faca.”

53. BIERI, 2013 (n. 24), p. 358.
54. Idem.
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culpano Direito Civil e nas regras diferenciadas sobre a capacidade delitiva (§§ 827s.
do BGB). Tanto a responsabilidade por ac¢oes ilicitas quanto as violacoes de deveres
contratuais pressupdem fundamentalmente a culpa (§§ 823, inciso 1; 280, inciso 1;
276 do BGB).>® SO em casos excepcionais prevé-se um critério objetivo (no caso de
negligéncia leve) ou uma responsabilidade pela garantia (p. ex., para animais de lu-
xo segundo o § 833, frase 1 do BGB e a culpa de terceiros segundo o § 278 do BGB).

b) Compatibilismo hierarquico

A concepcio da liberdade condicional da vontade ndo sé subjaz, como funda-
mento sustentador, ao direito da responsabilidade civil, mas, além disso, o legislador
faz distincoes sutis ao diferenciar a “vontade natural” (8 1906a, inciso 1, 4, do BGB)
da “vontade livre” (8 1896, inciso 1a, do BGB) e da “determinacao livre da vontade”
(§104,n.2;§ 827, frase 1, do BGB).”® Caso se queira dar uma fundamentacao teori-
ca a essas diferenciacdes, é plausivel assumir o modelo de uma gradacéo hierarquica
da vontade humana desenvolvido por Harry G. Frankfurt e aproveita-lo para a dog-
matica do direito civil.

O edificio tedrico um tanto complicado pode ser compreendido da maneira mais
simples a partir do conceito de liberdade de acdo. Se liberdade de acao significa po-
der fazer o que se quer, a pergunta subsequente que se coloca, sob o aspecto da li-
berdade da vontade, ¢ se a vontade que tenho também é vontade que eu gostaria de
ter. Ou, formulando a pergunta de forma cldssica: “vocé também consegue querer
o que quer?””” Em consondncia com isso, devem-se distinguir diferentes graus ou
niveis do querer®®: no primeiro nivel se formam desejos simples e irrefletidos (“sim-
ply desires to do or not to do one thing or another [simplesmente desejos de fazer
ou ndo fazer uma coisa ou outra]”*). Se tal desejo se efetiva em uma acéo, tem-se
um “querer de primeira ordem”. Deve-se distinguir esse desejar e querer espontaneo
(sensorial) que se encontra na propria pessoa do desejar e querer em segundo grau.
Tanto tais “second-order desires (desejos de segunda ordem)” quanto tais “second-
-order volitions (volicoes de segunda ordem)” tém como objeto desejos de primeira

55. V. mais detalhes em ADAM; SCHMIDT; SCHUMACHER, NStZ, 2017, 7 ss. (11s.).

56. Sobre essa questdo, v. mais detalhes a seguir junto aos numeros de chamada das notas de
rodapé 71 esss.

57. SCHOPENHAUER, Die beiden Grundprobleme der Ethik, behandelt in zwei akademischen
Preisschriften, 1841.p. 7.

58. V.FRANKFURT, 1971 (n. 1), p. 5ss. (6 ss.); entre a literatura secundaria, veja, entre outros,
os ensaios contidos em BETZLER; GUCKES (ed.), Autonomes Handeln — Beitrdge zur Philo-
sophievon Harry G. Frankfurt, 2001; com postura critica, além disso, NIDA-RUMELIN, Uber
menschliche Freiheit, 2005. p. 90 ss.; PAUEN, 2008 (n. 35), p. 54 ss.

59. FRANKFURT, 1971 (n. 1), p. 5 ss. (7).
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ordem.® Portanto, as “voli¢des de segunda ordem” nao se referem diretamente a uma
acdo, mas a um determinado “desejo de primeira ordem” que se pretende que se-
ja efetivado em uma ac¢éo0.°' Em contraposicao a um “querer de primeira ordem”,
trata-se de um querer refletido. A pessoa em questdo nio se depara de modo cego
e indiferente com sua propria vontade, mas avalia os proprios desejos.®* Essa com-
peténcia para formar “volicdes de segunda ordem” falta a uma pessoa movida por
pulsoes (“wanton [capricho, arbitrariedade]”) que apenas dispoe de desejos (p. ex.,
desenfreadamente dependente de drogas, dlcool ou viciada em jogos).* Essas “voli-
coes de segunda ordem” devem ser distinguidas dos “desejos de segunda ordem” (ju-
ridicamente menos relevantes) em que se deseja meramente ter um desejo (p. ex., 0
psicoterapeuta que tem o desejo de consumir uma droga para poder entender me-
lhor seus pacientes, mas nao gostaria que seu desejo se efetivasse em uma acao).*

Nio é preciso seguir esse modelo de vontade hierarquica de Frankfurt, nem nos
detalhes terminologicos (“wanton”), nem no conceito fundamental de ser-pessoa
(“volicoes de segundo grau”). Mas a gradacio da vontade em dois niveis é convin-
cente em termos de concepcio, visto que com ela se expressa a liberdade adequada-
mente. A diferenciacido também corresponde a experiénciado cotidiano, assim como
as formas de pensamento especiais do direito civil: o desejo espontaneo, o querer

60. Quanto ao problema da regressao infinita, v. mais detalhes em HERMANN, in: BETZLER,;
GUCKES (ed.), 2005, (n. 57), p. 153 ss. (156 ss.); SEEBAS, in: MULLER, 2004 (n. 5), p. 64
e s. com mais referéncias.

61. Se os desejos sio causalmente determinados, é algo que nio tem qualquer importancia;
v. FRANKFURT,1971 (n. 1), p. 5 ss. (20: “Minha concepcao de liberdade parece ser neutra
no tocante ao problema do determinismo”).

62. V.também ja KANT, Kritik der reinen Vernunft, in: Gesammelte Schriften, v. I11, ed. Koniglich
PreufSische Akademie der Wissenschaften, 1911. S. 521: “[...] o arbitrio humano nao é
determinado s6 por aquilo que estimula, isto é, afetaimediatamente os nossos sentidos, pois
temos o poder (Vermagen) de dominar as impressoes que incidem sobre a nossa faculdade
sensivel de desejar mediante representacdes daquilo que, mesmo de um modo mais remoto,
é util ou prejudicial. Estas reflexdes acerca daquilo que no tocante a todo o nosso estado é
desejavel, ou seja, bom e util, repousam sobre a razao” (NT: Versdo em portugués extraida
de Critica da razdo pura. Trad. Valerio Rohden e Udo Baldur Moosburger. Sao Paulo: Nova
Cultural, 1996).

63. Sobre essa questdo, v. mais detalhes supra junto ao numero de chamada da nota de rodapé 8;
neste sentido, FRANKFURT, 1971 (n. 1). p. 5 e ss. (12 s.), distingue a pessoa dependente
contra a vontade (“unwilling addict”) que é guiada por uma vontade que, a rigor, ela nao
gostaria de ter, porque gostaria de se livrar de sua dependéncia. Mas também neste caso falta
a liberdade da vontade, porque a pessoa em questdo nao se identifica com seus “desejos de
primeira ordem”, nao se deixando guiar pela vontade que deseja ter.

64. FRANKFURT, p. 5ss. (9).
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imediato é o que todas as pessoas fisicas tém basicamente em comum, em confor-
midade com o0 BGB. A capacidade que vai além disso e possibilita refletir sobre esses
impulsos é o que chamamos de capacidade juridica ou capacidade delitiva. De mo-
do mais diferenciado ainda, é possivel reconstruir a capacidade de discernimento e
comando ou controle no segundo nivel.” E significativo que o legislador também
distinga, de maneira bem semelhante, entre a vontade “natural” e a vontade “livre”.

[\V. A VONTADE NATURAL

Uma descric¢éo bastante precisa da vontade natural ja se encontra em Hegel: “A
vontade natural é vontade do desejo, da inclinacdo que quer o imediato, que ainda
nao quer isto, pois disso faz parte que ele fosse vontade racional, que percebesse ou
discernisse que a lei é o racional.” (grifo no original )

Enquanto isso, a “vontade natural” passou a ser um termo técnico juridico que
foi adotado explicitamente pela primeira vez no BGB no ano de 2013.%" O legislador
o utilizou inicialmente no § 1906, inciso 3, do BGB (versio antiga) para definir um
tratamento forcado (“Se um procedimento médico [...] estd em contradi¢cdo com a
vontade natural da pessoa sob curatela ou assisténcia”). Em reacdo a uma decisdo do
Tribunal Constitucional Federal sobre o tratamento forcado de pacientes hospitali-
zados®®, a “vontade natural” é levada em consideracdo duas vezes no § 1906a, inci-
sos 1,4, do BGB, isto é, também quanto ao encaminhamento de pessoas sob curatela
para uma internacao hospitalar.

1. Definicdo

O significado do termo “vontade natural” pode ser depreendido mais exatamente
do § 19064, incisos 1, n. 2, do BGB, que exige, para um tratamento forcado, que “[...]
a pessoa sob curatela, por causa de uma enfermidade psiquica ou de uma deficiéncia
intelectual ou mental, nao possa perceber a necessidade do procedimento médico ou
nao possa agir de acordo com essa percepcdo.”

65. V.também BUNG, in Festschrift Kargl, 2015. p. 65 ss. (67).

66. HEGEL, Vorlesungen tiber die Philosophie der Religion, 1832.v. 2. p. 213.

67. Também nas diversas leis estaduais a “vontade natural” é levada em consideracao; v. p. ex.,
§ 8 da HmbPsychKG [= Lei de Hamburgo sobre Formas de Assisténcia e Medidas de Prote-
¢éo em Doencas Psiquicas] (conceito de internacéo); § 22 da SachsPsychKG [= Lei da Saxo-
nia sobre Formas de Assisténcia e Internacao em Doencas Psiquicas] (tratamento contra a
vontade).

68. BVerfGE, 142,313 ss.
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De modo semelhante, exclui-se a “determinacao livre da vontade”, segundo o
§ 104, n. 2, do BGB, quando “alguém néo estd em condicoes de formar sua vontade
de maneira livre e sem a influéncia do transtorno mental existente e agir de acordo
com percepcdes obtidas de maneira acertada”.® Nos materiais legislativos sobre o
§ 19064, inciso 3, n. 1, do BGB (versdo antiga) se salienta ao mesmo tempo, em sen-
tido positivo, que uma pessoa incapaz de dar seu consentimento (concretamente:
uma pessoa sob curatela) pode formar uma “vontade natural”: “Também a pessoa
em questdo que nao possa perceber a necessidade do procedimento ou agir de acor-
do com essa percepcdo pode, porém, expressar que nao gostaria de suportar um tra-
tamento com a qual seu curador concordou.””®

De lege lata se deve, portanto, entender sob “vontade natural” uma manifestacao
da vontade que nao seja guiada por uma capacidade de discernimento e controle.™
Nos moldes do compatibilismo hierarquico, pode-se dizer que se trata de um querer
espontaneo ao qual falta a reflexdo em segundo grau. A pessoa em questdo nao tem
condigoes, por lhe faltar a capacidade de discernimento e controle, de avaliar seu
querer imediato.

2. Delimitagéo

A “vontade natural” deve ser diferenciada, inicialmente, da “vontade livre”, que
depende das capacidades de discernimento e controle. A partir da perspectiva des-
te limite superior, a “vontade natural” ¢ um conceito de deficiéncia ao qual faltam as
propriedades da “vontade livre”.”

A partir da perspectiva do limite inferior, por assim dizer, ha necessidade de uma
vontade. A acio precisa ser determinada por um querer que se refira a necessidades
existentes, inclinacoes dadas previamente ou outros desejos efetivos. Pode se tratar,
principalmente, de um anseio fisico ou emocional, p. ex. de alivio da dor, ingestio de
alimentos, afeicdo ou aquisicao de uma coisa. Esse querer imediato (sensorial) fal-
ta, por exemplo, no caso de convulsoes epiléticas ou movimentos feitos por reflexo
por parte de uma pessoa inconsciente.”” Também no caso de pacientes com sindrome

69. BGH [Supremo Tribunal deJustica], WM, 2017,950sss. (ponto 13); NJW, 1996,918s. (919).

70. BT-Drs. [= Bundestagsdrucksache — publicacdo do Parlamento Federal], 17/11513, p. 5;
v. também BT-Drs., 17/12086, p. 11.

71. A mesma posicio se encontra em BT-Drs., 15/2494, p. 28.

72. V.também JOX, in: SCHILDMANN; FAHR; VOLLMANN, Entscheidungen am Lebensende in
der modernen Medizin: Ethik, Recht, Okonomie und Klinik, 2006. p. 69 ss. (73).

73. Cf. MUNCHKOMM BGB [= Munchener Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch], SCH-
WAB, 7. ed.,2017, § 1906, n. 45; LIPP, FamRZ, p. 913 ss. (920), 2013.
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apalica (coma vigil) ou de lactentes pode se tratar, em casos individuais, de reflexos
puros que nao sao guiados por uma vontade. De resto, porém, basta “toda e qualquer
espécie de rejeicdo ou resisténcia”’* para excluir uma esterilizacéo, por exemplo, se-
gundo o § 1905 do BGB.™

Em contraposicio a isso, na literatura se exige, as vezes, para uma “vontade na-
tural”, que a pessoa em questdo “ainda disponha de um resto de capacidades inte-
lectuais”™. Na sequéncia, o Supremo Tribunal de Justica alemio decidiu que, em
assuntos de curatela ou assisténcia, uma pessoa em questdo pode ser vista como ju-
ridicamente capaz “sem que isso dependa de sua capacidade de formar uma vontade
natural”.”” Certamente, a exigéncia de uma medida minima de capacidades intelec-
tuais nao estd em consonancia com a lex lata e, além disso, ndo seria um critério de
delimitacao apropriado para a pratica. Basta um querer simples, em casos extremos
um querer inteiramente desprovido de reflexdo, justamente também para garantir
uma protecéo juridica abrangente.

Do grupo de pessoas que pode formar apenas —mas ao menos—uma “vontade na-
tural” fazem parte, normalmente, criancas pequenas, pessoas com uma deficiéncia
mental ou psiquica grave e com uma forte dependéncia quimica. Contudo, também
nao se podera negar que animais com um nivel de desenvolvimento superior tenham
uma vontade natural. Estes também conseguem expressar um querer (irrefletido)
que se refira a necessidade ou desejos existentes. Por isso, a prote¢do dos animais faz
parte das definicdes dos objetivos do Estado segundo o art. 20a da Lei Fundamental.
Entretanto, s6 seres humanos podem ser portadores de direitos e deveres nos mol-
desdo § 1 do BGB.

3. Critica

Diversas ressalvas conceptuais e materiais sao feitas a categoria juridica da “von-
tade natural”.

Em termos conceptuais, critica-se o discurso a respeito da “vontade natural”
por ser ambivalente, uma contradictio in adiecto e induzir a erro. A expressao seria

74. BT-Drs., 11/4528, p. 143.

75. Essa também ¢é a posicio de ERMAN; ROTH, BGB, 15. ed., 2017, § 1905, n. 10; MUNCH-
KOMM; SCHWAB, 2017 (n. 72), § 1905, n. 18: “[...] néo se pressupde um grau qualquer de
capacidade de discernimento ou controle.”

76. BECKOK [=Beck’sche Online-Kommentare]; GUNTER, FamFG, 24.ed.,2017,§275,n. 2a;
STADLER, Allgemeiner Teil des BGB, 19. ed., 2017, § 16, n. 34 (“certa capacidade de discer-
nimento”).

77. BGH,NJW, 2014, 215 ss. (1° principio orientador).
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ambivalente porque se associa com ela tanto a “capacidade de discernimento e con-
trole” quanto seu extremo oposto.’® Essa objecao estd superada em funcio da ter-
minologia usada atualmente na lei, embora os materiais legais sobre a anuéncia a
procedimentos médicos divirjam disso.” A critica de que se trata de uma contradictio
in adiecto parece legitima se se toma por base uma concepgao rigorosamente racio-
nalista de vontade®®, mas perde a validade tao logo se siga 0o modelo de uma gradacao
hierarquica da vontade humana. Resta ainda a objecdo da inducéo ao erro porque
nao haveria uma vontade “nio natural”.® Ao se estabelecer esse contraste, o adjeti-
vo “natural” de fato é equivoco. Mas ele adquire expressividade quando é entendido
mais na acep¢io de “originario”, como aquilo que, na biografia da pessoa, caracte-
riza o inicio “natural” da formacao da vontade. Visto que, além disso, se trata de um
termo transmitido ao longo dos séculos (voluntas naturalis em contraposicao a vo-
luntas deliberativa capaz de refletir), é plausivel continuar usando essa expressao.®*

Em termos materiais, a diferenciacdo entre “vontade natural” e “vontade livre”
precisa fazer frente, sobretudo, a critica do Comité das Nac¢des Unidas sobre os Direi-
tos das Pessoas com Deficiéncia

“de que ‘perturbacao mental’ e outros rotulos discriminatorios nao siao razdes le-
gitimas para a negacdo de capacidade juridica [...]. A capacidade juridica signifi-
ca que todas as pessoas, incluindo as pessoas com deficiéncia, tém legitimidade
juridica e agéncia juridica simplesmente em virtude de serem humanas. [...] A
abordagem funcional tenta avaliar a capacidade mental e, em consonancia com
isso, negar a capacidade juridica [...]. Essa abordagem ¢é falha por duas razdes:
1) ela é aplicada discriminatoriamente a pessoas com deficiéncia; e 2) presume ter
condicoes de avaliar com exatidao o funcionamento interno da mente humanae,
quando a pessoa nao passa na avaliacio, nega-lhe um direito humano central: o
direito ao reconhecimento igual perante a lei.”®

78. V.BECKMANN, JZ, 2013, 604 ss. (606).

79. V.BT-Drs. 17/10488, S. 23 e BT-Drs. 16/8442, p. 12 s., onde se exige, em cada caso, a “capa-
cidade natural de discernimento e controle”.

80. Essa ¢ a posicdo de JOX, in: SCHILDMANN; FAHR; VOLLMANN, 2006 (n. 71), p. 69 ss.
(80s.).

81. V.BECKMANN,JZ, 2013, 604 ss. (607).

82. Essa também ¢, em ultima analise, a posicdo de JOX, in: WIESEMANN; SIMON, Handbuch
Patientenautonomie: Theoretische Grundlagen — Praktische Anwendungen, 2013. p. 329 ss.
(p. 331: “sem alternativa viavel”).

83. COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES, General Comment
No 1: Equal recognition before the law, 2014. n. 13 ss.; quanto a néo vinculatividade de tais
posicionamentos do ponto de vista do direito internacional, v. BVerfGE, 142, 313 ss. (pon-
to 90), com mais referéncias.
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Com essas palavras, o Comité da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Defi-
ciéncia comenta o art. 12, inciso 2, da Convencio das Nacdes Unidas sobre os Direi-
tos das Pessoas com Deficiéncia, que afirma que “as pessoas com deficiéncia gozam
de capacidade juridica e de capacidade de acao em igualdade de condi¢des com as
demais pessoas em todos os aspectos da vida”.#* O Direito Privado alemio ja cum-
pre essas diretrizes parcialmente mediante a norma introdutoéria do § 1°do BGB, que
vinculaa capacidade juridica unicamente ao nascimento do ser humano. Além disso,
a categoria juridica da “vontade natural” corresponde a exigéncia de capacidade de
acao, pois corretamente nao pressupoe capacidades intelectuais. O simples querer
“de primeira ordem” ja basta para agir de modo juridicamente relevante, sem preci-
sar avaliar “o funcionamento interno da mente humana”. Isso, entretanto, sé se apli-
canamedida em que a lei ndo pressupde uma vontade livre.

Por isso, a critica se volta, em esséncia, contra a ideia de uma vontade livre, mas
com isso ameaca surgir, ao mesmo tempo, um conflito precdrio com principios fun-
damentais de nosso ordenamento juridico. Quem exige uma liberdade de acéo ir-
restrita (“capacidade juridica”) para pessoas com graves deficiéncias intelectuais
também proclama, consequentemente, uma capacidade delitiva irrestrita®, que se-
ria incompativel com o principio da culpa. A noc¢do de uma capacidade juridica ir-
restrita é igualmente inapropriada, pois ela implica perigos econdmicos e pessoais
ruinosos. Por isso, adicionalmente e como relativizacdo, o art. 12, inciso 3, da Con-
vencdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia exige que os Estados-
-partes tomem “medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas com deficiéncia
ao apoio que necessitarem no exercicio de sua capacidade juridica e de acdo”.¥” Por-
tanto, um sistema de tomada de decisdes com apoio (“supported decision-making”)
é colocado em primeiro plano.® Entretanto, essa abordagem que preserva a liberda-
de em nada muda o fato de que uma representacio legal se torna necessaria como
ultima ratio quando a pessoa em questao, por falta de “vontade livre”, ndo tem condi-
¢oes de tomar ela mesma uma decisio que necessita ser tomada.* Em circunstancias

84. BGBIL., 200811, p. 1.419ss. (1430).
85. Cf. suficientemente LIPP, FamRZ, 2012, 669 ss. (672) com mais referéncias.

86. Por isso se exige que “legal capacity” nao seja traduzida simplesmente por “capacidade ju-
ridica”, mas seja distinguida da “capacidade contratual”; essa é a posicao de HARM, BtPrax,
2015, 135 ss. (136); STAUDINGER; BIENWALD, BGB, 2013. § 1896. n. 11, argumenta que
0 § 1.896 do BGB é compativel com o art. 12 da Convencdo da ONU sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia porque a nomeacao de um curador nao acarretaria a perda da capa-
cidade juridica.

87. BGBL, 20081L, p. 1.419 ss. (1430).

88. V. mais detalhadamente MASUCH; GMATI, NZS, 2013, 521 ss. (525).

89. Cf. DAMM, Bundesgesundheitsblatt, 2016, 1075 ss. (1082).
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excepcionais especificas pode, além disso, ser imperativo que se ignore a vontade na-
tural para prevenir perigos graves. Tal determinacao externa de carater subsididrio
também é, por fim, compativel com o art. 12 da Convencao da ONU sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, pois os Estados-parte signatarios nao pretendiam abrir
inteiramente mao de intervencdes paternalistas e, do contrario, a protecio de pes-
soas com deficiéncia seria transformada em seu oposto.”

4. Direito constitucional

O Tribunal Constitucional Federal também decidiu que, sob pressupostos rigo-
rosos, um tratamento forcado pode ocorrer, como ultimo recurso, também contra a
vontade natural de pessoas sob curatela sem capacidade de discernimento. De mo-
do correto, o Tribunal, ao fazer isso, ndo invocou simplesmente a func¢éo proteti-
va dos direitos fundamentais, mas acentuou, ao mesmo tempo, que um tratamento
forcado entra em conflito com o direito a autodeterminacio e o direito a integrida-
de fisica da pessoa em questdo.” Por isso, o dever de protecio so tem precedéncia se
houver danos graves que ameacam a saude da pessoa sob curatela incapaz de dar seu
consentimento e se houver uma preponderancia inequivoca das vantagens de uma
intervencao médica sobre as desvantagens e os riscos.”? Com isso, o Tribunal Consti-
tucional Federal justamente nao segue a abordagem funcional criticada pelo Comité
da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, mas argumenta de modo ri-
gorosamente focado nos fins mediante consideracio das consequéncias iminentes.

Essa concepcio protetiva orientada pelas consequéncias da ensejo a reformas,
assim como a passagem fundamental para a assisténcia e o apoio nos moldes de
uma “supported decision-making”. Isso atinge principalmente os institutos da pro-
curacdo de assisténcia a saide e da curatela®®, mas também o direito da capacida-
de juridica. Assim, Claus-Wilhelm Canaris avaliou, ja ha mais de 30 anos, como

90. V.GANNER, in: COESTER-WALTJEN etal., Perspektiven und Reform des Erwachsenenschut-
zes, 2013. p. 41 ss. (46 ss.); LIPP, FamRZ, 2017, 4 ss. (7), argumenta, além disso, que nem a
procuracéo para tratamento de satide nem a curatela juridica sao um “substitute decision-
-making regime (regime substitutivo de tomada de decisoes)” nos moldes do General Com-
ment, porque a vontade anteriormente declarada ou presumivel da pessoa com deficiéncia
deve ser cumprida (§8§ 665,1901, 1901ado BGB); v. neste sentido também o posicionamento
do Betreuungsgerichtstag (associacdo de profissionais atuantes na drea de curatela ou assis-
téncia) de 15.09.2014. Disponivel em: [www.bgt-ev.de/stellungnahmen.html].

91. BVerfGE, 142, 313 ss. (ponto 72); sobre a protecdo jusconstitucional da vontade natural,
v. também LINDNER; HUBER, NJW, 2017, 6 ss. (7).

92. BVerfGE, 142,313 ss. (ponto 72).

93. Mais detalhes quanto a isso em LIPP, FamRZ, 2017, 4 ss. (10s.), com muitas referéncias.
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inconstitucional a anulacdo do 8§ 105 do BGB por causa de uma infracao contra a
proibicao de excesso (art. 2°, inciso 1, em associacido com o art. 1°,inciso 1,daLF) e
exigiu, emvez disso, uma aplica¢do analoga dos artigos 107 e ss. do BGB.?* Enquanto
isso, o legislador melhorou, ao menos parcialmente, os direitos de pessoas incapazes
de responsabilidade juridica, nomeadamente por ocasiao da celebracdo de um con-
trato de residéncia e curatela segundo o § 4°, inciso 2, da Lei sobre Contratos de Re-
sidéncia e Curatela (WBVG, na sigla em alemio), da celebracdo de um contrato de
trabalho de pessoas com deficiéncia em oficinas segundo o0 § 138, inciso 5, do Codigo
de Direito Social (SGB, nasiglaemalemao), bem como em transacdes ou negocios do
cotidiano segundo o § 105a do BGB.”

5. Areas de relevancia

No direito civil, até agora a vontade natural vem adquirindo importancia princi-
palmente na area da curatela e de atos reais.

a) Curatela

Se uma pessoa maior de idade sugere, segundo o § 1897, inciso 4, frase 1, do BGB,
uma pessoa para ser nomeada para a funcéo de curador, nio se exige capacidade de
discernimento para isso0.°® O mesmo se aplica quando a pessoa sob curatela rejeita
uma esterilizacdo segundo o § 1905, inciso 1,n. 1,do BGB. Além disso, a vontade na-
tural é determinante para a existéncia de um procedimento médico forcado e para a
internacao para tratamento hospitalar segundo o § 1906a, inciso 1, frase 1, do BGB.*”
Se se leva em consideracao a consagracdo jusconstitucional da vontade natural, esta
também ¢é significativa para a revogacdo de um testamento vital segundo o § 1901a,
inciso 1, frase 3, do BGB.?® Ja o dever de esclarecimento de um paciente incapaz de

94. CANARIS, JZ, 1987, 993 ss. (996 ss.); 1988, 494 ss. (496 ss.); quanto a incompatibilidade
com o art. 12 da Convencao da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, v. LACH-
WITZ, K], 2012, 385 ss. (397 ss.); quanto a propostas de reforma, v. também, com detalhes,
WEDEMANN, AcP, 209, 2009, p. 668 ss.

95. V. mais detalhes em WOLF; NEUNER, 2016 (n. 12), 834, n. 13 ss.
96. Cf.BGH,FamRZ,2015,648s. (ponto 19); MUNCHKOMM;SCHWAB, 2017 (n.72),§ 1897,
n. 23, com mais referéncias.

97. Emultimaanalise (sobre 0§ 1.906 doBGB [versaoantigal), estaé tambémaposicdo de MUN-
CHKOMM; SCHWAB, 2017 (n.72),8 1906, n. 45; indefinida é a posi¢ao de SPICKHOFE in:
id., Medizinrecht, 2. ed., 2014, § 1906 BGB, n. 14: “Trata-se decerto de uma manifestacdo de
vontade refletida (e ndo puramente reflexa), expressa ou concludente [...].”

98. Vincular um paciente que entrementes se tornou incapaz de dar seu consentimento, mas
que manifestamente ainda gostaria de desfrutar da vida, a seu testamento de vida anterior
que dispunha o contrario dificilmente seria compativel com a concepcéo de dignidade
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dar seu consentimento é elaborado de outra forma. Visto que o esclarecimento s6
pode atingir seu objetivo se o destinatdrio o compreende, o § 630e, inciso 5, frase 1,
do BGB pressupde que o paciente, “com base no estado de seu desenvolvimento e de
suas possibilidades de compreensao, esteja em condicdes de assimilar a explicacao”.

b) Ato real

O modelo de um ato real ¢ constituido pela aquisicao de propriedade segundo o
§ 854, inciso 1, do BGB. Também para isso a vontade natural nos moldes de um sim-
ples querer é suficiente.” O adquirente so precisa estar disposto e em condic¢des de
obter o dominio sobre o objeto.!® Esse querer falta a uma pessoa que esta dormin-

101

do e a quem se passa algo furtivamente'®!, mas nao a uma crianca pequena que possa

adquirir a propriedade de brinquedos que tiverem sido deixados para ela.'®> Assim

como para a aquisicao de propriedade'®

, avontade natural também ¢é suficiente pa-
ra a perda de propriedade (entretanto, segundo o § 959 do BGB o objeto so fica sem
dono com base em uma declaracdo de vontade).!®* Entre os demais atos reais con-
tam a associac@o e a mistura segundo os §§ 946 a 949 do BGB. Nestes casos, porém,

para a realizacdo do suporte fatico nao se faz necessdrio sequer um comportamento

humana da Lei Fundamental; c¢f. LINDNER; HUBER, NJW, 2017, 6 ss. (7 ss.). Também
seria praticamente incompativel com a Convencao da ONU sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia simplesmente ignorar a vontade natural. Mesmo que tal revogacao seja
expressamente declarada irrelevante no testamento de vida, deve-se levar em consideracao
o principio geral do Direito Civil e do direito constitucional de que a perspectiva de uma
mudanca da situacao de vida nao pode ser posta inteiramente de lado; sobre essa tematica
muito controvertida, v. mais detalhes em JURGENS, Betreuungsrecht, 5. ed., 2014. § 1901a.
n. 12; JOX, in: SCHILDMANN; FAHR, 2006 (n. 71), p. 69 ss. (82 ss.); STEENBREKER,
NJW, 2012, 3207 ss. (3209 ss.); NEUNER, in: ALBERS, Patientenverfiigungen, 2008. p. 113
ss. (123 ss.).

99. Um caso especial é constituido pela constituicdo e anulacdo da residéncia segundo o art. 7° do
BGB. Estas tém uma certa proximidade com atos reais, mas o § 8 do BGB exige capacidade
juridica em ambos os casos, assim como em acoes semelhantes a transacoes.

100. Cf. MUNCHKOMM BGB, JOOST, 7. ed., 2017, § 854,n.9.

101. V.BAUR; STURNER, Sachenrecht, 18. ed., 2009. § 7. n. 15; STAUDINGER BGB, GUTZEIT,
2012. 8 854.n. 19, com outras referéncias.

102. Cf.BECKOGKBGB,GOTZ,2017,8854,n.82; ERMANBGB,LORENZ, 15.ed.,2017, § 854,
n. 10, com mais referéncias.

103. Sobre a constituicio da propriedade quando da descoberta, v. mais detalhes em MUNCH-
KOMM BGB; OECHSLER, 7. ed., 2017. § 965. n. 10; especialmente quanto a descoberta de
tesouro, v. BECKOGK [= beck-online Kommentarmodul GrofRkommentar zum Zivilrecht];
SCHERMAIER, BGB, 2017.8984.n. 17.

104. V. suficientemente MUNCHKOMM, JOOST, 2017 (n. 99), § 856, n. 3.
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guiado pela vontade.'® Um processamento nos moldes do § 950, inciso 1, pressupde
um ato comandado pela vontade humana, mas nao sao feitas exigéncias adicionais

a essa vontade.'%°

Ao se passar em revista as principais drea de relevancia do direito civil, mostra-se
que uma vontade natural pressupde apenas a resolucao de fazer ou deixar de fazer
algo. Em funcao da relatividade dos conceitos juridicos'”’, exigéncias legais qualifi-
cadas também sdo possiveis, mas o simples querer “de primeira ordem” caracteriza
0 sistema.

6. Constatacdo

Se no caso dos atos reais se faz necessaria uma vontade natural, essa também pre-
cisa aparecer exteriormente de maneira perceptivel. Um terceiro precisa poder in-
terpretar o respectivo comportamento como vontade para a constituicao da posse, o
abandono da posse ou para a realizacdo de algum outro ato real'®.

Também no direito de curatela a pessoa em questao precisa externar sua vonta-
de natural ou revela-la por meio de linguagem corporal (mimica, gestos, atitude) de
modo concludente. Uma ressalva apenas interior, ndo manifesta, ndo é relevante.
Além disso, a vontade precisa ser expressa de maneira suficientemente clara e nao
pode ser inferida a partir de reacoes fugazes e semelhantes a reflexos.'®

A revogacdo de um testamento vital pode causar dificuldades especiais. Existem
certamente casos em que uma pessoa que sofre de deméncia desenvolve uma visi-
vel alegria de viver, expressa incisivamente, de alguma forma, o desejo de alimenta-
¢do artificial e, com isso, revoga um testamento vital que disponha o contrario. Em
muitos casos, contudo, serd muito dificil constatar tal vontade de maneira confiavel.
Assim, por exemplo, no caso de pacientes com cancer, a vontade de viver pode, no
estagio final, se expressar de modo extremamente distinto dentro de um espaco de

105. Cf.BECKOGK, SCHERMAIER, 2017 (n. 102), 8§ 946, n. 25; ERMAN BGB, EBBING 15. ed.,
2017.8946.n. 2; de outra opinido: MUNCHKOMM BGB, FULLER, 7. ed., 2017. § 946.n. 4
(mas classificacdo como ato real).

106. STAUDINGER BGB, WIEGAND, 2017. § 950. n. 8; BECKOGK, SCHERMAIER, 2017
(n.102),8950,n.8s.

107. Quanto a isso, v. apenas ENGISCH, Einfiihrung in das juristische Denken, 8. ed., 1983. p. 78,
161 s.; T. MOLLERS, Juristische Methodenlehre, 2017. § 6.1n. 17 ss.

108. Cf.BECKOGK,GOTZ,2017 (n.101), §854,n.83; STAUDINGER; GUTZEIT, 2012 (n. 100),
§ 854, n. 20; MUNCHKOMM, JOOST, 2017 (n. 99), § 856, n. 3.

109. Idem.
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tempo de 12 horas.''® Tampouco se pode inferir, sem mais nem menos, uma vontade
de viver a partir da estabilizacao de crises agudas.'!

7. Vicios da vontade

No caso de atos reais, exclui-se uma anulabilidade por causa de vicios de consen-
timento ja pelo fato de, nestes casos, tratar-se de processos factuais. Se se define a
posse como o dominio efetivo sobre uma coisa, seria incongruente poder voltar a eli-
minar esse fato mediante uma tal anulabilidade.'"?

Se uma pessoa sob curatela rejeita uma esterilizacao ou outra intervencio médica,
um vicio de consentimento em potencial pode ser corrigido pelo fato de a pessoa pas-
sar a aquiescer a esterilizacdo ou uma intervencao médica perder o carater de proce-
dimento for¢cado. Um tanto mais complexo é o caso contrario em que uma rejeicao
ndo ocorre por causa de um vicio de consentimento. Caso se trate de um erro, este
deve ser avaliado como fendomeno puramente interno, que em nada altera a legitimi-
dade da intervencio, especialmente porque, no caso da mera manifestacio da vonta-
de natural, erros s6 ocorrerdo raramente. Além de um erro, entra em cogitacio, como
variante adicional, principalmente uma ameaca que impeca a pessoa sob curatela in-
capaz de dar seu consentimento de rejeitar a esterilizacao. Se a ameaca partiu de um
terceiro, isso em nada altera fundamentalmente a efetividade do consentimento dado
pelo curador. Se aameaca partiu do proprio curador ou se ele tinha conhecimento da
ameaca, o consentimento perde seu efeito, mas o médico responsavel pelo caso, geral-
mente, nao age de modo culposo (segundo os §8§ 280, inciso 1, frase 2, e 823 do BGB).

No caso de testamentos vitais, uma revogacao também pode padecer de um vicio
de consentimento. Se uma intervencéo médica ocorre por causa de uma revogacio
(viciada) de um testamento vital que vede um tratamento, erros permanecem irrele-
vantes, diferentemente dos casos de ameaca ou engano ardiloso. De resto, uma revo-
gacdo da revogacdo entra em cogitacdo, mas com isso os limites do direito também
ficam claros.

V. A VONTADE LIVRE

Assim como a “vontade natural”, a “vontade livre” também ¢é um conceito legal.
Ele é empregado no § 1896, inciso 1a, do BGB, segundo o qual “nao se deve nomear

110. V. EISENMENGER, in: HAGER, Die Patientenverfiigung, 2006. p. 19 ss. (22 s.), com mais
referéncias.

111. V.JOX, in: WIESEMANN; SIMON, 2013 (n. 81), p. 329 ss. (334).

112. Cf. WIELING, Sachenrecht, 2. ed., 2006. v. 1. § 412 c (p. 148); MUNCHKOMM, JOOST,
2017 (n.99), 8856, n. 3.
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um curador contra a vontade livre da pessoa maior de idade”.!"* De modo semelhan-
te,0s 88 104, n.2e 827, frase 1, do BGB falam de “determinacio livre da vontade”!*.

1. Definicdo

Se se define a “vontade natural” como conceito deficiente em relacdo a “vontade
livre”, o adjetivo “livre” ja é explicado junto com essa defini¢do.'" O termo também
¢é desdobrado com o0 mesmo sentido nos materiais legais: “Os dois critérios decisi-
vos sdo [...] a capacidade de discernimento da pessoa em questao e sua capacidade
de agir de acordo com esse discernimento.”''® Portanto, além do elemento cogniti-
vo da capacidade de discernimento, também se faz necessario um elemento volitivo
em forma da capacidade de comando ou controle. Para a verificacao confiavel e valida
desses critérios no respectivo caso concreto foram desenvolvidos diversos exames
médicos (especialmente o “McArthur Competence Assessment Tool for Treatment
Test”).!'" Entretanto, esses exames médicos e seus resultados ndo sdo vinculantes
para os tribunais; a “vontade livre” é um conceito juridico.'*® Esse conceito juridico
também sempre se refere a um contexto concreto e é, neste sentido, relativo. Assim,
por exemplo, ndo se pode simplesmente inferir a capacidade juridica a partir da ca-
pacidade de consentimento ou simplesmente inferir a vontade livre a partir da capa-
cidade juridica no caso da rejeicao de uma curatela.'® Em termos gerais s6 se pode
dizer que no caso de pessoas adultas se deve, em face do direto a autodeterminacio,
presumir a existéncia de uma vontade livre; portanto, o contrario disso precisa ser
demonstrado no respectivo caso concreto.'?

113. Além disso, a “vontade livre” ¢ mencionada em algumas leis estaduais; v., p. ex., § 22, inci-
s02,n.5,daSachsPsychKG (= Lei sobre Doenca Mental da Saxonia); art. 6°, inciso 2, frase 2,
da BayMRVG (= Lei de sobre a implementacio de medidas para melhoria e seguranca, bem
como de acomodacao temporaria).

114. Sobre essa expressao, do ponto de vista da historia do direito e em comparacao com o direito
penal, v. HILLENKAMP, JZ, 2015, 391 ss. (391 ss.).

115. V.suprajunto ao ntmero de chamada da nota de rodapé 71.
116. BT-Drs., 15/2494,p. 28; entreajurisprudéncia, v.apenas BGH, NJW, 2017,890s. (ponto 19).

117. V.mais detalhes em I AGI , Die Autonomie des einwilligungsunfchigen Patienten, 2016, p. 71
ss.; KIRSCH; STEINERT, Krankenhauspsychiatrie, 2006, 96 ss. (99 £.); de modo geral sobre
pareceres médicos sobre a capacidade juridica (e a capacidade testamentdria), v. WETTER-
LING, Freier Wille und neuropsychiatrische Erkrankungen, 2016.

118. V.também SCHMOECKEL, NJW, 2016, 433 ss. (434 ss.).

119. Cf.BGH,NJW, 2016, 2745 ss. (pontos 22 ss.); PALANDT, GOTZ,2018 (n. 12), § 1896, n. 4.

120. Cf. BGH, NJW, 2014, 1095 ss. (ponto 24); SCHMOECKEL, NJW, 2016, 433 ss. (438);
NK-BGB, BALDUS, 3. ed., 2016, § 104, n. 78 (sobre a capacidade juridica); OLG KOBLENZ
(Tribunal de Justica do Estado da Renania do Norte-Palatinado em Koblenz), NJW, 2015,
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Na tentativa de compreender de modo juridicamente mais acurado os critérios
da capacidade de discernimento e de controle, os materiais legais sobre o § 1896, in-
ciso 1a, do BGB sdo, mais uma vez, elucidativos:

“A capacidade de discernimento pressupde a capacidade da pessoa em questdo
de, fundamentalmente, perceber os pontos de vista que depdem a favor e contra
anomeacao de um curador e de pondera-los uns contra os outros. [...] A existén-
cia de influéncias determinantes de terceiros pode fazer com que uma manifesta-
c¢do de vontade seja avaliada como ‘nao livre’.”!?!

A jurisprudéncia e a doutrina dominante também definem a capacidade de dis-
cernimento de maneira bem semelhante no marco do § 104, n. 2, do BGB.!??

Por conseguinte, a “vontade livre” do BGB néo pressupde uma “possibilidade de
agir diferentemente” nos moldes do indeterminismo e, com isso, distingue-se fun-
damentalmente da interpretacdo dominante no direito penal a respeito do § 20 do
Codigo Penal (StGB, na sigla em alemao).'>* Basta um querer “de segunda ordem”,
um querer refletido ou, como o Tribunal do Império ja formulou, “uma determina-
bilidade da vontade por meio de ponderac¢des racionais”'?.

A capacidade de discernimento deve-se acrescentar ainda a capacidade de co-
mando. Essa exige que a pessoa em questao esteja em condi¢oes de agir em confor-
midade com a percepcido obtida acertadamente.'®

2. Areasde relevancia

A vontade livre tem importancia central principalmente no marco da capacidade
juridica, da capacidade de consentimento e da capacidade delitiva.

79 ss. (ponto 38 sobre o consentimento); MAGNUS, Patientenautonomie im Strafrecht, 2015.
p- 189 (sobre o testamento vital); quanto ao § 1896, inciso 1a, do BGB, v. BT-Drs., 15/2494,
p- 28: “Constatacoes com avaliacdo genérica ndo sio suficientes.”

121. BT-Drs., 15/2494, S. 28; quanto a capacidade testamentaria, o § 2229, inciso 4, do BGB tem
a seguinte formulacao: “compreender o significado de uma declaracao de vontade dada por
ele e agir em consonancia com essa compreensao”.

122. OLG BRANDENBURG (= Tribunal de Justica do Estado de Brandemburgo), FamRZ, 2011,
216s. (216); BGH, NJW, 1970, 1680 s. (1681); 1953, 1342 ss. (1342); entre a literatura,
v. SPICKHOFE in: id., 2014 (n. 96), § 105a BGB, n. 4; MUNCHKOMM BGB, SCHMITT,
7.ed.,2015.8104.n. 14.

123. V, com detalhes, SPILGIES, HRRS, 2015, 177 ss. (p. 186: a “equiparacao § 104 do BGB =
8827 do BGB = § 20 do StGB nio é sustentdvel”).

124. RGZ, 103,399 ss. (401); v. também STAUDINGER BGB, KLUMPP, 2017. § 104. n. 18.

125. BGH,FamRZ,2017,1149ss. (ponto 14); MUNCHKOMM, SCHWAB, 2017 (n. 72), § 1896,
n.31.
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a) Capacidade negocial

Sob “capacidade negocial” (“Geschaftsfahigkeit”) se entende a capacidade
de proceder a negocios ou atos juridicos de modo efetivo.'* Essa defini¢ao corren-
te, porém, so descreve o status juridico que uma pessoa tem em principio, nio cor-
respondendo necessariamente as capacidades individuais para a formacéo de uma
vontade livre, porque o § 104, n. 2, do BGB exige para a incapacidade juridica um
estado duradouro de transtorno doentio da atividade mental que exclua a formacao
da vontade livre. Um transtorno apenas passageiro da atividade mental, por sua vez,
em nada altera o status da capacidade juridica, embora uma declaracdo de vontade
néo possa ser feita de modo efetivo segundo o § 105, inciso 2, do BGB.'*" Além disso,
a capacidade negocial plena depende do completamento do 18° ano de vida, e isso
independentemente da maturidade individual do ou da adolescente.'*® Portanto, o
conceito de capacidade negocial so se refere de maneira tipificante a capacidade pa-
ra a formacao da vontade livre. Além disso, deve-se questionar em que medida uma
vontade livre é necessdria para poder realizar efetivamente atos juridicos. Nesse con-
texto se colocam principalmente trés problemas:

Existe um amplo consenso de que uma incapacidade negocial parcial, que s6 atin-
jauma drea especifica e delimitavel da vida, deixa intocada a capacidade juridica em
todas as outras dreas (por exemplo, uma querelancia doentia em litigios).'** Uma
extensao a todas as dreas nao atingidas seria uma ingeréncia desproporcional na au-
tonomia privada que também nao é ordenada pela seguranca juridica. Da mesma
forma, para a preservacao da autonomia privada, deve-se supor a existéncia de uma
capacidade negocial parcial, em que uma pessoa em si juridicamente incapaz dispoe
da capacidade de formar uma vontade livre em uma drea delimitavel da vida. A ju-
risprudéncia confirmou isso, em uma interpretacido em conformidade com a cons-
tituicdo, para a celebracao de casamento'® e a concessdo de uma procuracdo para
assisténcia a satde".

126. V. apenas PALANDT, ELLENBERGER, 2018 (n. 12), intr. ao § 104, n. 2; LEIPOLD, BGB I,
9.ed.,2017. 8 11.n.4; WOLF; NEUNER, 2016 (n. 12),812,n.7.

127. Cf. MUNCHKOMM, SCHMITT, 2015 (n.121),§ 105,n.41; STAUDINGER, KLUMPP, 2017
(n.123), 8105, n. 28.

128. Sobre as modificacdes na capacidade testamentdria, v. §§ 2.229, 2.233, inciso 1, 2247, inci-
so 4, do BGB.

129. V. apenas BGH, NJW 2008, 840 ss. (ponto 18 sobre adoecimento relacionado ao vicio em
jogos de azar); MEDICUS; PETERSEN, Allgemeiner Teil des BGB, 11. ed., 2016. n. 542;
STAUDINGER; KLUMPP, 2017 (n. 123), 8 104, n. 23, com muitas referéncias.

130. BVerfG, NJW, 2003, 1382 s. (1383).

131. OLG MUNCHEN (Tribunal de Justica do Estado da Baviera em Munique), NJW-RR, 2009,
1599 ss. (1602).

NEuNer, JOrg; Traducéo por: Luis Marcos Sanper; Revisdo da traducdo por: Jorae Cesa FERREIRA DA SiLVA.
Vontade natural e vontade livre: um estudo sobre o direito civil.
Revista de Direito Civil Contempordneo. vol. 32. ano 9. p. 293-324. Sao Paulo: Ed. RT, jul.[set. 2022.

319



320 Revista pe Direrro Civit ConTemPorANEO 2022 © RDCC 32

Diferentemente da (in)capacidade negocial parcial, a opinido atualmente domi-
nante rejeita uma capacidade negocial relativa.">* Ela remete a possibilidade de reali-
zar atos do cotidiano segundo o § 105a do BGB e vé principalmente um perigo para
a seguranca juridica.'?> O argumento da seguranca juridica, contudo, nao é muito
forte."* Por um lado, também no caso do § 105a do BGB, a protecio juridica é se-
cundaria e, por outro, o direito comparado mostra que o reconhecimento de uma
capacidade negocial relativa nao acarreta comprometimentos graves das transacoes
legais.’*> O argumento adicional de que uma exclusao da formacao da vontade livre
afetaria, viaderegra, todaa personalidade também parece pouco convincente."*® Jus-
tamente em periodos de transicdo longos, como, p. ex., no caso de uma deméncia
que se desenvolva lentamente, a vontade livre pode ser mais ou menos pronunciada
e, por isso, depor contra uma decisdo em favor de alternativas rigorosamente exclu-
dentes.” Deve-se levar em conta, além disso, que, especialmente segundo o art. 12
da Convencio das Nacoes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, a
participacao nas transacdes juridicas deve ser assegurada para todas as pessoas, em
todo caso na medida em que a respectiva deficiéncia o permita. Embora no plano in-
traestatal a convencao so tenha o grau de lei ordindria, metodologicamente ha espaco
para uma interpretacio conforme do § 104, n. 2, do BGB nos moldes do reconheci-
mento da “capacidade negocial relativa”.!*®

Além da capacidade negocial parcial e relativa, existe também, por assim dizer,
uma capacidade negocial tempordria nos chamados momentos de lucidez (lucida inter-
valla).** Isso se segue do § 104, n. 2, do BGB, que faz com que a incapacidade nego-
cial dependa do estado concreto e efetivo da enfermidade, preservando, com isso,
o principio da proporcionalidade. A figura do momento de lucidez, entretanto, é

132. BGH,NJW, 1970, 1680s. (1681); NK-BGB, BALDUS, 2016, (n. 119), 8 104, n. 29; KOHLER,
BGB Allgemeiner Teil, 41. ed., 2017.§ 10. n. 4.

133. Cf. BORK, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4. ed., 2016. n. 984; WOLF;
NEUNER, 2016 (n. 12), § 34, n. 7 (estou abandonando essa opiniao mantida até agora).

134. V.também FLUME, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 4. ed., 1992.v.2.§ 13, 5.

135. V. SPICKHOFF AcP, 208, 2008, p. 345 ss. (380, 384).

136. EssaéaposiciodeBGH,NJW,1970,1680s. (1681); STAUDINGER; KLUMPP, 2017 (n.123),
§ 104, n. 20.

137. Cf.SCHMOECKEL,NJW, 2016,433ss. (433s.);v., com referéncia as consequéncias despro-
porcionais, também LEIPOLD, 2017 (n. 125),8 11, n. 17.

138. Quanto ao reconhecimento coerente de uma capacidade testamentariarelativa, v. LEIPOLD,
Erbrecht,21.ed., 2016.n. 269; MUNCHKOMM BGB, HAGENA, 7.ed., 2017, § 2229, n. 15,
com mais referéncias.

139. V.apenas LEIPOLD, 2017 (n.125),§ 11,n.15;BORK, 2016 (n. 132),n.982; STAUDINGER;
KLUMPP, 2017 (n. 123), § 104, n. 25, com mais referéncias.
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controvertida. A critica é exercida principalmente do ponto de vista da psiquiatria.'*°
Também o Tribunal de Justica Estadual de Munique expos, em uma decisdo, que,
no caso de uma deméncia cronica e progressiva, um intervalo de lucidez esta “prati-
camente excluido”.'*! Essencialmente, porém, a critica se volta apenas contra uma
compreensio antiquada e cientificamente ultrapassada nos moldes de restabeleci-
mentos breves da saude e momentos sem sintomas durante o transcurso de doencas
cronicas.'* (grifo nosso) A terminologia juridica atual, contudo, é perceptivelmente
mais aberta e compreende também a diminuicido de sintomas de enfermidades em
periodos mais prolongados e em certas fases. Em todo caso, a disputa terminologi-
ca em nada altera a situacdo juridica nacional e internacional que exige que também
pessoas com doencas duradouras sejam tratadas como juridicamente capazes na me-
dida em que o ato juridico realizado se assente em uma formacao comprovadamente
livre da vontade.'¥

b) Capacidade de consentimento

Sob capacidade de consentimento se entende a competéncia de poder conceder
(ou negar) efetivamente a terceiros uma acao factual na propria jurisdicdo. Os ma-
teriais legais mencionam como pressupostos'** (em uma descricio equivoca'®) a
“capacidade de discernimento e de controle”.'* Inversamente, o § 14 da Lei sobre
Diagnosticos Genéticos (GenDG, na sigla em alemio) diz, de forma passivel de ge-
neralizacdo, que uma pessoa é incapaz de dar seu consentimento quando “nao esta

140. Representativamente: CORDING, Fortschritte Neurologie Psychiatrie, v. 72, p. 147 ss.
(1565.),2004; BINDER, Das luzide Intervall, 1998, p. 9 ss.

141. OLG MUNCHEN, ZEV, 2013, 504 ss. (506); mesma posicdo em CORDING, ZEV, 2010,
115ss. (120).

142. V.CORDING, 2004 (n. 139), p. 156: “Ao passo que anocao original de ‘intervalos de lucidez’
se referia, manifestamente, aos intervalos sem sintomas que geralmente duravam meses
e até anos no caso de psicoses que transcorriam em fases (em que a capacidade juridica e
testamentaria é recuperada), houve uma mudanca dessa acep¢do no século XIX, e o termo
‘intervalos de lucidez’, desde entdo, é empregado majoritariamente para designar melhorias
breves do estado de satde (sem relevancia forense) durante um processo em si cronico de
adoecimento. Na literatura juridica, os dois tipos de ‘intervalos’ nao sao distinguidos, e dai
provém a confusdo.” Uma postura critica do ponto de vista juridico também se encontra em
NK-BGB; BALDUS, 2016 (n. 119), § 105, n. 3 ss.

143. V. também SCHMOECKEL, NJW, 2016, 433 ss. (437); STAUDINGER; KLUMPP, 2017
(n.123), 8104, n. 27.

144. Quanto a contestacdo segundo o § 1896, inciso 1a,do BGB, v. supra no texto junto ao ntimero
de chamada da nota de rodapé 120.

145. Quanto aisso, v. supra no texto junto ao numero de chamada das notas de rodapé 76 s.
146. BT-Drs., 17/10488, p. 23;16/8442,p. 12s.
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em condicoes de perceber a esséncia, aimportancia e o alcance do teste genético e de
orientar sua vontade de acordo com estas”.

O que importa para a constatacdo da capacidade de consentimento é sempre e
unicamente a intervencio concreta e as circunstancias do caso especifico. No setor
da medicina, o espectro se estende desde a mera coloca¢ido de uma atadura ou a fixa-
cao de uma grade de protecao no leito até uma operacao arriscada ou um tratamento
com métodos experimentais.'*’ Portanto, em cada caso, ha necessidade de uma ca-
pacidade de consentimento relativa.'*®

No caso de pessoas maiores de idade se supde que haja a capacidade de consen-
timento, bem como a capacidade juridica.'*® A situacéo juridica é complexa e con-
trovertida no caso de intervencdes na integridade fisica de menores de idade."™® Na
falta de regulamentacoes concretas por parte do legislador, resta-nos neste caso, em
termos metodoldgicos, apenas a possibilidade de buscar, mediante inferéncias por
analogia e inversao, critérios generalizaveis: segundo eles, uma competéncia de con-
sentimento dos pais existe até o completamento do 14° ano de vida (e contrdrio em
relacdo aos 88 9, inciso 1, n. 3; 60, frase 3, da Lei sobre o Procedimento em Questdes
Familiares e Assuntos de Jurisdicao Nao Contenciosa— FamFG, na sigla em alemio;
§ 19 do Codigo de Direito Penal — StGB, entre outros); a partir do 16° ano de vida, a
competéncia é, fundamentalmente, do proprio filho ou filha (em analogiaao § 2229,
inciso 1, do BGB; § 2, inciso 2, frase 3, da Lei sobre Transplantes — TPG, na sigla em
alemao); § 182, inciso 3, do StGB, entre outros), com a exce¢do de uma competén-
cia cumulativa de pais e filho ou filha em caso de intervencdes particularmente ar-
riscadas (em analogia ao § 8a, inciso 1, n. 4, 5, da TPG; 40, inciso 4, da Lei sobre
Medicamentos — AMG, na sigla em alemao; § 20, inciso 4, da Lei sobre Produtos Mé-
dicos —MPG, na sigla em alemio, entre outros)."!

147. Cf. também BECKMANN, JZ, 2013, 604 ss. (607 s.).

148. MUNCHKOMM; WAGNER, BGB, 7. ed., 2016, § 630d, n. 20; BECKOK; MULLER, BGB,
43. ed., 2017. § 1904. n. 6; GENSKE, MedR, 2016, 173 ss. (176), com mais referéncias;
também no caso de transacdes extremamente pessoais do portador da capacidade juridica, a
capacidade de discernimento relativa é decisiva no marco da gestao de transacdes sem man-
dato; no caso de incapacidade juridica ou capacidade limitada, ¢ a vontade do representante
legal que decide, segundo a opinido atual; cf. ERMAN; DORNIS, BGB, 15. ed., 2017, § 683,
n. 9, com mais referéncias.

149. Cf.apenas BT-Drs., 17/10488, p. 23.
150. Quanto a essa questdo, v., mais recentemente, DAMM, MedR, 2015,231ss. (2325.,238); em
forma de monografia: GLEIXNER-EBERLE, Die Einwilligung in die medizinische Behandlung

Minderjahriger, 2014; BRUCKNER, Das medizinische Selbstbestimmungsrecht Minderjéhri-
ger, 2014.

151. Mais detalhadamente, WOLF; NEUNER, 2016 (n. 12),8 12, n. 14 ss.
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Caso se trate de uma intervencao em direitos patrimoniais puros, os §§ 104 e ss.
do BGB sao aplicaveis de modo andlogo, pois, em termos de avaliacdo valorativa, nao
faz diferenca se um filho ou uma filha transfere a propriedade de um objeto ou gos-
taria de permitir a outra pessoa que mude ou destrua o objeto.">? No caso do direito
a propria imagem e direitos de personalidade semelhantes, existe uma competéncia
dupla do filho ou filha capaz de discernimento e de seus representantes legais, pois
o consentimento pode ter, principalmente, consequéncias ideativas e econdmicas
consideraveis.'*?

¢) Capacidade delitiva

Segundo o § 827, frase 1, do BGB, nio é responsével por um dano “quem causar
dano a outrem no estado de inconsciéncia ou em um estado de transtorno doentio da
capacidade mental que exclua a livre determinacao da vontade”. No § 827, frase 1,
do BGB, o conceito de “livre determinacido da vontade” tem o mesmo significado co-
mo no caso da incapacidade juridica segundo o § 104, n. 2, do BGB.">* Por isso, ele
deve ser entendido em consonédncia com um conceito compatibilista de liberdade'*,
incluindo o modelo de gradacéao hierarquica da vontade humana.'*®

Diferentemente da capacidade de consentimento, a capacidade delitiva de meno-
res de idade estd detalhadamente regulamentada no § 828 do BGB. Segundo o § 828,
inciso 3, porém, so é necessaria a capacidade de discernimento, e nao a capacidade
de controle (contanto que a responsabilidade ja nao esteja de qualquer modo exclui-
dasegundo o § 828, inciso 1 ou2,do BGB).""" Esta ultima (diferentemente do direito
penal, segundo o § 20 do StGB e § 3 da Lei dos Tribunais de Menores [JGG, na sigla
em alemao]) s6 é levada em consideracdo no marco do § 276, inciso 1, do BGB (se-
gundo critérios objetivos).

152. STAUDINGER, KLUMPP, 2017 (n. 123), observacoes preliminares sobre os §§ 104 ss.,
n. 100; quanto a isso, v. também KOHTE, AcP, 185, 1985. p. 105 ss. (146); MUNCHKOMM,
SCHMITT, 2015 (n. 121), § 105, n. 20; OHLY, Volenti non fit iniuria“ — Die Einwilligung im
Privatrecht, 2002. p. 319, defende inclusive uma vigéncia direta dos §§ 104 e ss. do BGB na
area do direito patrimonial.

153. KOHTE, AcP, 185, p. 105 ss. (1495s.), 1985; GOTTING, Personlichkeitsrechte als Vermdogens-
rechte, 1995. p. 152 ss.; ERMAN; KLASS, BGB, 15. ed., 2017, Apéndice sobre 0 § 12, n. 234;
STAUDINGER; HAGER, BGB, 2017. § 823. n. C178; com detalhes, OHLY, 2002 (n. 151),
p-312ss.

154. V.Mot., 11, p. 732.

155. Cf. SPILGIES, HRRS, 2015, 177 ss. (184).

156. V.suprano texto junto ao nimero de chamada das notas de rodapé 49 e s., 54 e ss.

157. V.BGHZ, 161,180ss. (187);BGH, NJW, 1984, 1958s. (1958); STAUDINGER; OECHSLER,
BGB, 2014, § 828, n. 24; MUNCHKOMM; WAGNER, BGB, 7. ed., 2017, § 828, n. 10, com
mais referéncias.
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3. Relativizacoes

A liberdade da vontade dos atores de Direito Privado é condicionada em varios
sentidos. Ela nao sé6 depende inevitavelmente da pessoa declarante e sua historia de
vida, mas também da relacéo dela para fora com quem recebe a declaracdo. Se uma
vontade é manifestada, ela perde seu cardter de elemento meramente interno e, co-
mo ato de comunicacio social, serve para que outras pessoas tomem conhecimento
dela. Comisso, o declarante também assume a respectiva responsabilidade para com
a pessoa que recebe a declaracdo. Nao ¢ suficiente derivar a necessaria protecéo do
destinatario apenas da ideia de confianca; antes, também se deve atribuir a pessoa
volente sua vontade declarada, poisa autonomia privada nio faz sentido sem respon-
sabilidade. Por isso, a teoria da validade nio vé a vontade interior isolada como fun-
damento da validade de uma declaracio de vontade, mas, sim, vé a vontade como o
ato de colocacdo em validade, que, por sua vez, deve ser entendido como unidade.'*®

Portanto, a vontade em forma de sua declaracido sempre é condicionada também
pelas possibilidades de compreensdo do destinatario, que precisa interpretar a mani-
festacdo. Mas, no caso de uma autodeterminacio falha, o legislador também protege
o declarante ao prever, sob determinados pressupostos, especialmente a nulidade ou
anulabilidade do ato juridico.'®

VI. PERSPECTIVAS

Durante muito tempo, a vontade natural foi relegada a um segundo plano na dog-
matica, limitando-se essencialmente a atos reais. Ela s6 adquiriu maior peso ao ser
integradano direito de curatela. Suarelevanciaaindaaumentara claramente median-
te o modelo da tomada de decisdes com apoio (“supported decision-making”) do
direito internacional e também do direito constitucional.

158. V.LARENZ, Die Methode der Auslegung des Rechtsgeschdfts, 1930. p. 34 e ss.; CANARIS, 1971
(n. 10), p. 418 e ss.; posicao critica em R. SINGER, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz im
Recht der Willenserkldrungen, 1995. p. 72 e ss.

159. V. suprano texto junto ao numero de chamada da nota de rodapé 10.
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