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Resumo: Trata-se de estudo de caso referente a uma apelacao civel do TJRS interposta contra decisao
em acgao constitucional que negou a concessao do habeas corpus afirmando nao haver ilegalidade ou
abuso de autoridade que mantinha paciente internada, contra sua vontade, em residencial geriatrico.
Dentre os fundamentos da decisdo esta a necessidade de averiguar o real estado de salde da pa-
ciente, o que demandaria dilagdo probatoria. Invidvel em sede de habeas corpus, deveria ocorrer em
acao propria, qual seja, processo de curatela/interdicao. Além disso, sob o fundamento de presumir-se
haver um contrato de prestacado de servicos firmado entre familiar e a clinica, ndo se vislumbrou ato
ilegal ou abuso de poder. Portanto, a pergunta problema da pesquisa. Se acertada a acao proposta,
qual a via processual e quais os fundamentos para modificar a decisdo denegatoria de habeas corpus
contra internagao involuntaria em residencial geriatrico? O trabalho tem como objetivo geral investigar
0s erros materiais presentes no acordao e a via processual adequada para modificar a decisdo dene-
gatdria de habeas corpus contra internacao involuntaria em residencial geriatrico. E, como objetivos
especificos: (1) narrar o caso objeto de estudo; (2) demonstrar a insustentabilidade dos fundamentos
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da decisao; (3) averiguar a acao proposta e a via processual adequada contra internagao involuntaria
em residencial geriatrico. Como resultado, considerando que a restricao ao direito de ir e vir € excecao,
e nao a regra, bem como ser a regra considerar-se toda pessoa capaz e, em casos de incapacidade
relativa, preferir-se a tomada de decisao apoiada em detrimento da interdicao/curatela, concluiu-se
pela insustentabilidade dos argumentos da decisdo. Portanto, desnecessaria a dilagao probatoria.

Palavras-chave: Habeas corpus. Interdicao. Internagao involuntaria. Pessoa idosa. Tomada de decisao
apoiada.

Abstract: This is a case study referring to a civil appeal to TJRS filed against a decision on constitutional
action that denied the granting of habeas corpus the stating that there was no illegality or abuse
of authority that kept the patient hospitalized, against her will, in a geriatric residential. Among the
decision grounds is the need to ascertain the health state real of the patient, which would require
probationary delay. Unfeasible in habeas corpus proceedings, it should be done in a separate action,
that is, a tutelage/interdiction process. In addition, on the grounds that there was a service contract
presumed signed between the family member and the clinic, there was no illegal act or abuse of
power. Therefore, the research problem question. If the proposed action is successful, what is the
procedural route and what are the grounds for modifying the decision denying the habeas corpus against
involuntary hospitalization in a geriatric residential? The work has as general objective to investigate
the material errors present in the judgment and the appropriate procedural way to modify it. And, as
specific objectives: 1 narrate the case under study; 2 demonstrate the unsustainability of the grounds
for the decision; 3 verify the proposed action and the appropriate procedural route against involuntary
hospitalization in a geriatric residential. As a result, considering that the restriction on the right to come
and go is the exception, and not the rule, as well as being the rule consider every person capable and,
in cases of relative incapacity, to prefer Supported Decision Making to the detriment of Interdiction/
Tutelage, it was concluded that the arguments of the decision are unsustainable. Therefore, the
evidentiary delay is unnecessary.

Keywords: Habeas corpus. Interdiction. Involuntary hospitalization. Elderly person. Supported decision-
making.

Sumario: 1 Introducdo — 2 O caso — 3 Do cabimento do habeas corpus e da desnecessidade de
dilagdo probatéria — 4 Dos erros materiais configuradores da ilegalidade em face do argumento de
necessidade de dilagao probatdria — 5 Da reforma de decisdo que nega concessao de habeas corpus
— 6 Consideracoes finais — Referéncias

Content: 1 Introduction — 2 The case — 3 From the applicability of habeas corpus and the no need
of probationary delay — 4 Material errors constituting illegality in view of the argument of need for
probationary delay — 5 The reform of the decision denying the granting of habeas corpus — 6 Final
considerations — References

1 Introducao

Interpos-se apelagao civel contra decisao em acao constitucional que negou
a concessao de habeas corpus afirmando nao haver ilegalidade ou abuso de auto-
ridade a ensejar o0 manejo do writ. No caso em questao, a paciente encontrar-se-ia
internada, contra sua vontade, em residencial geriatrico, o que fez com que seu com-
panheiro impetrasse habeas corpus sustentando ilegalidade /abuso de autoridade.
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Insta consignar que dentre os fundamentos da decisao esta a necessidade
de averiguar-se o real estado de salide da paciente, o que demandaria dilagao
probatoria, invidvel em sede de habeas corpus. Deveria acontecer em agao pro-
pria, qual seja, segundo o tribunal, em um processo de curatela/interdicao. Além
disso, sob o fundamento de presumir-se haver um contrato de prestagao de servi-
¢os firmado entre familiar da paciente e a clinica, nao se vislumbrou ato ilegal ou
abuso de poder.

Fora os erros materiais presentes na decisao, exsurge a necessidade de exa-
minar qual via processual eleger para modifica-la. Portanto, a pergunta problema
da pesquisa. Se acertada a agao proposta, qual a via processual e quais os funda-
mentos para modificar a decisao denegatoria de habeas corpus contra internagao
involuntaria em residencial geriatrico?

O trabalho tem como objetivo geral investigar os erros materiais presentes
no acérdao e a via processual adequada para modificar a decisao denegatoria de
habeas corpus contra internagao involuntaria em residencial geriatrico. E, como
objetivos especificos: (1) narrar o caso objeto de estudo; (2) demonstrar a insus-
tentabilidade dos fundamentos da decisao; (3) averiguar a agao proposta e a via
processual adequada contra internagdo involuntaria em residencial geriatrico.

Refere-se a estudo de caso a partir das informagoes constantes do relatorio
das decisoes de primeiro (015/1.18.0000477-1) e de segundo grau (Apelacao Ci-
vel n 70076701408) disponiveis para livre consulta na internet na pagina do Tri-
bunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul — onde tramitou a agao, eis que nao se teve
acesso aos autos do processo.

2 0 caso

Trata-se de habeas corpus impetrado por companheiro em favor de sua com-
panheira, apontando como autoridade coatora diretor de residencial geriatrico.
Pede a concessao de medida liminar para efeito de obter alvara de soltura para
que a mulher seja posta imediatamente em liberdade, eis que mantida sob en-
carceramento arbitrario. Em que pese a convivéncia de ambos em unido estavel
ha mais de 17 anos, a companheira — diagnosticada com doencga de Parkinson,
controlada por medicamentos, mas plenamente capaz para os atos da vida civil,
teria sido internada na referida instituicao pelo filho, seu enteado, a pretexto de
tratamento clinico.

Depois de algumas visitas, o impetrante diz ter observado nao se tratar de
clinica de tratamento, mas de um asilo, sendo que a paciente nao desejaria ali
permanecer, pois tem casa propria e rendimentos, sendo plenamente capaz para
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gerir seus atos. O enteado teria comparecido na residéncia, onde permaneceu o
companheiro, e lhe comunicado que a mae ficaria no local e que a moradia deveria
ser desocupada para fins de aluguel ou venda.

O filho da paciente teria também lhe proibido de visita-la, permitindo ape-
nas a entrega de alimentos no portao do estabelecimento, sem contato algum.
Ao tentar notificar o diretor-geral do residencial para restabelecer o contato com a
companheira e pedir seu retorno para casa, 0 companheiro teria sido expulso das
dependéncias do asilo, conforme declaragdes em boletim de ocorréncia.

A juiza de primeiro grau, considerando a sumariedade e a inexisténcia de
fase instrut6ria na agao constitucional utilizada, eis que a inicial deve vir acompa-
nhada de prova pré-constituida a possibilitar o exame e a verificacao da flagrante
ilegalidade, intimou o impetrante para emendar a inicial. Sob pena de indeferimen-
to, este deveria esclarecer acerca da existéncia de eventual processo de interdi-
¢ao bem como comprovar a internacao da paciente. Equivocara-se ao postular a
producao antecipada de provas e a requerer audiéncia preliminar com a inquiricao
de testemunhas arroladas, deixara de comprovar a internagao e de demonstrar 0s
respectivos motivos ensejadores, quanto menos de informar se aquela teria ocor-
rido voluntariamente pela paciente.

Em emenda da inicial, o impetrante juntou declaragcoes de amigos e de vizi-
nhos, além de fotografias que comprovariam a internacao no asilo. Informou nao
ter conhecimento de eventual processo de interdigao, trazendo aos autos laudo
médico para atestar a plena capacidade mental de sua companheira para os atos
da vida civil.

Diante da precariedade dos elementos acostados para o acolhimento da via
eleita, que ndo admite dilacao probatdria para exame da questao fatica de que a
idosa se encontra em situacao inadequada para sua condicao, e da questionavel
legitimidade do impetrado, prestador de servicos contratado por familiar da ancia,
indeferiu-se a inicial e extinguiu-se o feito sem resolugao de mérito.

Contra a decisao foi apresentada apelagao pedindo a desconstituicao da
sentenca a fim de ser dado regular prosseguimento ao feito, concedendo-se o al-
vara para assegurar a imediata liberdade de locomogao da paciente. Depois da
interposicao do recurso e da manifestacao favoravel do Ministério Plblico de se-
gundo grau, o impetrante ainda trouxe aos autos declaragao firmada pela pacien-
te, bem como midia em DVD, em que a idosa insistiria na sua imediata soltura.
Inobstante, o julgamento do TJRS foi pela improcedéncia do pedido, mantendo a
sentenca, conforme ementa a seguir:

APELACAO CIVEL. HABEAS CORPUS. PACIENTE INTERNADA EM CLINI-
CA GERIATRICA. ALEGAGAO DE VIOLAGAO OU COACAO A LIBERDADE
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DE LOCOMOGCAO. NECESSIDADE DE VERIFICACAO ACERCA DA REAL
CONDICAO DE SAUDE DA IDOSA. DILACAO PROBATORIA. DISCUSSAO
DESCABIDA EM SEDE DE HABEAS CORPUS. Pretende o impetrante,
na condicao de companheiro da paciente, ver concedido alvara de
soltura, sob a alegagao de que a companheira foi internada contra
a sua vontade em clinica geriatrica, nao obstante tenha plena capa-
cidade para os atos da vida civil. Ocorre que a questao envolvendo
o estado de salde da paciente demanda dilagcao probatoria, o que é
invidvel em sede de habeas corpus. A in(capacidade) da idosa deve
ser aferida por meio de prova segura e robusta a ser produzida em
processo de curatela/interdigao, do qual nao se tem conhecimento.
Além do que, a internagao teria sido levada a efeito pelo filho da
paciente, presumindo-se que ha um contrato de prestacdo de servi-
cos firmado entre o familiar e a clinica. Assim, ndo se vislumbra ato
ilegal/arbitrario ou abuso de poder perpetrado pela autoridade apon-
tada como coatora, qual seja, o Diretor-Geral da instituicdo. Mantida
a sentenca que indeferiu a inicial e extinguiu o habeas corpus sem
resolucao de mérito, com fundamento nos arts. 330, IV, e 485, l e |V,
do CPC. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (Tribunal de Justica do
RS. Apelagao Civel n® 70076701408, Oitava Camara Civel. Rel. Luiz
Felipe Brasil Santos, j. 22.3.2018)

Presumiu-se a existéncia de um contrato de prestacao de servigos firmado
entre o filho e o residencial geriatrico a acolher institucionalmente a paciente. Nao
se estaria, portanto, diante de ilegalidade, de arbitrariedade ou de abuso de poder
da autoridade apontada como coatora. Entendeu-se serem insuficientes as decla-
racoes de amigos e vizinhos, assim como da propria paciente.

De mais a mais, disse o relator, “a questao envolvendo a capacidade da pa-
ciente para os atos da vida civil necessita, induvidosamente, de dilacao probato-
ria” (p. 5), ndo bastando um Unico atestado médico como o que foi juntado para
demonstrar que a idosa apresenta cognicao adequada e que estaria apta para
retornar para sua moradia. “E de se apurar, por meio de prova robusta e conclusi-
va, as reais condicoes em que se encontra a paciente” (p. 6). Sem olvidar que a
idosa deve ser ouvida, mediante advogado constituido ou curador especial, assim
como o Ministério Plblico, na condicao de guardiao da ordem legal. “Na verdade,
a via adequada para se verificar a (in)capacidade da paciente Iracema é o proces-
so de curatela/interdigdo, do qual, alids, ndo se tem conhecimento de ja ter sido
ajuizado” (p. 7).

Em suma, nao haveria elementos seguros nos autos acerca do real estado
de salide da paciente, o que demandaria dilagdo probatoria em agdo propria. Se-
ria uma atitude apressada do Poder Judiciario conceder a ordem reclamada sem a
certeza de que a paciente tem condicoes de administrar seus proprios atos.
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3 Do cabimento do habeas corpus e da desnecessidade de
dilacao probatoria
Considerando que o caso versa sobre uma apelagao civel buscando a refor-
ma de decisao em sede de habeas corpus que denegou pedido de liberacao de
paciente internada contra sua vontade em casa de repouso, cumpre trazer algu-

mas consideracoes acerca da acao constitucional em comento, mormente no que
tange ao cabimento e a inviabilidade de dilagdo probatoria.

3.1 Do cabimento do habeas corpus

E cabivel habeas corpus “sempre que alguém sofrer ou se achar na iminén-
cia de sofrer violéncia ou coagao ilegal na sua liberdade de ir e vir, salvo nos casos
de punicao disciplinar”. Tal é a leitura do art. 647 do CPP, que, seguido pelo art.
648, estabelece as situagdoes em que é cabivel 0 manejo do remédio constitucio-
nal em comento. Veja-se, entao, o teor do art. 648 do CPP:

Art. 648. A coacao considerar-se-a ilegal:

| - quando nao houver justa causa;

Il - quando alguém estiver preso por mais tempo do que determina
alei;

Il - guando quem ordenar a coagao nao tiver competéncia para fazé-lo;
IV - quando houver cessado o motivo que autorizou a coacgao;

V - quando nao for alguém admitido a prestar fianga, nos casos em
que a lei a autoriza;

VI - quando o processo for manifestamente nulo;

VII - quando extinta a punibilidade.

Sobre a primeira situagao, Aury Lopes Jr.t aduz que:

A coagdo é ilegal quando nao possui um suporte juridico legitimante,
quando nao tem um motivo, um amparo legal. E 0 caso de uma prisao
realizada sem ordem judicial e sem uma situacao de flagrancia; quan-
do é determinada a condugdo para extragao compulsoria de material
genético do réu etc. Também se considera ausente a justa causa

1 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2019. p. 1385.
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quando é decretada a prisdo cautelar sem suficiente fumus commissi
delicti ou periculum libertatis, que devem estar suficientemente de-
monstrados para justificar a medida.

Do exposto, para haver uma prisao é necessario que exista uma justa causa,
algo que legitime a coergao restritiva da liberdade de ir € vir. Nao havendo tal justa
causa, é cabivel a impetracao da agao constitucional ora em comento.

Segue-se, das situagcoes em que se configura coacao ilegal, o excesso de
prazo, previsto no art. 648, Il, do CPP, consistente na situacao de alguém perma-
necer preso por mais tempo do que determina a lei. Da mesma forma, quando
aquele que ordena a coagao nao tem competéncia para tanto, considera-se que a
coagao foi ilegal, conforme disposto no art. 648, Ill do CPP.

Outro caso de coagao ilegal € o da cessagao dos motivos que autorizaram a
medida coercitiva da liberdade, previsto no art. 648, IV do CPP. Nesse caso, havia
motivo para a coercao da liberdade, mas posteriormente cessou-se, devendo, en-
tao, aquele que sofreu a coergao, ser posto em liberdade.

Seguindo com as situagoes que configuram coagao ilegal, tem-se a descrita
no art. 648, V, do CPP, qual seja “quando nao for alguém admitido a prestar fian-
¢a, nos casos em que a lei a autoriza”. Diante dessa hipotese, também se confi-
gura coacao ilegal, visto que, conforme é sabido, a restricdo ao direito de ir e vir
€ excecao, e nao a regra. Cabendo fianga, ndo pode alguém permanecer preso.

Outra situagao é a prevista no art. 648, VI do CPP, qual seja, a do processo
manifestamente nulo. Sobre o assunto em comento, vejam-se as licoes de Aury
Lopes Jr.,2 segundo o qual: “A expressao manifestamente nulo é apontada pelo
senso comum tedrico como indicativo de que a nulidade deve ser evidente, clara,
inequivoca, até porque a cognicao sumaria do HC nao permitiria qualquer dilagao
probatoria”. Por fim, tem-se o caso da extingao da punibilidade. Extinta a punibili-
dade, considerar-se-a a coacgao ilegal, conforme o art. 648, VII do CPP.

Chega-se agora ao ponto que mais interessa para este trabalho. Veja-se que
em todas as situagoes descritas acima a autoridade coatora é o poder estatal. En-
tao pergunta-se, e quando a autoridade coatora for um particular, como é o caso do
presente estudo, sera cabivel o habeas corpus? Consoante as licoes de Aury Lopes
Jr.,® é cabivel a agao constitucional em comento. Tal posicionamento esta lastrea-
do em decisao do STJ, em um RHC,* cuja ementa foi transcrita pelo mesmo autor:

2 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2019. p. 1392.
2 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2019.
4 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2019. p. 1553.
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CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
RESTRICAO AO DIREITO DE LOCOMOCAO. ATO DE PARTICULAR. HABEAS
CORPUS. ADMISSIBILIDADE. — O HABEAS CORPUS E ACAO CONSTITU-
CIONAL DESTINADA A GARANTIR O DIREITO DE LOCOMOQAO, EM FACE
DE AMEAGCA OU DE EFETIVA VIOLAQAO POR ILEGALIDADE OU ABUSO DE
PODER. DO TEOR DA CLAUSULA CONSTITUCIONAL PERTINENTE (ART. 52,
LXVIII) EXSURGE O ENTENDIMENTO NO SENTIDO DE ADMITIR-SE O USO
DA GARANTIA INCLUSIVE NA HIPOTESE EM QUE A ILEGALIDADE PROVE-
NHA DE ATO DE PARTICULAR, NAO SE EXIGINDO QUE O CONSTRANGI-
MENTO SEJA EXERCIDO POR AGENTE DO PODER PUBLICO. RECURSO
ORDINARIO PROVIDO (RHC 4120/RJ, Rel. Min. Anselmo Santiago, Rel.
p/ Acordao Min. Vicente Leal, 62 Turma, julgado em 29/04,/1996, DJ
17/06/1996, p. 21517).

Dessa forma, nao ha que se discutir sobre a possibilidade, ou ndo, do ma-
nejo do habeas corpus. O problema surge, segundo o citado autor, em saber se
é caso de chamar a policia ou de impetrar o habeas corpus, mormente nas situa-
¢coes de aparente legalidade. Segundo Aury Lopes Jr.:°

Situagoes assim podem ocorrer nos casos de restricoes de liberdade
realizadas por seitas religiosas; estabelecimentos hospitalares (nao
concedendo “alta” do paciente até que a conta seja paga); interna-
coes de doentes mentais ou de dependentes quimicos em clinicas
contra sua vontade; internagoes de idosos, contra sua vontade, por
parte da familia, em clinicas geriatricas etc.

Igualmente, quanto ao manejo de habeas corpus contra ato de particular®
por internagao involuntaria em clinica psiquiatrica, o Superior Tribunal de Justica
assim decidiu:

5 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2019. p. 1396.

¢ No ambito do direito do trabalho e direito processual do trabalho, a possibilidade da impetracéo da agao
constitucional de habeas corpus também foi reconhecida. Trata-se do RO-1031-70.2015.5.05.0000, re-
curso em pedido de habeas corpus para garantir o acesso de trabalhadores da Transpetro ao Terminal
Aquaviario de Madre de Deus, em que 0s ministros do Tribunal Superior do Trabalho consideraram cabivel
a impetracao contra a entidade sindical. No habeas corpus, um grupo de empregados sustentava que, du-
rante a greve ocorrida em 2015, o Sindipetro havia bloqueado o acesso a todas as unidades da Transpetro
na Bahia, atentando a garantia constitucional do direito de ir e vir. O movimento atrasava a escala de tur-
nos, ameagando e constrangendo empregados e impedindo a circulagao de veiculos. No entendimento do
relator, Ministro Dezena da Silva, eventual constrangimento ao direito de locomogao dos empregados, por
parte do sindicato, ao deflagrar a paralisacao coletiva, decorrente de ato praticado por ele, seria passivel
de questionamento por meio da referida agado constitucional. Em decisdo monocrética, o desembargador
relator do TRT da 52 Regiao concedera liminarmente o salvo conduto em favor dos empregados, autorizara
a requisicao de forga policial para o seu cumprimento (se necessaria) e fixava multa diaria por empregado
atingido em caso de descumprimento.
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Habeas Corpus. Internacdo involuntaria em clinica psiquiatrica. Ato
de particular. Auséncia de provas e/ ou indicios de perturbacao men-
tal. Constrangimento ilegal delineado. Bindbmio poder-dever familiar.
Dever de cuidado e protecao. Limites. Extincao do poder familiar.
Filha maior e civilmente capaz. Direitos de personalidade afetados.

- E incabivel a internagao forcada de pessoa maior e capaz sem que
haja justificativa proporcional e razoavel para a constrigdo da paciente.
- Ainda que se reconhega o legitimo dever de cuidado e prote¢@o dos
pais em relagao aos filhos, a internagdo compulséria de filha maior e
capaz, em clinica para tratamento psiquiatrico, sem que haja efetiva-
mente diagndstico nesse sentido, configura constrangimento ilegal.
Ordem concedida. (HC n® 35.301/RJ, Terceira Turma. Rel. Min. Nancy
Andrighi, j. 3.8.2004. DJ, 13 set. 2004. p. 231)

Exsurge, dai, a davida acerca do cabimento, ou ndo, do habeas corpus, motr-
mente em razao da impossibilidade de dilagao probatoria, sobre o que se passa
a falar adiante.

3.2 Da (im)possibilidade de dilacao probatoria em sede de
habeas corpus

Um ponto recorrente na doutrina e na jurisprudéncia diz respeito a impossibi-
lidade de dilagao probatoria no manejo do habeas corpus em razao de tratar-se de
uma agao de cognicao sumaria, exigindo prova pré-constituida acerca da ilegalida-
de da coagao. Eis nesse sentido as licoes de Aury Lopes Jr.:”

Questao bastante relevante em sede de HC é a “impossibilidade de
dilagao probatéria”, argumento usado de forma recorrente pelos tribu-
nais para ndo conhecer do writ que exija ampla discussao probatoria.
Esse argumento tem sido, inclusive, distorcido de modo a ser um
dos principais filtros obstaculizadores do conhecimento do HC nos
tribunais brasileiros. Até certo ponto, o argumento esta correto, pois
se trata de uma agao de cognhigcao sumaria, que nao permite dilagao
ou ampla discussao probatoria.

Entretanto, para o presente estudo, é importante destacar que nem toda
situagao de aparente legalidade exige dilagcao probatéria. Ha questdoes que sao

7 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2019. p. 1380.
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puramente de direito, e aqui ndo se adentrara no dissenso doutrinario que existe
acerca do assunto, e questoes de fato, essas, sim, que podem, ou nao, precisar
de dilagao probatoria.

As questoes de direito, apenas para fins de contextualizacao, sao aquelas
que dizem respeito, por exemplo, a interpretacao da lei, de um contrato, enfim,
algo que dispensa a analise da ocorréncia de uma alteragao no mundo fatico. Ja
uma questao de fato diz respeito a uma modificacao, ou nao, do mundo.

Quanto as questoes de fatos, algumas nao exigem dilagao probatoria. Veja-se,
por exemplo, o caso deste estudo. E indiscutivel que a paciente esta internada em
uma clinica. Outras questoes, entretanto, exigem dilagao probatoria. No caso, tem-
-se a discussao acerca da capacidade civil da paciente, esta, sim, necessitando de
dilagao probatoria — conforme motivagao do decisum, e com o qual nao concordam
0s autores deste trabalho.

Cumpre destacar, ademais, que a questao discutida nos autos era a legali-
dade ou ndo da coagao perpetrada. Conforme se vera adiante, é flagrante a ilega-
lidade tanto da coagao praticada pela clinica quanto da autoridade que denegou o
habeas corpus, neste Ultimo caso por conta de erros materiais, a seguir explicados.

4 Dos erros materiais configuradores da ilegalidade em face
do argumento de necessidade de dilacao probatoria

Inicialmente, importante recordar que desde a Lei n® 13.146, de 2015, sao
absolutamente incapazes de exercer pessoalmente 0s atos da vida civil apenas 0s
menores de 16 anos, de acordo com a redagao dada pela referida lei ao art. 32 do
Codigo Civil. Ainda, a mesma lei alterou o art. 42 do Codigo Civil, passando-se a con-
siderar como incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:

| - 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

Il - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade;

IV - os prodigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legis-
lagao especial.

Portanto, deixaram de ser considerados absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil os que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
nao tenham o necessario discernimento para a pratica desses atos.
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Igualmente, importante referir que, com a criacao da tomada de decisao
apoiada, a partir da mesma Lei n® 13.146/2015, institutos como a curatela e a
interdicao tiveram sua aplicacao consideravelmente reduzida, quase que deixando
de existir. E a tomada de decisdo apoiada, nos termos do art. 1.783-A do Codigo
Civil, o processo pelo qual a pessoa — com deficiéncia — elege pelo menos duas
pessoas idoneas com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianga,
para prestar-lhe apoio na tomada de decisao sobre atos da vida civil. Para tanto, a
pessoa com deficiéncia e seus apoiadores devem apresentar termo em que cons-
tem o prazo e os limites do apoio a ser oferecido e 0s compromissos dos apoia-
dores. Antes de se pronunciar sobre, 0 juiz, assistido por equipe multidisciplinar,
apos oitiva do Ministério Plblico, ouvira pessoalmente o requerente e as pessoas
que lhe prestarao apoio.

Deste modo, antes de aventar-se uma interdi¢cao e curatela no caso objeto de
estudo, de tomada de decisao apoiada se trataria. Entretanto, nao se trata aqui de
tomada de decisao apoiada, e muito menos de interdigao e de curatela, como adian-
te se explicita. Mas, mesmo nestes casos, nos termos do art. 1.775 do Codigo Civil,
seria 0 conjuge ou companheiro, no caso o impetrante, o curador — de direito — de
sua companheira. Na falta deste, o pai ou a mae e, somente faltando estes, o filho.

Art. 1.775. O cOnjuge ou companheiro, nao separado judicialmente
ou de fato, é, de direito, curador do outro, quando interdito.

§12 Na falta do conjuge ou companheiro, € curador legitimo o pai ou
a mae; na falta destes, o descendente que se demonstrar mais apto.

§2° Entre os descendentes, os mais proximos precedem aos mais
remotos. [...].

Conforme o caput do art. 42 da Lei n® 10.216 de 2001, que dispde sobre
a protecao e sobre os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e
redireciona 0 modelo assistencial em salde mental, a internagdo de pessoa com
transtornos mentais — e se fosse este o caso da paciente, o que nao é — s6 seria
indicada quando os recursos extra-hospitalares se mostrassem insuficientes. O
tratamento visa, como finalidade permanente, a reinsergao social do paciente em
seu meio. Por se tratar de restricdo a liberdade da pessoa, a internagao s6 deve
ser adotada como Ultima opcao, em defesa do internado.

Nao é cabivel a internagao forcada de pessoa maior e capaz sem que haja
justificativa razoavel. A natureza constitutiva da acao de interdicdo revela-se na
sua excepcionalidade. A regra é a capacidade da pessoa com deficiéncia. Sobre a
curatela, esta € medida extraordinaria. Sdo muito claros, nesse particular, os arts.
84, capute §81° e 32 da Lei n? 13.146/2015:
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Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exer-
cicio de sua capacidade legal em igualdade de condicoes com as
demais pessoas.

§1° Quando necessério, a pessoa com deficiéncia sera submetida a
curatela, conforme a lei.

§2° E facultado & pessoa com deficiéncia a adog&o de processo de
tomada de decisao apoiada.

8§32 A defini¢do de curatela de pessoa com deficiéncia constitui me-
dida protetiva extraordinéria, proporcional as necessidades e as cir-
cunstancias de cada caso, e durard o menor tempo possivel. [...].
(Grifos nossos)

Havendo fundadas suspeitas de que a parte seria incapaz, deveria intervir o
MP, ainda que a incapacidade fosse de fato. Isso porque o art. 178, Il, do CPC,
ao prever a necessidade de intervengao do Ministério Plblico no processo que en-
volva interesse de incapaz, nao se refere apenas ao juridicamente incapaz. Essa
regra, naturalmente, abrange ambas as situagoes. A paciente, apesar de nao ter
sido judicialmente declarada incapaz e interditada, poderia apresentar deficiéncia
ou enfermidade, segundo entendimento judicial.

Contudo, nos termos do art. 74, Il e VIl do Estatuto da Pessoa ldosa, com-
pete ao Ministério Plblico oficiar em todos os feitos em que se discutam direitos
das pessoas idosas em condicoes de risco e zelar pelo efetivo respeito aos di-
reitos e garantias legais que Ihes sao assegurados, promovendo as medidas ju-
diciais e extrajudiciais cabiveis.® Desse modo, deveria ter havido a intimagao e a
intervencao do MP ainda no primeiro grau, sob pena de nulidade, nos termos do
art. 279 do CPC.

E incabivel a internacao involuntaria de pessoa maior e capaz sem justificati-
va proporcional e razoavel para sua constricdo, configurando constrangimento ile-
gal, ainda que se reconheca o legitimo dever de cuidado e de protecao, conforme
decidiu 0 STJ no ja referido HC n2 35.301/RJ.

Deste modo, fica evidente tanto o cabimento do habeas corpus contra inter-
nacao involuntaria sem provas e/ou indicios, quanto sem a necessidade de dila-
¢ao probatodria. Em outras palavras, ndo € a capacidade que precisa ser provada,
e sim a incapacidade. Esta, sim, em acdo propria.

&  “Art. 43. As medidas de protecdo a pessoa idosa sdo aplicaveis sempre que os direitos reconhecidos nesta
Lei forem ameagados ou violados: | - por agao ou omissao da sociedade ou do Estado; Il - por falta, omissao
ou abuso da familia, curador ou entidade de atendimento; Ill - em razao de sua condi¢ao pessoal”.
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Veja-se, também, que a teor do caput do art. 85 da Lei n® 13.146/2015: “A
curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza pa-
trimonial e negocial”’. Aqueles relacionados ao direito de ir e vir, frise-se, nao se
encontram nesse rol, devendo provar-se a real necessidade de restricao da liber-
dade. No caso em estudo, a internagao em residencial geriatrico como Unica e
excepcional medida para preservar os interesses da pessoa submetida a coagao.

Importa ressaltar, contudo, que mesmo diante da alegagao de que a paciente
poderia estar acometida por doencga, sendo precipitado conceder a ordem, nao seria
esse 0 objeto do habeas corpus. Diante da situagao, em que poderia haver necessi-
dade de dilacao probatoria, é incabivel diante do procedimento sumario do writ. Mas
era esse 0 caso, devendo-se intimar o MP para que se manifestasse sobre, e que
assim fosse realmente apreciado o objeto, qual seja, a legalidade ou nao da coagao,
matéria que poderia ter sido analisada como questao tdo so de direito.

Se nao se erige 0 habeas corpus em procedimento adequado para avaliar e
comparar provas, o debate aprofundado sobre a prova nao significa que esta so6 se
examine superficialmente. Sendo ela convergente, ndo deixando alternativa a con-
viccao do magistrado, adequado o remédio heroico. Se determinada a notificagao
da autoridade coatora, com sua resposta estaria constituida a eventual faltante
prova da ilegalidade da internacao, uma vez que esta poderia ter sido notificada
para comprovar a que titulo mantinha internada a paciente: se por sua vontade,
se por contrato firmado com curador legalmente constituido, se por ordem judicial.
Do contrério, arbitraria e ilegal a internagao. llegal e arbitraria, inclusive, se por
vontade da paciente que nao mais desejava no local permanecer.

Registre-se, quanto a denegacao da ordem do habeas corpus, por oportuno,
que foi apontado, no decisum, que a existéncia, suposta, de um contrato, definiria
a questao da ilegalidade, porque estaria, a coagao, amparada por ele. Como dito,
a notificagdo da autoridade coatora resolveria quanto a existéncia ou nao desse
contrato. Entretanto, é valido um contrato que versa sobre direito fundamental de
terceiro, qual seja, o direito a liberdade de ir e vir?

Neste ponto, destaca-se que os direitos fundamentais sao inalienaveis/in-
disponiveis. Sobre o assunto, vejam-se as licoes de Gilmar Ferreira Mendes:®

Inalienavel € um direito ou uma coisa em relagao a que estao excluidos
quaisquer atos de disposicao, quer juridica — renincia, compra-e-venda,
doagao —, quer material — destruigao material do bem. Isso significa que
um direito inalienavel nao admite que o seu titular o torne impossivel de
ser exercitado por si mesmo, fisica ou juridicamente. Nesse sentido, o

® MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019. p. 164.
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direito a integridade fisica é inalienavel, o individuo ndo pode vender
uma parte do seu corpo ou uma fungao vital, nem tampouco se mu-
tilar voluntariamente.

E certo que em alguns casos existe a possibilidade de restricao no exercicio
de alguns direitos fundamentais, mas isso se da em carater excepcional, e nao
pode impossibilitar irreversivelmente o seu pleno gozo. Dessa forma, nao é preci-
so longas divagagoes para perceber que o contrato firmado é nulo de pleno direito,
podendo ser assim declarado de oficio, sem necessidade alguma de dilagao pro-
batoria, o que possibilitaria a concessao da imediata ordem de soltura. A questéo
que se poe, doravante, & o meio processual adequado.

5 Da reforma de decisao que nega concessao de
habeas corpus

A questao que se poe aqui, mais especificamente, &€ quanto ao remédio pro-
cessual cabivel para reformar decisao que denega a concessao de habeas corpus
em sede de segundo grau de jurisdi¢cao. Entretanto, dada a necessidade de dis-
cutir as questoes procedimentais circundantes, estas também serao abordadas.

Para alcancar a finalidade do presente topico, este se limita ao fundamento
da decisado, qual seja, de que seria necessario produzir provas para poder-se ana-
lisar o mérito. Toda a fundamentacao do decisum gira em torno desse argumento,
sendo os demais meros argumentos de apoio (obter dicta), ja, inclusive, enfrenta-
dos neste trabalho.

Considerando isso, e voltando-se agora para as questoes procedimentais, a
primeira delas diz respeito ao meio processual adequado para buscar a reforma
da decisao de primeiro grau. No caso ora em apreco, foi interposta apelacao civel.
Seria esse realmente 0 meio mais adequado? Conforme ensinamentos de Aury
Lopes Jr.:*°

Para desconstituir um ato ou deciséo proferida por juiz, o HC deveréa
ser impetrado no Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal,
conforme seja um juiz de direito ou juiz federal, e assim sucessiva-
mente, para o Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Fede-
ral. (Grifos nossos)

10 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2019. p. 1401.
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Dessa forma, a interposicao de apelagao civel acabou por criar um problema,
porque, diante do caso, fica a dlvida sobre qual seria 0 meio de reforma proces-
sual cabivel, o que constitui, mais especificamente, o objetivo do presente topico.
Em razao do exposto, e considerando tratar-se de uma decisao de segundo grau,
passa-se a analisar, em tese, qual seria 0 meio mais adequado.

Sobre o primeiro meio possivel, veja-se a redacao do art. 105, Il, “a” da
CF/88:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: [...]
I - julgar, em recurso ordinario:
a) 0s habeas corpus decididos em (nica ou Ultima instancia pelos Tri-

bunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e Territorios, quando a decisao for denegatéria; [...].

A rigor, dada a redacao do citado dispositivo constitucional, seria cabivel re-
curso ordinario para o Superior Tribunal de Justica. Veja-se, trata-se de decisao
denegatoria, decidida em Ultima instancia, podendo levar a crer que seria o caso
do manejo do recurso ordinario. Entretanto, a via eleita para reformar a decisao de
primeiro grau foi uma apelagao, o que termina por criar um problema, visto que o
habeas corpus € uma agao autdnoma de impugnacao. Como ja dito acima, o meio
processual para desafiar a decisao de primeiro grau seria outro habeas corpus,
tendo agora, como autoridade coatora, o juizo de primeiro grau.

A segunda hipdtese que pode ser levantada é a prevista no art. 105, lll, “a
da CF/88:

”

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: [...]

Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou
Gltima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribu-
nais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decisao
recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; [...].

Entretanto, e aqui se mostra indispensavel entender o fundamento da de-
cisao que pretende ser atacada, a razao de decidir nao contraria tratado ou lei
federal, ou nega-lhes vigéncia. Pelo contrario, foi decidido que, em virtude da su-
mariedade do procedimento, ndo poderia ser analisado o mérito, mantendo-se a
decisao de primeiro grau, que denegou a ordem.

Inobstante os erros materiais presentes na decisao, eles nao foram o fun-
damento desta, o que nao deixa de configurar, entretanto, uma ilegalidade/abuso
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de poder, para os fins de impetragao de novo habeas corpus. 1SS0 porque 0S erros
materiais se destacam, em outras palavras, se tornam autbnomos, e por essa ra-
zao torna-se possivel o seu cabimento. Entretanto, com relagdo ao recurso espe-
cial, ndo ha essa possibilidade.

Sabendo-se, agora, que € cabivel habeas corpus, a questao € se ele deve
ser impetrado no primeiro grau ou no Superior Tribunal de Justica. A questao pa-
rece simples, mas é capciosa. Considerando que a matéria nao faz coisa julgada,
pode-se levar a crer que é possivel impetrar o remédio constitucional no juizo de
primeiro grau.

Entretanto, ha algo que obstaculiza isso. Pelo principio da hierarquia, o juizo
de primeiro grau nao poderia rever a decisao do tribunal, pois esta submetido a
jurisdicao desse, de forma que se passa a analisar o Ultimo caso. Observe-se 0
disposto no art. 105, I, “c” da CF/88:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: [...]

| - processar e julgar, originariamente: [...]

c) os habeas corpus, quando o coator ou paciente for qualquer das
pessoas mencionadas na alinea “a”, ou quando o coator for tribu-
nal sujeito a sua jurisdicdo, Ministro de Estado ou Comandante da
Marinha, do Exército ou da Aeronautica, ressalvada a competéncia
da Justica Eleitoral; [...].

Percebe-se, do disposto, que seria essa a hipotese em que se mostram pre-
sentes todos os requisitos para o manejo habeas corpus. Como dito, ha uma ilega-
lidade/abuso de poder, sobre a qual ja se falou. A autoridade coatora, desta vez,
€ um tribunal sujeito a jurisdicao do Superior Tribunal de Justica, de forma que, re-
sidualmente, é a Unica medida cabivel. Ndo se trata, aqui, insta salientar, do uso
de habeas corpus como substitutivo recursal, pois sequer caberia recurso dessa
decisao, o que levaria, no minimo, a inversao jurisdicional, que nao é admissivel.

6 Consideracoes finais

O presente trabalho versou sobre estudo de caso acerca de decisao tomada
em segundo grau em sede de apelagao civel em habeas corpus diante de inter-
nacao involuntaria em residencial geriatrico. Inicialmente o caso foi exposto com
base no relatorio das decisoes, visto que ndo se teve acesso aos autos do pro-
cesso. Posteriormente, passou-se a examinar o cabimento e a impossibilidade de
dilacao probatéria no referido writ. Considerando que nao é objetivo do presente
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estudo esgotar a matéria relativa ao cabimento, foram examinadas, brevemente,
as hipoteses em que é cabivel 0 manejo do habeas corpus.

Seguiu-se com a abordagem da impossibilidade de dilagdo probatéria em
sede de habeas corpus, tendo sido exposta, sem se aprofundar, a diferenciacao
entre questoes de fato e de direito. Buscou-se, com isso, demonstrar que no caso
nao haveria necessidade de dilagao probatdria em razao da presenca de erros ma-
teriais na decisao, 0s quais se passaram a analisar.

O primeiro ponto diz respeito a Lei n? 13.1486, de 2015, que instituiu a toma-
da de decisao apoiada. Esta, se nao extinguiu institutos como a curatela e a inter-
dicao, reduziu a sua utilizacao consideravelmente. Seguiu-se, entao, com 0 exame
do tema, passando-se, logo em seguida, para a excepcionalidade da medida de
internacao, consoante as disposicoes da Lei n® 10.216 de 2001.

Diante do caso, nao se tratando de pessoa com deficiéncia mental, mas consi-
derando a alegacao de que seria necessario analisar a questao atinente a capacida-
de civil da paciente, passou-se a expor o instituto da curatela/interdi¢cao. Buscou-se,
com isso, demonstrar que havia erro material na decisao consistente em exigir pro-
va da capacidade civil, 0 que se presume. Ademais, a curatela apenas diz respeito
a atos de natureza patrimonial e negocial, nao se incluindo, ai, o direito de ir e vir.

Dado que na decisao consta que a ilegalidade seria afastada pela existéncia,
suposta, de um contrato entre o filho da paciente e a clinica, buscou-se analisar
se teria, ou nao, validade juridica, recorrendo-se, para tanto, as caracteristicas
dos direitos fundamentais. Nulo, portanto, referido contrato.

Encerrado o enfrentamento dos erros materiais, passou-se a investigar qual o
meio processual cabivel para reformar a decisao que denegou a ordem de soltura
em segundo grau. Explicou-se o problema gerado pela interposicao da apelagao ci-
vel, passando pelo recurso ordinario em habeas corpus e pelo recurso especial, am-
bos para o Superior Tribunal de Justica. Por fim, analisando o cabimento de habeas
corpus no juizo de primeiro grau e, originariamente, no Superior Tribunal de Justica.

O manejo do habeas corpus seria a melhor opgao. A questao passou, entao,
a ser quanto ao destinatario do writ, se o juizo de primeiro grau ou o Superior Tri-
bunal de Justica. Dado que a primeira opgao conduziria a uma inversao jurisdicio-
nal, desafiando o principio da hierarquia, mostrou-se, residualmente, que deveria
ser impetrado originariamente perante o STJ, visto tratar-se de decisao tomada em
dltima instancia por tribunal sujeito a sua jurisdigdo.

Por fim, concluiu-se pela insustentabilidade dos fundamentos da decisao
em comento, averiguando o meio processual adequado para reforma da decisao,
0 que deveras poderia ter sido evitado se concedida a ordem no juizo de primeiro
grau, pois flagrante a ilegalidade da coagao perpetrada contra a paciente e a des-
necessaria dilacao probatoria apontada. Por outro modo, o juizo, com a notifica-
¢ao da apontada autoridade coatora, teria feito vir aos autos a prova que entendia
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pertinente e necessaria, uma vez que o diretor do residencial geriatrico deveria
informar por que razoes mantinha a paciente internada. Igualmente, o Ministério
Pablico, no uso de suas atribuigoes, judiciais ou extrajudiciais, poderia ter requisi-
tado informagoes para prote¢ao da pessoa idosa em questao.
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