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APRESENTACAO

Em ETICA, DIREITOS HUMANOS E DIGNIDADE - VOL. II, coletanea de quinze
capitulos que une pesquisadores de diversas instituicoes, se faz presente discussdes de
tematicas que circundam a grande area do Direito a partir do prisma da ética, dos direitos
basicos ao sujeito social e dessa construgéo alicer¢cada na dignidade do sujeito enquanto
detentor de direitos a serem assegurados pelo agente estatal.

Temos, nesse segundo volume, trés grandes grupos de reflexdes que explicitam
essas interacdes, nelas estdo debates que circundam os direitos humanos e o trabalho, a
criminalidade e temas correlatos, além do universo escolar.

Direitos humanos e o trabalho traz anélises relevantes como reforma trabalhista,
trabalho infantil, garantia de emprego da trabalhadora vitima de violéncia doméstica, além
os trabalhadores de aplicativos de delivery.

Em criminalidade e temas correlatos sao verificadas contribuicdes que versam sobre
velocidades do direito penal, direito penal do terror ao direito penal liberal humanizado,
adolescéncia e medidas socioeducativas, saude e sistema prisional, combate ao trafico
internacional de criangas, a Lei Maria da Penha e educacgéao e sistema penitenciario.

No universo escolar sdo encontradas questdes relativas ao bullying homofobico e
ensino para deficientes visuais.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!
Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O artigo em aprego realiza uma
andlise legal, jurisprudencial e doutrinéria
sobre a possibilidade (ou n&o) de substituicdo
da internacdo em hospital de custédia do
inimputavel portador de transtorno mental por
medida de tratamento ambulatorial, quando
o individuo é acusado ou condenado por tipo
penal cujo preceito secundario comina a pena
de reclusdo. Embora o Cédigo Penal determine
expressamente que seja imposta internacdo em
hospital de custodia para tais acusados (medida
de seguranca detentiva, portanto), a Lei n°
10.216/2001 prevé inUmeras garantias e direitos
aos portadores de transtornos mentais, bem
como assegura que a internag@o apenas sera
indicada em ultimo caso, quando os recursos
extra-hospitalares se mostrarem insuficientes.
Neste sentido, qual a critica doutrinaria? O
que a jurisprudéncia segue? Eis o que sera
desenvolvido neste artigo.

PALAVRAS-CHAVE: Saude Mental, Medida de
Seguranca, Hospital de Custodia, Crime sujeito
a recluséo.
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THE REPLACEMENT OF THE
UNACCOUNTABEL AGENT
HOSPITALIZATION FOR MENTAL
DISEASE IN A CUSTODY HOSPITAL
AS A MEASURE OF AMBULATORY
TREATMENT WHEN CRIMINAL OFFENSE
IS PENALTED WITH RECLUSION:

AN ANALYSIS ACCORDING TO THE
CRIMINAL CODE AND LAW N° 10.216 /
2001

ABSTRACT: This article perform a legal,
jurisprudential and doctrinal analysis about the
possibility (or not) of replacing hospitalization in
a custody hospital of the unaccountable person
with mental disorder by means of outpatient
treatment, when the individual is accused or
convicted of a criminal offense whose secondary
precept includes the penalty of imprisonment.
Although the Penal Code determines expressly
that hospitalization in a custody hospital be
imposed on such accused (a detective security
measure, therefore), the Law n°. 10.216/ 2001
provides for numerous guarantees and rights for
people with mental disorders, as well as ensuring
that hospitalization only will be indicated in the
last case, when the extra-hospital resources are
insufficient. In this sense, what is the doctrinal
criticism? What does jurisprudence follow?
Here’s what will be developed in this article.

KEYWORDS: Mental health, Security measure,
Custody Hospital, Crime subject to imprisonment.
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11 INTRODUGAO

O artigo em apreco realiza uma andlise legal, jurisprudencial e doutrinéria sobre a
possibilidade (ou nédo) de substituicdo da internacdo em hospital de custédia do inimputavel
portador de transtorno mental por medida de tratamento ambulatorial, quando o individuo é
acusado ou condenado por tipo penal cujo preceito secundario comina a pena de reclusao.

As analises levadas a efeito no estudo, terdo como balizas o Cédigo Penal e a Lei
n® 10.216/2001, que dispde sobre a protecdo e os direitos das pessoas portadoras de
transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial em saude publica.

A doutrina patria sempre criticou o estabelecimento do critério objetivo (automatico)
estabelecido no Cddigo Penal (artigo 97) acerca da imposi¢cao de medida de seguranca de
internacdo ao portador de transtorno mental que praticou crime sujeito a pena de recluséo,
uma vez que violaria o principio da proporcionalidade e nao resolveria o drama de muitos
doentes mentais que poderiam ter a internagéo evitada.

Entretanto, o dispositivo previsto no Cédigo Penal de 1940 (até hoje em vigor), com
redacdo dada pela Lei n° 7.209/1984, tem sido aplicado, automaticamente, até os dias
hodiernos.

No ano de 2001, fruto da luta antimanicomial, adveio a Lei n° 10.216/2001, que
prevé inUmeras garantias e direitos aos portadores de transtornos mentais, bem como
assegura que a internacao apenas sera indicada em ultimo caso, quando os recursos extra-
hospitalares se mostrarem insuficientes (artigo 4°), redirecionando, portanto, o modelo
assistencial em saude mental.

Destarte, tem-se que duas solugbes — contraditérias - podem ser aplicadas a um
determinado caso concreto: a internag@o automatica em hospital de custddia (sem qualquer
andlise da real necessidade da medida), com base no artigo 97 do Codigo Penal e, por
outro lado, a internagdo como ultima ratio (apenas quando os recursos extra-hospitalares
forem insuficientes e visando sempre o tratamento de salde do paciente), com espeque na
Lei n° 10.216/2001.

Afinal, qual a medida que melhor se coaduna com a legislacao brasileira?

21 MEDIDA DE SEGURANGA. CONCEITO, NATUREZA JURIDICA E ESPECIES

A medida de seguranca € uma espécie de san¢ao penal que é conferida aos autores
de fatos tipicos e ilicitos que apresentam distirbio mental comprometedor da capacidade
intelectiva ou volitiva.

Em termos esquematicos, a medida de segurangca € uma resposta penal dada ao
agente que, por doen¢a mental ou desenvolvimento incompleto ou retardado era, ao tempo
da acdo ou omissao tipica e ilicita, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato
ou de determinar-se de acordo com esse entendimento (artigo 26 do Cddigo Penal).

Neste sentido pontua Fernando de Almeida Pedroso:
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“Constitui a medida de seguranga, destarte, resposta penal dada aos
autores de fatos tipicos ilicitos que apresentam disturbio mental que afeta
suas faculdades intelectivas ou volitivas, exsurgindo como sanc¢éo penal de
conotacgdo social protetora e eminentemente preventiva, pois visa, sobretudo,
afastar o agente do ilicito tipico do convivio social e obstar que ele, por
insanidade mental, sem o dominio psicolégico de seus atos e, portanto, sem
peias ou freios inibitérios que o impecam de delinquir, venha a reiterar e
reproduzir condutas previstas como criminosas”’.

Portanto, ao contrario da pena (que volta-se para o passado, para o fato pretérito
praticado pelo agente que delinquiu), a medida de seguranga volta-se para o futuro, vez
que objetiva evitar que o agente inimputavel volte a delinquir, através de um tratamento
para a perturbagdo mental. Com base nesta assercédo, Rogério Sanches Cunha conclui que
a medida de seguranca tem finalidade essencialmente preventiva, in verbis:

“(...) podemos concluir que a medida de seguranga, diferentemente da pena,
tem finalidade essencialmente preventiva (prevencéo especial), é dizer, sua
missdo maior é evitar que o agente (perigoso) volte a delinquir. Volta-se para
o futuro (e nao para o passado, como faz a pena). Busca atender a seguranga
social e, principalmente, ao interesse da obtencdo da cura daquele a quem
€ imposta, ou a possibilidade de um tratamento que minimize os efeitos da
doenca ou da perturbacao mental”?.

Muito embora alguns estudiosos sustentem que a medida de seguranca néo
implique em castigo, mas, simplesmente, num tratamento ou uma terapia para o individuo,
ndo ha como negar o carater aflitivo desta medida, visto que é imposto coercitivamente ao
individuo e, geralmente, também é acompanhado da perda da liberdade ambulatorial.

Além disso, ndo por outro motivo, o Codigo Penal garante a contagem do tempo de
prisdo provisoria para a detracdo do prazo minimo de duragdo da medida de seguranca
(artigo 42), permite a substituicdo da pena privativa de liberdade por medida de seguranca
para o semi-imputavel (artigo 98) e, também, declara que ndo se aplicara medida de
seguranga quando extinta a punibilidade (artigo 96, paragrafo unico).

A propésito, justamente em virtude de a pena e a medida de seguranca possuirem
a mesma natureza juridica (sancdo penal), distinguindo-se apenas pelas finalidades,
as garantias inarredaveis daquela sdo estendidas as medidas de seguranca, como, por
exemplo, os principios da legalidade, da anterioridade, da irretroatividade in pejus da lei
que a determina, dentre outras.

Quanto as espécies, a medida de seguranca pode ser: detentiva ou restritiva.

A medida de seguranga detentiva, prevista no artigo 96, inciso |, do Codigo Penal,
consiste na internag@o em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico, isto €, importa em

privacao da liberdade do inimputavel ou semi-imputavel a ela submetido.

1. Apud, CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° ao 120). Salvador, Editora JudPodivm,
2020, p.. 643.
2. Ob. cit., p. 643.
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Segundo o Cdbdigo Penal (artigo 97, caput), esta € a medida obrigatéria aos
inimputaveis que tenham cometido crime punivel com pena de recluséo e facultativamente
aos que tenham praticado delito cuja natureza da pena abstratamente cominada é a de
detencdo.

Como se percebe do texto legal, o legislador levou em consideragdo apenas a
gravidade da infragéo, prevendo que a medida de seguranga deve guardar proporcionalidade
com a pena cominada a infragcdo penal, pouco se importando com o tratamento terapéutico
que deve ser dado ao agente.

Justamente em razé&o disso, o dispositivo € alvo de criticas pela maioria dos juristas,
conforme sera abordado adiante.

Por outro lado, a medida de seguranca restritiva (artigo 96, inciso 1l, do Codigo
Penal) consiste no tratamento ambulatorial e, segundo o Codigo Penal, cabera, em regra,
na hipétese de pratica de crime punido com detencao, exceto se o grau de periculosidade
do agente indicar necessidade da internagéo (artigo 97).

31 ALEIN°10.216/2001 E A NOVA POLITICA PUBLICA DE ATENDIMENTO AO
PORTADOR DE SOFRIMENTO MENTAL.

Apenas no século XXI, como fruto da luta antimanicomial fora editada a Lei
n® 10.216/2001, que dispde sobre a protecdo e os direitos das pessoas portadoras de
transtornos mentais e redireciona 0 modelo assistencial em saude mental.

Os dispositivos da Lei n° 10.216/2001, conhecida como “Lei Antimanicomial”, séo
aplicaveis aos casos de internagdo voluntaria ou involuntaria, bem como aos casos de
internacao compulséria — como as internag¢des determinadas pelo Poder Judiciario como
medida de segurancga (artigo 6°, inciso Ill).

A mencionada lei prevé de forma expressa que os direitos e a protegédo das pessoas
acometidas de transtorno mental, de que ela trata, séo assegurados sem qualquer forma
de discriminagao (artigo 1°). Portanto, os individuos sujeitos a medida de seguranca nao
podem ser excluidos do ambito de aplicagdo desta lei.

No paragrafo Unico do artigo seguinte (artigo 2°), a lei reconhece direitos especificos
a pessoa portadora de transtorno mental, como, ter acesso ao melhor tratamento do sistema
de saude, consentaneo as suas necessidades, ser tratada com humanidade e respeito e
no interesse exclusivo de beneficiar sua salde, visando alcancar sua recuperacdo pela
insercéo na familia, no trabalho e na comunidade, ser protegida contra qualquer forma de
abuso e exploracgao, ter garantia de sigilo das informacdes prestadas, ter direito a presenca
médica, em qualquer tempo, para esclarecer a necessidade ou ndo de sua hospitalizagao
involuntaria, ter livre acesso aos meios de comunicagdo disponiveis, receber o maior
namero de informacdes possiveis a respeito de sua doenca e de seu tratamento e,
também, ser tratada em ambiente terapéutico pelos meios menos invasivos possiveis e,
preferencialmente, em servigos comunitarios de satde mental.
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Outrossim, chama a atencao que esta lei, que redirecionou o0 modelo de assisténcia
a saude mental, garantiu ao portador de doenca mental que a internagcdo apenas sera
indicada, inclusive na modalidade compulséria (medida de seguranca, por exemplo),
quando os recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes (artigo 4°).

O legislador foi ainda mais longe e estabeleceu que, o tratamento visara, como
finalidade permanente, a reinsergéo social do paciente em seu meio (§ 1° do artigo 4°), e a
internacao psiquiatrica somente sera realizada mediante laudo médico circunstanciado que
caracterize os motivos (artigo 6°).

Assim, é evidente que ha uma antinomia entre o Codigo Penal (que determina a
aplicagcdo de medida de seguranga detentiva aos inimputaveis por doenca mental que
praticaram crime apenado com reclusdo — artigo 97) e a posterior Lei n°® 10.216/2001 (que,
além de prever inUmeras garantias e direitos ao portador de transtorno mental, determina
que ainternacao apenas sera indicada quando os recursos extra-hospitalares se mostrarem
insuficientes — artigo 4°).

41 A SUBSTITUICAO DA INTERNAGCAO DO INIMPUTAVEL POR DOENGCA
MENTAL EM HOSPITAL DE CUSTODIA POR MEDIDA DE TRATAMENTO
AMBULATORIAL QUANDO APENADO POR TIPO PENAL SUJEITO A
RECLUSAO E A LEI N° 10.216/2001

N&o existe uma posicao pacifica seguida pelos Tribunais Brasileiros quanto a
adocgdo do critério estabelecido pelo Codigo Penal ou quanto ao respeito aos critérios
estabelecidos pela Lei n° 10.216/2001.

O Superior Tribunal de Justica, por exemplo, recentemente, considerou a internacao
uma consequéncia natural do cometimento de um fato tipico e ilicito apenado com recluséo:

“PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. NAO
CABIMENTO. ROUBO COM EMPREGO DE VIOLENCIA PARA ASSEGURAR A
IMPUNIDADE DO CRIME E A DETENGAO DA COISA PARA SI. ABSOLVICAO
IMPROPRIA. APLICACAO DE MEDIDA DE SEGURANGCA. INTERNAGAO.
SUBSTITUICAO POR TRATAMENTO AMBULATORIAL. IMPOSSIBILIDADE.
CRIME APENADO COM RECLUSAO. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. |
- A Terceira Segéo desta Corte, seguindo entendimento firmado pela Primeira
Turma do col. Pretério Excelso, firmou orientacdo no sentido de ndo admitir
a impetracdo de habeas corpus em substituicdo ao recurso adequado,
situacdo que implica 0 n&do conhecimento da impetracdo, ressalvados
casos excepcionais em que, configurada flagrante ilegalidade apta a gerar
constrangimento ilegal, seja possivel a concessdo da ordem de oficio. Il -
“Esta Corte de Justica firmou entendimento de que o tratamento ambulatorial é
excecao, possivel apenas nos casos de crimes punidos com detencao, desde
que observadas as condi¢des de periculosidade do agente, a luz do livre
convencimento motivado do magistrado.” (HC n. 313.907/SP, Quinta Turma,
Rel. Min. Gurgel de Faria, julgado em 28/04/2015, DJe de 18/05/2015). Ill - o
eg. Tribunal de origem fundamentou a fixagdo da medida de internagdo com
base em laudo pericial que atestou ser o paciente portador de “transtorno de
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misto de ansiedade e depresséo”. Ademais, o paciente cometeu crime punido
com pena de recluséo, o que impede a aplicacdo da medida mais branda
postulada - tratamento ambulatorial. Para desconstituir as conclusdes do
eg. Tribunal de origem, seria necessario o revolvimento de contetdo fatico-
probatdrio, procedimento incompativel com a via estreita do habeas corpus,
acao constitucional de rito célere e de cogni¢cao sumaria. Habeas corpus nao
conhecido”. (STJ, HC n° 508.224/MS, Quinta Turma, Rel. Min. Felix Fischer,
julgado em 30/05/2019)

No entanto, o proprio Tribunal da Cidadania, assim como o Supremo Tribunal Federal
ja decidiram de forma diferente, mitigando a regra prevista no Cédigo Penal (estendendo
0 beneficio do tratamento ambulatorial também aos individuos que praticaram crimes
apenados com reclusédo), com fundamento no principal objetivo do tratamento psiquiatrico,
qual seja, promover o tratamento mental do paciente, in verbis:

“ACAO PENAL. Execucdo. Condenacdo a pena de reclusdo, em regime
aberto. Semi-imputabilidade. Medida de seguranca. Internagdo. Alteracao
para tratamento ambulatorial. Possibilidade. Recomendacao do laudo médico.
Inteligéncia do art. 26, § 1° do Cédigo Penal. Necessidade de consideragéo do
propésito terapéutico da medida no contexto da reforma psiquiatrica. Ordem
concedida. Em casos excepcionais, admite-se a substituicdo da internacao
por medida de tratamento ambulatorial quando a pena estabelecida para
o tipo é a recluséo, notadamente quando manifesta a desnecessidade da
internagéo.” (STF, HC 85401, Relator (a): Min. Cezar Peluso, Segunda Turma,
STF, julgado em 04/12/2009, DJe de 12-02-2010);

“RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. ARTS. 26 E 97 DO CP. AGENTE
INIMPUTAVEL. MEDIDA DE SEGURANCA. INTERNACAO. CONVERSAQ PARA
TRATAMENTO AMBULATORIAL. RECOMENDACAO DO LAUDO MEDICO
POSSIBILIDADE. MATERIA CONSTITUCIONAL. STF. Na fixagdo da medida
de seguranga - por ndo se vincular a Gravidade do delito perpetrado, mas
a periculosidade do agente -, cabivel ao magistrado a opc¢éo por tratamento
mais apropriado ao inimputavel, independentemente de o fato ser punivel
com reclusdo ou detencdo, em homenagem aos principios da adequacéo,
da razoabilidade e da proporcionalidade (art. 26 e 97 do CP)” (STJ, REsp
1266225/PI, Rel. Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, julgado em
16/08/2012, DJ 03/09/2012).

No mesmo diapaséo, embora timidamente, € possivel encontrar algumas decisées
do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo mitigando a regra estampada no Diploma

Penal e, garantindo, assim, o tratamento ambulatorial a cidadaos acusados de crimes cujo

preceito secundario comina a pena de reclusao, in verbis:

“Apelacao  criminal. HOMICIDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO.
Inimputabilidade do agente. Absolvicao sumaria impropria com a consequente
imposicdo de medida de seguranca consistente em tratamento ambulatorial.
Crime apenado com reclusdo. Admissibilidade. Conquanto a lei penal
estabeleca, como regra, a imposicéo de internacao aos agentes inimputaveis
quando o tipo penal incorrido é culminado com pena de recluséo (art. 97
do CP), deve ser destacado que a jurisprudéncia remansosa dos Tribunais
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Superiores tem mitigado essa regra estendendo o beneficio do tratamento
ambulatorial também para acusados sujeitos a reclusdo, em hipoteses
excepcionais. Caso que, analisado em suas especificidades concretas,
demonstra a suficiéncia do tratamento ambulatorial. Recomendacao pericial
neste sentido. Recurso ministerial desprovido.” (TJSP; Apelagdo Criminal
0007455-03.2013.8.26.0344; Relator (a):Diniz Fernando; Orgédo Julgador:
1% Céamara de Direito Criminal; Foro de Marilia - 3* Vara Criminal; Data do
Julgamento: 28/05/2018; Data de Registro: 05/06/2018)

Tais decisdes judiciais encontram fundamento na Lei n° 10.216/2001, que garante
que ainternagdo apenas sera indicada, quando os recursos extra-hospitalares se mostrarem
insuficientes (artigo 4°), bem como considerando que ao portador de transtorno mental
deve ser garantido o acesso ao melhor tratamento do sistema de saude, consentaneo
as suas necessidades (artigo 2°, inciso |) e tratado em ambiente terapéutico pelos meios
menos invasivos possiveis (artigo 2°, inciso VIII).

No mesmo sentido, a questdo deve se balizar também na Resolugéo n° 113 do
Conselho Nacional de Justica que, no artigo 17, atento aos objetivos do tratamento
psiquiatrico e o carater excepcional de medida detentiva, dispde:

“O juiz competente para a execucdo da medida de seguranga, sempre
que possivel buscara implementar politicas anti-manicomiais, conforme
sistematica da Lei n° 10.216, de 06 de abril de 2001”.

Destarte, a jurisprudéncia de nossos tribunais, embora ndo unissona, tem admitido
a aplicacdo de medida de tratamento ambulatorial ao individuo que praticou crime sujeito
a pena de recluséo.

Os arestos que garantem a substituicéo por tratamento ambulatorial fazem coro com
a critica doutrinaria em relagéo ao artigo 97 do Cédigo Penal que, segundo a maioria dos
penalistas, viola o principio da proporcionalidade e ndo resolve o drama de muitos doentes
mentais que poderiam ter a internacao evitada.

Neste sentido, Luiz Régis Prado assevera que:

“E preciso destacar, por oportuno, que o Direito Penal deve organizar
um sistema de medidas de seguranca desvinculado e independente da
culpabilidade, e nédo limitado pelas exigéncias do principio da culpabilidade.
O fundamento das medidas de seguranca € exclusivamente a periculosidade
criminal do autor, ou seja, a probabilidade de que volte a delinquir futuramente.
Desse modo, sua duracao deve ser estipulada em razdo dessa periculosidade.
Com efeito, as medidas de seguranca, ao contrario das penas, ndo devem
ser necessariamente proporcionais a gravidade dos delitos praticados, mas a
periculosidade do delinquente. A referéncia a gravidade do delito praticado,
na formulagao do principio da proporcionalidade, somente pode significar um
sintoma a mais a ser analisado para aferir a periculosidade do delinquente
— um sintoma que pode ser confirmado ou desvirtuado por outros. O delito
cometido pode ser de pouca gravidade, mas a pratica futura de delitos muito
graves pode se apresentar como provavel”s,

3. PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 567.
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Sob o mesmo prisma, doutrina Guilherme de Souza Nucci:

“Esse preceito € nitidamente injusto, pois padroniza a aplicacdo da sancgao
penal e ndo resolve o drama de muitos doentes mentais que poderiam ter
suas internagoes evitadas”.

Rogério Greco afirma na mesma toada:

“E importante ressaltar que a classe médica, ha alguns anos, vem se
mobilizando no sentido de evitar a internagdo dos pacientes portadores de
doenca mental, somente procedendo a internacdo dos casos reputados mais
graves, quando o convivio do doente com os familiares ou com a propria
sociedade torna-se perigoso para estes e para ele proprio. Em virtude desse
raciocinio, surgiu em nosso ordenamento juridico a Lei 10.216, de 6 de abril de
2001, que dispde sobre a protecéo e os direitos das pessoas portadoras de
transtornos mentais, redirecionando o modelo assistencial em saide mental”.

Fernando Galvao adota a mesma linha:

“A medida de seguranca ndo deve guardar proporcionalidade com a pena
reservada para o fato praticado, mas com a causa da incapacidade. Se a
incapacidade psiquica do agente indicar como tratamento adequado a
internacéo hospitalar, essa deve ser a medida de seguranca a ser imposta.
O mesmo se diga em relagdo ao tratamento ambulatorial. Nao se pode
conceber que, estando diante de um caso de incapacidade, cujo tratamento
recomendavel seja o ambulatorial, o magistrado imponha a internagao
hospitalar s6 porque o fato cometido é previsto como crime punivel com
reclusdo”.

Entretanto, a despeito das amplas criticas quanto ao determinado pelo artigo 97 do
Cadigo Penal e do advento da Lei n° 10.216/2001, como visto, o dispositivo penal ndo foi
revogado expressamente pelo legislador e continua a ser invocado pelo Poder Judiciario.

O grande problema desta antinomia verificada é a inseguranca juridica. Cada
individuo acusado tem o seu destino tratado de uma determinada maneira. Para alguns,
mesmo no caso da pratica do crime gravissimo de homicidio, apenado com recluséo, é
aplicada a medida de seguranca restritiva (tratamento ambulatorial), baseada na Lei n°
10.216/2001 (sobretudo, no artigo 4°), contudo, para outros, podera ser aplicada a medida
de seguranca detentiva — automaticamente, sem qualquer anélise da real necessidade da
medida -, com fundamento no artigo 96 do Codigo Penal.

Recorda-se que os individuos portadores de doengcas mentais ndo sao menos
dignos do que os cidadaos em pleno gozo das faculdades mentais. Nesta linha de ideias,

cabe citar Michel Foucalt:

“Se a loucura conduz todos a um estado de cegueira onde todos se perdem,
o louco, pelo contrario, lembra a cada um a sua verdade; na comédia em

4. Apud, CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° ao 120). Salvador, Editora JudPodivm,
2020, p.. 645.

5. Ob. cit., p. 645.

6. GALVAO, Fernando. Direito Penal Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 900.
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que todos enganam aos outros e iludem a si proprios, ele € a comédia em
segundo grau, 0 engano do engano. Ele pronuncia em sua linguagem de
parvo, que nao se parece com a da raz&o, as palavras racionais que fazem a
comédia desatar no comico: ele diz o amor para os enamorados, a verdade
da vida aos jovens, a mediocre realidade das coisas para os orgulhosos, 0s
insolentes e os mentirosos””’.

51 CONCLUSOES

O tema aqui discutido esté longe de um consenso no ambito do Poder Judiciario e,
provavelmente, apenas tera uma solugdo quando modificado ou revogado o artigo 96 do
Cédigo Penal, a guisa de sanar a inseguranca juridica ora vivenciada.

Diz-se que a modificagdo deve ser operada no Codigo Penal, porquanto € evidente
que, com o advento da Lein®10.216/2001, com o estabelecimento de uma série de garantias
e direitos aos portadores de doengas mentais (fruto da luta antimanicomial), inclusive,
com a previsao de que a internacdo somente ocorrera em casos excepcionais, quando 0s
recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes (artigo 4°), revogou-se tacitamente
a determinacao constante no artigo 96 do Codigo Penal que previa a internagdo automatica
do individuo que praticara crime apenado com reclusao.

Com efeito, o portador de transtorno mental ndo é menos digno que o individuo em
pleno gozo da capacidade mental. Pelo contrario, deve, aquele, merecer maior atengéo do
que este, pois necessita de métodos terapéuticos, de cuidados hospitalares adequados.
Por isso, inclusive, na perspectiva do Direito Penal como ultima ratio, s6 deve ser admitida
a internacdo manicomial em Ultimo caso, quando os métodos terapéuticos ndo forem
suficientes.

Tal solugdo encontra clara previsdo na Lei n° 10.216/2001 e na propria Constituicdo
Federal que tem como fundamento o principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°,
inciso IlI).

O portador de transtorno mental € digno como qualquer outro ser humano e, portanto,
deve ser garantido a ele o tratamento adequado de salde, e néo a automatica internagéo

em hospital de custoédia apenas em razao da pratica de um crime apenado com recluséo.
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