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APRESENTAÇÃO

Em ÉTICA, DIREITOS HUMANOS E DIGNIDADE – VOL. II, coletânea de quinze 
capítulos que une pesquisadores de diversas instituições, se faz presente discussões de 
temáticas que circundam a grande área do Direito a partir do prisma da ética, dos direitos 
básicos ao sujeito social e dessa construção alicerçada na dignidade do sujeito enquanto 
detentor de direitos a serem assegurados pelo agente estatal.

Temos, nesse segundo volume, três grandes grupos de reflexões que explicitam 
essas interações, nelas estão debates que circundam os direitos humanos e o trabalho, a 
criminalidade e temas correlatos, além do universo escolar.

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

Em criminalidade e temas correlatos são verificadas contribuições que versam sobre 
velocidades do direito penal, direito penal do terror ao direito penal liberal humanizado, 
adolescência e medidas socioeducativas, saúde e sistema prisional, combate ao tráfico 
internacional de crianças, a Lei Maria da Penha e educação e sistema penitenciário.

No universo escolar são encontradas questões relativas ao bullying homofóbico e 
ensino para deficientes visuais.

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

Tenham proveitosas leituras!
Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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A SUBSTITUIÇÃO DA INTERNAÇÃO DO INIMPUTÁVEL 
POR DOENÇA MENTAL EM HOSPITAL DE CUSTÓDIA POR 

MEDIDA DE TRATAMENTO AMBULATORIAL QUANDO 
APENADO POR TIPO PENAL SUJEITO À RECLUSÃO: UMA 

ANÁLISE FRENTE AO CÓDIGO PENAL E A LEI Nº 10.216/2001

CAPÍTULO 10
doi

Data de Submissão: 03/07/2020

Bruno Zanesco Marinetti Knieling Galhardo
Universidade Santa Cecília

Santos/SP
http://lattes.cnpq.br/0930053060833004

RESUMO: O artigo em apreço realiza uma 
análise legal, jurisprudencial e doutrinária 
sobre a possibilidade (ou não) de substituição 
da internação em hospital de custódia do 
inimputável portador de transtorno mental por 
medida de tratamento ambulatorial, quando 
o indivíduo é acusado ou condenado por tipo 
penal cujo preceito secundário comina a pena 
de reclusão. Embora o Código Penal determine 
expressamente que seja imposta internação em 
hospital de custódia para tais acusados (medida 
de segurança detentiva, portanto), a Lei nº 
10.216/2001 prevê inúmeras garantias e direitos 
aos portadores de transtornos mentais, bem 
como assegura que a internação apenas será 
indicada em último caso, quando os recursos 
extra-hospitalares se mostrarem insuficientes. 
Neste sentido, qual a crítica doutrinária? O 
que a jurisprudência segue? Eis o que será 
desenvolvido neste artigo.
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1 |  INTRODUÇÃO
O artigo em apreço realiza uma análise legal, jurisprudencial e doutrinária sobre a 

possibilidade (ou não) de substituição da internação em hospital de custódia do inimputável 
portador de transtorno mental por medida de tratamento ambulatorial, quando o indivíduo é 
acusado ou condenado por tipo penal cujo preceito secundário comina a pena de reclusão. 

As análises levadas a efeito no estudo, terão como balizas o Código Penal e a Lei 
nº 10.216/2001, que dispõe sobre a proteção e os direitos das pessoas portadoras de 
transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial em saúde pública.

A doutrina pátria sempre criticou o estabelecimento do critério objetivo (automático) 
estabelecido no Código Penal (artigo 97) acerca da imposição de medida de segurança de 
internação ao portador de transtorno mental que praticou crime sujeito à pena de reclusão, 
uma vez que violaria o princípio da proporcionalidade e não resolveria o drama de muitos 
doentes mentais que poderiam ter a internação evitada.

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

No ano de 2001, fruto da luta antimanicomial, adveio a Lei nº 10.216/2001, que 
prevê inúmeras garantias e direitos aos portadores de transtornos mentais, bem como 
assegura que a internação apenas será indicada em último caso, quando os recursos extra-
hospitalares se mostrarem insuficientes (artigo 4º), redirecionando, portanto, o modelo 
assistencial em saúde mental. 

Destarte, tem-se que duas soluções – contraditórias - podem ser aplicadas a um 
determinado caso concreto: a internação automática em hospital de custódia (sem qualquer 
análise da real necessidade da medida), com base no artigo 97 do Código Penal e, por 
outro lado, a internação como ultima ratio (apenas quando os recursos extra-hospitalares 
forem insuficientes e visando sempre o tratamento de saúde do paciente), com espeque na 
Lei nº 10.216/2001.

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

2 |  MEDIDA DE SEGURANÇA. CONCEITO, NATUREZA JURÍDICA E ESPÉCIES
A medida de segurança é uma espécie de sanção penal que é conferida aos autores 

de fatos típicos e ilícitos que apresentam distúrbio mental comprometedor da capacidade 
intelectiva ou volitiva. 

Em termos esquemáticos, a medida de segurança é uma resposta penal dada ao 
agente que, por doença mental ou desenvolvimento incompleto ou retardado era, ao tempo 
da ação ou omissão típica e ilícita, inteiramente incapaz de entender o caráter ilícito do fato 
ou de determinar-se de acordo com esse entendimento (artigo 26 do Código Penal).

Neste sentido pontua Fernando de Almeida Pedroso:
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“Constitui a medida de segurança, destarte, resposta penal dada aos 
autores de fatos típicos ilícitos que apresentam distúrbio mental que afeta 
suas faculdades intelectivas ou volitivas, exsurgindo como sanção penal de 
conotação social protetora e eminentemente preventiva, pois visa, sobretudo, 
afastar o agente do ilícito típico do convívio social e obstar que ele, por 
insanidade mental, sem o domínio psicológico de seus atos e, portanto, sem 
peias ou freios inibitórios que o impeçam de delinquir, venha a reiterar e 
reproduzir condutas previstas como criminosas”1.

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

“(...) podemos concluir que a medida de segurança, diferentemente da pena, 
tem finalidade essencialmente preventiva (prevenção especial), é dizer, sua 
missão maior é evitar que o agente (perigoso) volte a delinquir. Volta-se para 
o futuro (e não para o passado, como faz a pena). Busca atender a segurança 
social e, principalmente, ao interesse da obtenção da cura daquele a quem 
é imposta, ou a possibilidade de um tratamento que minimize os efeitos da 
doença ou da perturbação mental”2.

Muito embora alguns estudiosos sustentem que a medida de segurança não 
implique em castigo, mas, simplesmente, num tratamento ou uma terapia para o indivíduo, 
não há como negar o caráter aflitivo desta medida, visto que é imposto coercitivamente ao 
indivíduo e, geralmente, também é acompanhado da perda da liberdade ambulatorial. 

Além disso, não por outro motivo, o Código Penal garante a contagem do tempo de 
prisão provisória para a detração do prazo mínimo de duração da medida de segurança 
(artigo 42), permite a substituição da pena privativa de liberdade por medida de segurança 
para o semi-imputável (artigo 98) e, também, declara que não se aplicará medida de 
segurança quando extinta a punibilidade (artigo 96, parágrafo único). 

A propósito, justamente em virtude de a pena e a medida de segurança possuírem 
a mesma natureza jurídica (sanção penal), distinguindo-se apenas pelas finalidades, 
as garantias inarredáveis daquela são estendidas as medidas de segurança, como, por 
exemplo, os princípios da legalidade, da anterioridade, da irretroatividade in pejus da lei 
que a determina, dentre outras. 

Quanto às espécies, a medida de segurança pode ser: detentiva ou restritiva. 
A medida de segurança detentiva, prevista no artigo 96, inciso I, do Código Penal, 

consiste na internação em hospital de custódia e tratamento psiquiátrico, isto é, importa em 
privação da liberdade do inimputável ou semi-imputável a ela submetido.  

1. Apud, CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1º ao 120). Salvador, Editora JudPodivm, 
2020, p.. 643.
2. Ob. cit., p. 643.
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Segundo o Código Penal (artigo 97, caput), esta é a medida obrigatória aos 
inimputáveis que tenham cometido crime punível com pena de reclusão e facultativamente 
aos que tenham praticado delito cuja natureza da pena abstratamente cominada é a de 
detenção. 

Como se percebe do texto legal, o legislador levou em consideração apenas a 
gravidade da infração, prevendo que a medida de segurança deve guardar proporcionalidade 
com a pena cominada à infração penal, pouco se importando com o tratamento terapêutico 
que deve ser dado ao agente.   

Justamente em razão disso, o dispositivo é alvo de críticas pela maioria dos juristas, 
conforme será abordado adiante.

Por outro lado, a medida de segurança restritiva (artigo 96, inciso II, do Código 
Penal) consiste no tratamento ambulatorial e, segundo o Código Penal, caberá, em regra, 
na hipótese de prática de crime punido com detenção, exceto se o grau de periculosidade 
do agente indicar necessidade da internação (artigo 97).  

3 |  A LEI Nº 10.216/2001 E A NOVA POLÍTICA PÚBLICA DE ATENDIMENTO AO 
PORTADOR DE SOFRIMENTO MENTAL. 

Apenas no século XXI, como fruto da luta antimanicomial fora editada a Lei 
nº 10.216/2001, que dispõe sobre a proteção e os direitos das pessoas portadoras de 
transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial em saúde mental. 

Os dispositivos da Lei nº 10.216/2001, conhecida como “Lei Antimanicomial”, são 
aplicáveis aos casos de internação voluntária ou involuntária, bem como aos casos de 
internação compulsória – como as internações determinadas pelo Poder Judiciário como 
medida de segurança (artigo 6º, inciso III). 

A mencionada lei prevê de forma expressa que os direitos e a proteção das pessoas 
acometidas de transtorno mental, de que ela trata, são assegurados sem qualquer forma 
de discriminação (artigo 1º). Portanto, os indivíduos sujeitos à medida de segurança não 
podem ser excluídos do âmbito de aplicação desta lei. 

No parágrafo único do artigo seguinte (artigo 2º), a lei reconhece direitos específicos 
à pessoa portadora de transtorno mental, como, ter acesso ao melhor tratamento do sistema 
de saúde, consentâneo às suas necessidades, ser tratada com humanidade e respeito e 
no interesse exclusivo de beneficiar sua saúde, visando alcançar sua recuperação pela 
inserção na família, no trabalho e na comunidade, ser protegida contra qualquer forma de 
abuso e exploração, ter garantia de sigilo das informações prestadas, ter direito à presença 
médica, em qualquer tempo, para esclarecer a necessidade ou não de sua hospitalização 
involuntária, ter livre acesso aos meios de comunicação disponíveis, receber o maior 
número de informações possíveis a respeito de sua doença e de seu tratamento e, 
também, ser tratada em ambiente terapêutico pelos meios menos invasivos possíveis e, 
preferencialmente, em serviços comunitários de saúde mental. 
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Outrossim, chama a atenção que esta lei, que redirecionou o modelo de assistência 
à saúde mental, garantiu ao portador de doença mental que a internação apenas será 
indicada, inclusive na modalidade compulsória (medida de segurança, por exemplo), 
quando os recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes (artigo 4º).

O legislador foi ainda mais longe e estabeleceu que, o tratamento visará, como 
finalidade permanente, a reinserção social do paciente em seu meio (§ 1º do artigo 4º), e a 
internação psiquiátrica somente será realizada mediante laudo médico circunstanciado que 
caracterize os motivos (artigo 6º). 

Assim, é evidente que há uma antinomia entre o Código Penal (que determina a 
aplicação de medida de segurança detentiva aos inimputáveis por doença mental que 
praticaram crime apenado com reclusão – artigo 97) e a posterior Lei nº 10.216/2001 (que, 
além de prever inúmeras garantias e direitos ao portador de transtorno mental, determina 
que a internação apenas será indicada quando os recursos extra-hospitalares se mostrarem 
insuficientes – artigo 4º).

4 |  A SUBSTITUIÇÃO DA INTERNAÇÃO DO INIMPUTÁVEL POR DOENÇA 
MENTAL EM HOSPITAL DE CUSTÓDIA POR MEDIDA DE TRATAMENTO 
AMBULATORIAL QUANDO APENADO POR TIPO PENAL SUJEITO À 
RECLUSÃO E A LEI Nº 10.216/2001 

Não existe uma posição pacífica seguida pelos Tribunais Brasileiros quanto à 
adoção do critério estabelecido pelo Código Penal ou quanto ao respeito aos critérios 
estabelecidos pela Lei nº 10.216/2001. 

O Superior Tribunal de Justiça, por exemplo, recentemente, considerou a internação 
uma consequência natural do cometimento de um fato típico e ilícito apenado com reclusão:

“PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. NÃO 
CABIMENTO. ROUBO COM EMPREGO DE VIOLÊNCIA PARA ASSEGURAR A 
IMPUNIDADE DO CRIME E A DETENÇÃO DA COISA PARA SI. ABSOLVIÇÃO 
IMPRÓPRIA. APLICAÇÃO DE MEDIDA DE SEGURANÇA. INTERNAÇÃO. 
SUBSTITUIÇÃO POR TRATAMENTO AMBULATORIAL. IMPOSSIBILIDADE. 
CRIME APENADO COM RECLUSÃO. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. I 
- A Terceira Seção desta Corte, seguindo entendimento firmado pela Primeira 
Turma do col. Pretório Excelso, firmou orientação no sentido de não admitir 
a impetração de habeas corpus em substituição ao recurso adequado, 
situação que implica o não conhecimento da impetração, ressalvados 
casos excepcionais em que, configurada flagrante ilegalidade apta a gerar 
constrangimento ilegal, seja possível a concessão da ordem de ofício. II - 
“Esta Corte de Justiça firmou entendimento de que o tratamento ambulatorial é 
exceção, possível apenas nos casos de crimes punidos com detenção, desde 
que observadas as condições de periculosidade do agente, à 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). III - o 
eg. Tribunal de origem fundamentou a fixação da medida de internação com 
base em laudo pericial que atestou ser o paciente portador de “transtorno de 
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misto de ansiedade e depressão”. Ademais, o paciente cometeu crime punido 
com pena de reclusão, o que impede a aplicação da medida mais branda 
postulada – tratamento ambulatorial. Para desconstituir as conclusões do 
eg. Tribunal de origem, seria necessário o revolvimento de conteúdo fático-
probatório, procedimento incompatível com a via estreita do habeas corpus, 
ação constitucional de rito célere e de cognição sumária. Habeas corpus não 
conhecido”. (STJ, HC nº 508.224/MS, Quinta Turma, Rel. Min. Felix Fischer, 
julgado em 30/05/2019)

No entanto, o próprio Tribunal da Cidadania, assim como o Supremo Tribunal Federal 
já decidiram de forma diferente, mitigando a regra prevista no Código Penal (estendendo 
o benefício do tratamento ambulatorial também aos indivíduos que praticaram crimes 
apenados com reclusão), com fundamento no principal objetivo do tratamento psiquiátrico, 
qual seja, promover o tratamento mental do paciente, in verbis: 

“AÇÃO PENAL. Execução. Condenação a pena de reclusão, em regime 
aberto. Semi-imputabilidade. Medida de segurança. Internação. Alteração 
para tratamento ambulatorial. Possibilidade. Recomendação do laudo médico. 
Inteligência do art. 26, § 1º do Código Penal. Necessidade de consideração do 
propósito terapêutico da medida no contexto da reforma psiquiátrica. Ordem 
concedida. Em casos excepcionais, admite-se a substituição da internação 
por medida de tratamento ambulatorial quando a pena estabelecida para 
o tipo é a reclusão, notadamente quando manifesta a desnecessidade da 
internação.” (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 
INIMPUTÁVEL. MEDIDA DE SEGURANÇA. INTERNAÇÃO. CONVERSÃO PARA 
TRATAMENTO AMBULATORIAL. RECOMENDAÇÃO DO LAUDO MÉDICO 
POSSIBILIDADE. MATÉRIA CONSTITUCIONAL. STF. Na fixação da medida 
de segurança - por não se vincular à Gravidade do delito perpetrado, mas 
à periculosidade do agente -, cabível ao magistrado a opção por tratamento 
mais apropriado ao inimputável, independentemente de o fato ser punível 
com reclusão ou detenção, em homenagem aos princípios da adequação, 
da razoabilidade e da proporcionalidade (art. 26 e 97 do CP)” (STJ, REsp 
1266225/PI, Rel. Ministro Sebastião Reis Júnior, Sexta Turma, julgado em 
16/08/2012, DJ 03/09/2012).

No mesmo diapasão, embora timidamente, é possível encontrar algumas decisões 
do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo mitigando a regra estampada no Diploma 
Penal e, garantindo, assim, o tratamento ambulatorial a cidadãos acusados de crimes cujo 
preceito secundário comina a pena de reclusão, in verbis:

“Apelação criminal. HOMICÍDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO. 
Inimputabilidade do agente. Absolvição sumária imprópria com a consequente 
imposição de medida de segurança consistente em tratamento ambulatorial. 
Crime apenado com reclusão. Admissibilidade. Conquanto a lei penal 
estabeleça, como regra, a imposição de internação aos agentes inimputáveis 
quando o tipo penal incorrido é culminado com pena de reclusão (art. 97 
do CP), deve ser destacado que a jurisprudência remansosa dos Tribunais 
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Superiores tem mitigado essa regra estendendo o benefício do tratamento 
ambulatorial também para acusados sujeitos à reclusão, em hipóteses 
excepcionais. Caso que, analisado em suas especificidades concretas, 
demonstra a suficiência do tratamento ambulatorial. Recomendação pericial 
neste sentido. Recurso ministerial desprovido.” (TJSP; Apelação Criminal 
0007455-03.2013.8.26.0344; Relator (a):Diniz Fernando; Órgão Julgador: 
1ª Câmara de Direito Criminal; Foro de Marília - 3ª Vara Criminal; Data do 
Julgamento: 28/05/2018; Data de Registro: 05/06/2018)

Tais decisões judiciais encontram fundamento na Lei nº 10.216/2001, que garante 
que a internação apenas será indicada, quando os recursos extra-hospitalares se mostrarem 
insuficientes (artigo 4º), bem como considerando que ao portador de transtorno mental 
deve ser  garantido o acesso ao melhor tratamento do sistema de saúde, consentâneo 
às suas necessidades (artigo 2º, inciso I) e tratado em ambiente terapêutico pelos meios 
menos invasivos possíveis (artigo 2º, inciso VIII). 

No mesmo sentido, a questão deve se balizar também na Resolução nº 113 do 
Conselho Nacional de Justiça que, no artigo 17, atento aos objetivos do tratamento 
psiquiátrico e o caráter excepcional de medida detentiva, dispõe:

“O juiz competente para a execução da medida de segurança, sempre 
que possível buscará implementar políticas anti-manicomiais, conforme 
sistemática da Lei nº 10.216, de 06 de abril de 2001”.

Destarte, a jurisprudência de nossos tribunais, embora não uníssona, tem admitido 
a aplicação de medida de tratamento ambulatorial ao indivíduo que praticou crime sujeito 
à pena de reclusão. 

Os arestos que garantem a substituição por tratamento ambulatorial fazem coro com 
a crítica doutrinária em relação ao artigo 97 do Código Penal que, segundo a maioria dos 
penalistas, viola o princípio da proporcionalidade e não resolve o drama de muitos doentes 
mentais que poderiam ter a internação evitada.

Neste sentido, Luiz Régis Prado assevera que:

“É preciso destacar, por oportuno, que o Direito Penal deve organizar 
um sistema de medidas de segurança desvinculado e independente da 
culpabilidade, e não limitado pelas exigências do princípio da culpabilidade. 
O fundamento das medidas de segurança é exclusivamente a periculosidade 
criminal do autor, ou seja, a probabilidade de que volte a delinquir futuramente. 
Desse modo, sua duração deve ser estipulada em razão dessa periculosidade. 
Com efeito, as medidas de segurança, ao contrário das penas, não devem 
ser necessariamente proporcionais à gravidade dos delitos praticados, mas à 
periculosidade do delinquente. A referência à gravidade do delito praticado, 
na formulação do princípio 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 prática futura de delitos muito 
graves pode se apresentar como provável”3.

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

“Esse preceito é nitidamente injusto, pois padroniza a aplicação da sanção 
penal e não resolve o drama de muitos doentes mentais que poderiam ter 
suas internações evitadas”4.

Rogério Greco afirma na mesma toada:

“É importante ressaltar que a classe médica, há alguns anos, vem se 
mobilizando no sentido de evitar a internação dos pacientes portadores de 
doença mental, somente procedendo a internação dos casos reputados mais 
graves, quando o convívio do doente com os familiares ou com a própria 
sociedade torna-se perigoso para estes e para ele próprio. Em virtude desse 
raciocínio, surgiu em nosso ordenamento jurídico a Lei 10.216, de 6 de abril de 
2001, que dispõe sobre a proteção e os direitos das pessoas portadoras de 
transtornos mentais, redirecionando o modelo assistencial em saúde mental”5.

Fernando Galvão adota a mesma linha:

“A medida de segurança não deve guardar proporcionalidade com a pena 
reservada para o fato praticado, mas com a causa da incapacidade. Se a 
incapacidade psíquica do agente indicar como tratamento adequado a 
internação hospitalar, essa deve ser a medida de segurança a ser imposta. 
O mesmo se diga em relação ao tratamento ambulatorial. Não se pode 
conceber que, estando diante de um caso de incapacidade, cujo tratamento 
recomendável seja o ambulatorial, o magistrado imponha a internação 
hospitalar só porque o fato cometido é previsto como crime punível com 
reclusão”6. 

Entretanto, a despeito das amplas críticas quanto ao determinado pelo artigo 97 do 
Código Penal e do advento da Lei nº 10.216/2001, como visto, o dispositivo penal não foi 
revogado expressamente pelo legislador e continua a ser invocado pelo Poder Judiciário. 

O grande problema desta antinomia verificada é a insegurança jurídica. Cada 
indivíduo acusado tem o seu destino tratado de uma determinada maneira. Para alguns, 
mesmo no caso da prática do crime gravíssimo de homicídio, apenado com reclusão, é 
aplicada a medida de segurança restritiva (tratamento ambulatorial), baseada na Lei nº 
10.216/2001 (sobretudo, no artigo 4º), contudo, para outros, poderá ser aplicada a medida 
de segurança detentiva – automaticamente, sem qualquer análise da real necessidade da 
medida -, com fundamento no artigo 96 do Código Penal. 

Recorda-se que os indivíduos portadores de doenças mentais não são menos 
dignos do que os cidadãos 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 contrário, lembra a cada um a sua verdade; na comédia em 

4. Apud, CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1º ao 120). Salvador, Editora JudPodivm, 
2020, p.. 645.
5. Ob. cit., p. 645.
6. GALVÃO, Fernando. Direito Penal Parte Geral. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 900.
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que todos enganam aos outros e iludem a si próprios, ele é a comédia em 
segundo grau, o engano do engano. Ele pronuncia em sua linguagem de 
parvo, que não se parece com a da razão, as palavras racionais que fazem a 
comédia desatar no cômico: ele diz o amor para os enamorados, a verdade 
da vida aos jovens, a medíocre realidade das coisas para os orgulhosos, os 
insolentes e os mentirosos”7. 

5 |  CONCLUSÕES
O tema aqui discutido está longe de um consenso no âmbito do Poder Judiciário e, 

provavelmente, apenas terá uma solução quando modificado ou revogado o artigo 96 do 
Código Penal, à guisa de sanar a insegurança jurídica ora vivenciada.

Diz-se que a modificação deve ser operada no Código Penal, porquanto é evidente 
que, com o advento da Lei nº 10.216/2001, com o estabelecimento de uma série de garantias 
e direitos aos portadores de doenças mentais (fruto da luta antimanicomial), inclusive, 
com a previsão de que a internação somente ocorrerá em casos excepcionais, quando os 
recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes (artigo 4º), revogou-se tacitamente 
a determinação constante no artigo 96 do Código Penal que previa a internação automática 
do indivíduo que praticara crime apenado com reclusão. 

Com efeito, o portador de transtorno mental não é menos digno que o indivíduo em 
pleno gozo da capacidade mental. Pelo contrário, deve, aquele, merecer maior atenção do 
que este, pois necessita de métodos terapêuticos, de cuidados hospitalares adequados. 
Por isso, inclusive, na perspectiva do Direito Penal como ultima ratio, só deve ser admitida 
a internação manicomial em último caso, quando os métodos terapêuticos não forem 
suficientes.

Tal solução encontra clara previsão na Lei nº 10.216/2001 e na própria Constituição 
Federal que tem como fundamento o princípio da dignidade da pessoa humana (artigo 1º, 
inciso III). 

O portador de transtorno mental é digno como qualquer outro ser humano e, portanto, 
deve ser garantido a ele o tratamento adequado de saúde, e não a automática internação 
em hospital de custódia apenas em razão da prática de um crime apenado com reclusão.
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