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RESUMO: O presente artigo analisa a criminalizagdo da recusa, suspensido ou
cancelamento de matricula de estudantes com Transtorno do Espectro Autista (TEA),
conduta tipificada no artigo 8° da Lei n® 7.853/89. Partindo da premissa da educagao
como um direito fundamental e um dever do Estado, o texto fundamenta a legitimidade
da intervencédo penal no principio da vedagao da protegao insuficiente, argumentando
que as sangoes civeis e administrativas se mostraram ineficazes para coibir praticas
discriminatdrias. Ademais, busca-se analisar a estrutura do tipo penal, destacando a
abrangéncia das condutas puniveis, que incluem nao apenas a recusa explicita, mas
também a exclusédo indireta, como a n&o oferta de profissional de apoio e a cobranca
de valores adicionais. Por fim, o artigo ressalta a importancia da Ag¢ao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5.357/DF, julgada pelo Supremo Tribunal Federal, que
validou o dever das instituigdes de ensino privadas de arcar com os custos da
inclusdo, reforcando a constitucionalidade e a necessidade da tutela penal como
instrumento essencial para garantir a efetividade do direito a educagao inclusiva.

PALAVRAS-CHAVE: Palavras-chave: Educacao Inclusiva. Transtorno do Espectro
Autista. Crime de Discriminacao. Lei n° 7.853/89.

ABSTRACT: This article analyzes the criminalization of the refusal, suspension, or
cancellation of enroliment of students with Autism Spectrum Disorder (ASD), a conduct
defined as a crime under Article 8 of Law No. 7.853/89. Based on the premise that
education is a fundamental right and a duty of the State, the text substantiates the
legitimacy of penal intervention through the principle of the prohibition of insufficient
protection, arguing that civil and administrative sanctions have proven ineffective in
curbing discriminatory practices. Furthermore, the study examines the structure of the
criminal offense, highlighting the breadth of punishable conducts, which include not
only explicit refusal but also indirect exclusion, such as the failure to provide a support
professional and the charging of additional fees. Finally, the article underscores the
importance of the Direct Action of Unconstitutionality (ADI) 5.357/DF, judged by the
Supreme Federal Court, which validated the duty of private educational institutions to
bear the costs of inclusion, thereby reinforcing the constitutionality and necessity of
penal protection as an essential instrument to guarantee the effectiveness of the right
to inclusive education.

KEYWORDS: Inclusive Education. Autism Spectrum Disorder. Discrimination Crime.
Law No. 7.853/89.
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O ordenamento juridico brasileiro, a partir da promulgacdo da Constituigao
Federal de 1988, algou a educacdo a categoria de direito fundamental de todos,
estabelecendo-a simultaneamente como um dever inescusavel do Estado e da familia.
Essa concepgao transcende a mera oferta de instrugdo formal, posicionando a
educagao como um pressuposto para o exercicio pleno da cidadania e um pilar da
prépria democracia. Em seu artigo 206, a Carta Magna delineia os principios que
devem nortear o ensino, com destaque para a "igualdade de condi¢des para o acesso
e permanéncia na escola", um mandamento que impde a remoc¢ao de todos os
obstaculos que possam impedir ou dificultar a trajetéria educacional de qualquer
individuo. Essa diretriz universal ganha contornos especificos e de especial protegao
no que tange as pessoas com deficiéncia, para as quais o texto constitucional
assegura, no artigo 208, inciso lll, o "atendimento educacional especializado [...],
preferencialmente na rede regular de ensino".

A escolha do termo "preferencialmente" pelo constituinte ndo representa uma
faculdade discricionaria do gestor publico ou privado, mas sim uma diretriz cogente
que prioriza a inclusado, relegando o ensino em instituigbes especializadas a um
carater de excepcionalidade. Tal preceito marca uma ruptura paradigmatica com o
modelo meédico-assistencialista, que historicamente segregava a pessoa com
deficiéncia, tratando-a como um individuo a ser corrigido em ambientes apartados.

Em seu lugar, adota-se o modelo social de deficiéncia, referendado por tratados
internacionais internalizados com status de emenda constitucional, como a
Convencgao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Nessa
perspectiva, Ingo Wolfgang Sarlet e Gabriele Bezerra Sales Sarlet esclarecem que a
adogao do modelo social de deficiéncia tem como objetivo alcangar a igualdade e a
dignidade para todos, por meio da promoc¢ao de ag¢des afirmativas que substituam o
cenario de discriminagdo por um padrao de solidariedade e inclusdos.

Este novo paradigma compreende que as verdadeiras barreiras a participagao
plena nao residem no individuo, mas na propria estrutura social, que falha em acolher

a diversidade humana. A educagao inclusiva emerge, portanto, ndo como uma

3 SARLET, Ingo Wolfgang; SARLET, Gabriele Bezerra Sales. As agdes afirmativas, pessoas com deficiéncia
e acesso ao ensino superior no Brasil — contexto, marco normativo, efetividade e desafios. Revista Direitos
Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 24, n. 2, p. 347, 2019.
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modalidade de ensino, mas como um principio que deve permear todo o sistema
educacional, exigindo uma reestruturacdo profunda das praticas pedagdgicas,
culturais e atitudinais das escolas, sejam elas publicas ou privadas.

Apesar do robusto e inequivoco arcabouco normativo, a concretizacdo do
direito a educacéo inclusiva ainda enfrenta barreiras significativas, especialmente no
que concerne aos estudantes com Transtorno do Espectro Autista (TEA),
expressamente reconhecidos como pessoas com deficiéncia para todos os fins legais
pela Lei n°® 12.764/2012. A realidade cotidiana revela uma persistente pratica de
discriminagdo por parte de instituicdes de ensino que, sob diversas alegagdes,
recusam matriculas, impdem cobrangas adicionais para a oferta de suportes
necessarios ou criam barreiras que inviabilizam a permanéncia do aluno, configurando
uma nitida violagdo de direitos fundamentais. E crucial ressaltar que a liberdade de
ensino conferida a iniciativa privada pelo artigo 209 da Constituicdo n&o € absoluta,
estando estritamente condicionada ao cumprimento das normas gerais da educagao
nacional. Ademais, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais impde que estes
sejam observados também nas relagdes entre particulares, coibindo abusos e
garantindo que entidades privadas, ao prestarem um servigo de relevancia publica
como a educacao, se submetam integralmente ao dever de inclusao.

Nesse cenario, a insuficiéncia das sangdes de natureza civel e administrativa
para coibir eficazmente a reiteragdo de tais praticas discriminatérias tornou-se
manifesta. Multas administrativas ou condenagdes por danos morais, por vezes,
mostravam-se financeiramente menos onerosas para as instituicdes do que o custo
de promover as adaptagdes necessarias, criando um incentivo perverso a exclusao.
Foi diante dessa constatacao que o legislador, amparado pelo principio constitucional
da vedacdo da protecgao insuficiente (Untermassverbot), recorreu ao Direito Penal
como ultima ratio, a mais severa ferramenta do Estado para a protecdo dos bens
juridicos mais caros a sociedade. Assim, o presente artigo tem como objetivo central
analisar a criminalizagdo da recusa, suspensdo ou cancelamento de matricula de
estudante em raz&o de sua deficiéncia, conduta tipificada no artigo 8° da Lei n°
7.853/89, como instrumento legitimo e indispensavel para assegurar a efetividade do
direito fundamental a educagéo inclusiva.

Para alcancar tal propdsito, o estudo foi estruturado em trés secoes.
Primeiramente, serdo explorados os fundamentos constitucionais que legitimam a

intervencao penal, aprofundando o dever de inclusdo e o principio da vedagao da
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protecdo deficiente. Em um segundo momento, sera realizada uma analise dogmatica
do tipo penal, dissecando as diversas condutas puniveis, que abrangem desde a
recusa explicita e a cobranga de valores adicionais até formas mais sutis de exclusao
indireta, como a omissdo em fornecer um profissional de apoio. Por fim, o artigo se
debrugcara sobre a Acgédo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.357, um julgado
paradigmatico no qual o Supremo Tribunal Federal ndo apenas validou a
constitucionalidade das obrigacdes inclusivas impostas as escolas particulares, mas
também reforgou, por consequéncia, a legitimidade e a necessidade da tutela penal
como ferramenta essencial para que o direito a educacéio inclusiva deixe de ser uma

promessa para se tornar uma realidade palpavel na vida de todos os estudantes.

2 O DEVER FUNDAMENTAL DE INCLUSAO E A VEDAGAO DA PROTEGAO
INSUFICIENTE COMO FUNDAMENTOS DA CRIMINALIZAGCAO

O ordenamento juridico brasileiro estabelece a educagdo como um direito
fundamental e universal, constituindo ndo apenas um direito subjetivo publico, mas
também um dever fundamental do Estado e da familia, conforme preconiza o artigo
205 da Constituicao Federal de 1988. Esta disposi¢cao normativa revela que os direitos
fundamentais sdo simultaneamente direitos subjetivos e normas objetivas que
vinculam todos os poderes publicos e irradiam seus efeitos sobre as relagdes
privadas.

O reconhecimento da educacdo como direito fundamental implica sua
submissao ao regime juridico privilegiado conferido a essa categoria de direitos,
caracterizado pela aplicabilidade imediata (art. 5°, § 1°, CF/88), pela protecao contra
retrocesso social e pela exigéncia de maxima efetividade. A educagcdo, nessa
perspectiva, € pressuposto da propria democracia, uma vez que capacita o individuo
para o exercicio pleno da cidadania.

A dimensao objetiva do direito a educagao impde ao Estado ndo apenas o dever
de abstengao (ndo impedir 0 acesso a educagao), mas principalmente deveres de
prestacdo positiva, que incluem a organizagao de sistemas educacionais, a garantia
de recursos adequados e a criacdo de condicdes normativas e faticas para a

realizacdo do direito. E nessa dimens&o que se inserem os principios norteadores da
5



F DISP REVISTA PENSAMENTO JURIDICO
L ISSN 2238944-X

educacgao nacional, dentre os quais se destaca, com particular relevancia para o tema
em analise, a "igualdade de condi¢des para o acesso e permanéncia na escola" (art.
206, 1, CF/88).

A Constituicdo Federal, ao determinar no artigo 208, inciso lll, que o dever do
Estado com a educacdo sera efetivado mediante a garantia de "atendimento
educacional especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede
regular de ensino", estabeleceu uma diretriz fundamental no campo da educacgao a
pessoa com deficiéncia. Essa perspectiva € aprofundada por Eliana Franco Neme e
Luiz Alberto David Araujo, que ressaltam a dupla utilidade da inclusdo: ndo se trata
apenas de um direito do grupo minoritario de se sentir parte da sociedade, mas
também um direito da maioria de poder conviver com a minoria, desenvolvendo o
respeito as diferengas*.

O texto constitucional abandona o modelo médico-assistencialista, que
enxergava a deficiéncia como patologia individual a ser "curada" ou isolada em
instituicbes especializadas, para adotar o modelo social de deficiéncia, que reconhece
as barreiras sociais como os verdadeiros obstaculos a participagao plena das pessoas
com deficiéncia. Na visdo de Leonel Pires Ohlweiler, a abordagem da deficiéncia deve
superar a perspectiva da tragédia pessoal, pois as barreiras que impedem a incluséao
sdo, em sua maioria, de natureza social e decorrem da propria estrutura da sociedade,
incluindo a responsabilidade das instituicdes de ensino privadas®.

O termo "preferencialmente" contido no dispositivo constitucional ndo deve ser
interpretado como uma faculdade discricionaria do poder publico, mas como uma
diretriz que prioriza a inclusdo no ensino regular, admitindo o atendimento em escolas
especializadas apenas em casos excepcionais, quando comprovadamente
necessario para o adequado desenvolvimento do educando. Essa interpretacao
harmoniza-se com o0s compromissos internacionais assumidos pelo Brasil,
especialmente a Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, incorporada ao ordenamento juridico nacional com status de emenda

constitucional, nos termos do artigo 5°, § 3°, da Constituicdo Federal.

“NEME, Eliana Franco; ARAUJO, Luiz Alberto David. Pessoa com deficiéncia e a obrigagdo de incluir
na educacao: reflexos da decisdo na Agao Direta de Inconstitucionalidade n.° 5357 e a marca historica
do acesso a educagao. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia
Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, v. 13, n. 24, p. 154-174, jan./jul., 2021.

5 OHLWEILER, Leonel Pires. Politicas publicas na educagdo e pessoas com deficiéncia:
vulnerabilidade e o caso da ADI 5357 julgado no STF. Revista Direitos Sociais e Politicas Publicas
(UNIFAFIBE), v. 5, n. 1, p. 274-308, 2017.
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A educagao inclusiva, portanto, ndo € uma modalidade educacional ou um
programa especifico, mas um principio que deve orientar todo o sistema de ensino,
publico e privado. Conforme sintetiza Maria Teresa Eglér Mantoan, a inclusdo deve
ser vista como uma inovacdo que demanda um esforco de modernizagdo e
reestruturacdo das condigdes da maioria das escolas®. Trata-se de um processo que
exige mudangas nao apenas estruturais e pedagogicas, mas também culturais e
atitudinais, rompendo com praticas discriminatérias historicamente enraizadas. De
acordo com lIsabella Branquinho Arantes e Daniel Damasio Borges, a convivéncia
entre alunos com e sem deficiéncia € mutuamente benéfica, pois fortalece a identidade
social da pessoa com deficiéncia e cria um ambiente escolar que valoriza as
diferencas’.

Em relagao as instituigdes privadas de ensino, cumpre destacar que a liberdade
de ensino conferida a iniciativa privada pelo artigo 209 da Constituicdo Federal ndo
configura uma prerrogativa absoluta, estando expressamente condicionada ao
"cumprimento das normas gerais da educagao nacional" e a "autorizacao e avaliagao
de qualidade pelo Poder Publico". Essa subordinagdo significa que as instituigbes
privadas de ensino, ao exercerem atividade de relevante interesse publico, sujeitam-
se integralmente aos principios e diretrizes constitucionais que regem a educacgao
nacional, incluindo o dever de incluséo.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem sido inequivoca ao
reconhecer que os direitos fundamentais produzem efeitos nas relagbes entre
particulares (eficacia horizontal dos direitos fundamentais), especialmente quando
uma das partes detém posicao de supremacia social, econdmica ou politica.

Alexandre de Moraes explica que a aplicagao imediata dos direitos e garantias
fundamentais ocorre em uma dupla dimenséo: a vertical, que regula a relagao entre o
Estado e o individuo, e a horizontal, que se estende as relacbes entre particulares
para coibir abusos®. No caso das instituicdes de ensino, essa eficacia horizontal é
ainda mais evidente, considerando-se que a educacdo € um servico de utilidade

publica, sujeito a regulagao estatal e ao controle de qualidade.

5 MANTOAN, Maria Teresa Eglér. Inclusao escolar: o que é? por qué? como fazer? Sao Paulo:
Moderna, 2003, p. 32.

7 ARANTES, Isabella Branquinho; BORGES, Daniel Damasio. "A escola ndo é dado escolher, segregar,
separar, mas é seu dever ensinar, incluir, conviver": a analise dos argumentos dos ministros do STF no
julgamento da ADI n° 5.357. Revista Brasileira De Direitos Fundamentais & Justica, 15(45), 489-518.
https://doi.org/10.30899/dfj.v15i45.833

8 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 39. ed. Barueri [SP]: Atlas, 2023.
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Em nivel infraconstitucional, a Lei de Diretrizes e Bases da Educag¢ao Nacional
(Lei n° 9.394/1996) reitera e especifica os mandamentos constitucionais,
estabelecendo em seu artigo 3° os principios que devem reger o ensino, com destaque
para a "igualdade de condi¢des para o acesso e permanéncia na escola" (inciso l) e o
"pluralismo de ideias e de concepgdes pedagodgicas" (inciso Ill). O artigo 58 da LDB
define a educagao especial como "modalidade de educagao escolar oferecida
preferencialmente na rede regular de ensino, para educandos com deficiéncia,
transtornos globais do desenvolvimento e altas habilidades ou superdotagao”.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990), por sua vez, sob
a Otica da protecéo integral, assegura no artigo 53 o direito de todas as criangas e
adolescentes a educacéao, estabelecendo expressamente a "igualdade de condi¢des
para o acesso e permanéncia na escola" (inciso |I) e o "acesso a escola publica e
gratuita préxima de sua residéncia” (inciso V). O ECA vai além, tipificando como crime,
em seu artigo 232, a submissao de crian¢a ou adolescente sob sua autoridade, guarda
ou vigilancia a vexame ou constrangimento, dispositivo que pode ser aplicado em
casos de discriminagao escolar.

A Lei n® 12.764/2012, que institui a Politica Nacional de Protecao dos Direitos
da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista, representou um marco histérico ao
reconhecer expressamente que a pessoa com TEA é "considerada pessoa com
deficiéncia, para todos os efeitos legais" (art. 1°, § 2°). O artigo 7° da referida lei
estabelece que "o gestor escolar, ou autoridade competente, que recusar a matricula
de aluno com transtorno do espectro autista, ou qualquer outro tipo de deficiéncia,
sera punido com multa de 3 (trés) a 20 (vinte) salarios-minimos".

A gravidade e persisténcia das praticas discriminatérias no ambito educacional,
aliadas a insuficiéncia das san¢gbes meramente administrativas e civeis, impuseram
ao legislador a necessidade de recorrer ao Direito Penal como ultima ratio para a
protegdo efetiva do direito a educagao inclusiva. Essa opgao legislativa encontra
fundamento no principio da vedagao da protegao insuficiente (Untermassverbot),
derivado do principio da proporcionalidade e desenvolvido pela doutrina constitucional
alema.

Assim, quando bens juridicos fundamentais estdo em risco, o Estado tem o
dever constitucional de adotar medidas adequadas e suficientes para sua protecao,

sob pena de configurar omissao inconstitucional.
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No contexto da educacgao inclusiva, a aplicacdo desse principio implica
reconhecer que a mera previsdo do direito a educagdo sem mecanismos
sancionatorios eficazes equivale a uma protecao deficiente, incompativel com a forga
normativa da Constituigdo. San¢gdes administrativas (multas, adverténcias, suspensao
de funcionamento) e medidas civeis (a¢cdes de obrigagdo de fazer, danos morais)
podem ser insuficientes para coibir a persisténcia de praticas discriminatérias,
especialmente quando o custo da eventual sangcao se mostrava inferior ao "beneficio"
econdmico obtido com a exclusao.

A criminalizagdo da recusa, suspensao ou cancelamento de matricula em razéo
de deficiéncia, portanto, representa resposta proporcional e necessaria a dimensao
da lesao causada ao bem juridico protegido. Como observa Guilherme de Souza
Nucci, o Direito Penal deve ser considerado a ferramenta final do sistema legislativo,
acionado apenas quando nenhuma outra solugao se mostra viavel, impondo sancao
penal ao infrator®. Seguindo o mesmo raciocinio, Gustavo Henrique Moreira do Valle
pontua que a missao primordial que legitima a atuagao do Direito Penal é a protecéo

dos bens juridicos mais essenciais a sociedade°.

3 ANALISE TIPICA DO CRIME DE DISCRIMINAGAO EDUCACIONAL E SUAS
IMPLICAGOES

O tipo penal previsto no artigo 8° da Lei n° 7.853/89, com as alteracdes
promovidas pela Lei Brasileira de Inclusao (Lei n® 13.146/2015), apresenta a seguinte

redagao:

Art. 8° Constitui crime punivel com reclusao de 2 (dois) a 5 (cinco) anos
e multa: | - recusar, cobrar valores adicionais, suspender, procrastinar,
cancelar ou fazer cessar a inscrigdo de aluno em estabelecimento de
ensino de qualquer curso ou grau, publico ou privado, em razdo de sua
deficiéncia;

9 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 10. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 66.

0 VALLE, Gustavo Henrique Moreira do. Um estudo sobre os crimes contra as relagdes de consumo.
AMAGIS JURIDICA, Belo Horizonte, Ano V, n. 9, p. 95-112, jul./dez. 2013.
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A analise aprofundada do crime revela contornos importantes para sua correta
aplicacdo. Conforme os ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci, os bens
juridicos correspondem aos interesses que o ordenamento elege como indispensaveis
a vida social, sendo que os mais relevantes recebem a tutela do Direito Penal'".
Segundo Valter Keniji Ishida, em um Estado Democratico de Direito, a tutela de um
bem juridico atua como um "filtro" de legitimacao primordial para qualquer norma
penal'?. Essa fungdo, que pode ser denominada critica, analisa se o tipo penal
efetivamente protege um valor relevante para a sociedade, reconhecendo que o direito
€ um produto cultural anterior a sua prépria normatizacao.

O bem juridico protegido €&, primordialmente, o direito fundamental a educagao
inclusiva, concebido em sua dimensdo individual e coletiva. Em sua vertente
individual, protege-se o direito subjetivo da pessoa com deficiéncia ao acesso,
permanéncia e sucesso no processo educacional. Na dimenséo coletiva, tutela-se o
interesse social na efetivacdo de uma educacédo verdadeiramente inclusiva, que
contribua para a construgcédo de uma sociedade plural e democratica. Conforme aponta
José Roberto Della Tonia Trautwein, a educacao inclusiva se destaca como o
instrumento mais eficaz para combater atitudes discriminatoérias, sendo essencial para
a construcdo de uma sociedade verdadeiramente inclusiva para todos os cidad&os3.

Subsidiariamente, o tipo protege a dignidade da pessoa humana e o principio
da igualdade material, coibindo praticas que reduzam o ser humano a sua condi¢gao
de deficiéncia e perpetuem estruturas discriminatérias. A protecdo penal, nesse
contexto, abrange a garantia de condicdes efetivas para o desenvolvimento pleno das
potencialidades do educando.

O legislador optou por um tipo penal de agdo multipla, descrevendo varias
condutas alternativas que, isolada ou cumulativamente, podem configurar o delito.
Essa técnica legislativa visa abranger o maior numero possivel de praticas
discriminatorias, impedindo que estratégias elusivas escapem a incidéncia da norma

penal.

"NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 10. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2014.

2|SHIDA, Valter Keniji. Bem juridico penal moderno. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: JusPODIVM,
2021.

3 RAUTWEIN, José Roberto Della Tonia. O julgamento da ADI n°® 5.357/DF: o direito a educacgéo
inclusiva das pessoas com deficiéncia. Anais do Xl Simpésio de Pesquisa e Iniciagdo Cientifica do
UGB, n. 11, 2021.
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A conduta de "recusar" configura-se pela negativa explicita ou implicita de
matricular o estudante com deficiéncia. A recusa explicita manifesta-se através de
declaragao expressa, verbal ou escrita, de que a instituigdo ndo aceita alunos com
determinada deficiéncia ou com deficiéncia em geral.

A recusa implicita, por sua vez, ocorre quando a instituicdo, embora ndo declare
formalmente sua negativa, adota condutas que tornam impossivel ou extremamente
dificultosa a efetivagdo da matricula. Sdo exemplos dessa modalidade: a exigéncia de
documentagcdo excessiva ou desnecessaria; a imposicao de critérios de selecao
discriminatorios; a alegacéo de "falta de vagas" exclusivamente para candidatos com
deficiéncia; o estabelecimento de horarios de funcionamento incompativeis com as
necessidades do estudante; e a exigéncia de que o aluno "se adeque" as condigdes
da escola, invertendo perversamente a légica inclusiva.

Assim, ha estabelecimentos de ensino que criam regras ndo previstas em lei
para vedar o acesso do aluno com deficiéncia, a exemplo da estipulagdo de maximo
de alunos por deficiéncia por turma. Essa limitacdo tem sido rechacada pela
jurisprudéncia, diante da auséncia de previsao legal que a autorize e por sua flagrante
incompatibilidade com o principio constitucional da educagéao inclusiva, configurando-
se como uma barreira de acesso discriminatéria e, portanto, ilegal. O Tribunal de
Justica de Sao Paulo, por exemplo, ja decidiu que a recusa de matricula com base em
um numero maximo de alunos com deficiéncia por turma, critério ndo previsto em lei,
configura pratica discriminatdria e gera o dever de indenizar por danos morais™.

Ademais, a cobranca de valores adicionais constitui uma das formas mais
perversas de discriminagao econémica, pois cria uma barreira financeira que afasta

estudantes com deficiéncia e suas familias do sistema educacional. Antes da

14 APELACAO - ACAO INDENIZATORIA — RECUSA NA MATRICULA DE CRIANCA COM
NECESSIDADES ESPECIAS — NUMERO MAXIMO DE ALUNOS POR SALA — DANOS MORAIS
VERIFICADOS - O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/15) estabelece que a matricula de
pessoas com deficiéncia é obrigatdria pelas escolas particulares e nao limita o nimero de alunos
nessas condigdes por sala de aula; - As provas dos autos denotam que havia vaga na turma de
interesse da autora, mas nao para uma crianga especial, pois ja teriam atingido o nimero maximo de
2 alunos por turma; - Em que pese a discricionariedade administrativa que a escola tem para pautar os
seus trabalhos, a recusa em matricular a crianga especial na sua turma ndo pode se pautar por um
critério que n&o esta previsto legalmente. A Constituicdo Federal e as leis de protecdo a pessoa com
deficiéncia séo claras no sentido de inclusdo para garantir o direito basico de todos, a educacgao; - Nao
ha na lei em vigor qualquer limitagdo do numero de criangas com deficiéncia por sala de aula, a Escola
ré sequer comprovou nos autos que na turma de interesse da autora havia outras duas criangas com
deficiéncia — e também o grau e tipo de deficiéncia — ja matriculadas, - Dano moral configurado —
R$20.000,00 . RECURSO PROVIDO (TJ-SP 10160379120148260100 SP 1016037-91.2014.8.26
.0100, Relator.: Maria Lucia Pizzotti, Data de Julgamento: 08/11/2017, 302 Camara de Direito Privado,
Data de Publicagao: 20/11/2017)
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expressa criminalizagdo desta conduta pela Lei Brasileira de Inclusdo, essa era uma
pratica recorrente em instituigcbes privadas de ensino.

A cobranca adicional pode manifestar-se de diversas formas: taxa de matricula
diferenciada; mensalidade majorada; cobranca de "taxa de inclusdo"; exigéncia de
pagamento por profissional de apoio; cobranga por adaptagdes curriculares; e
cobranga por materiais pedagogicos adaptados.

Importante ressaltar que a criminalizagao nao se limita a cobrancga efetiva dos
valores, mas abrange também a mera exigéncia ou condicionamento da matricula ao
pagamento adicional. A tentativa de cobranga, mesmo que ndo consumada, ja
caracteriza o crime na modalidade tentada.

A constitucionalidade desta disposicao foi confirmada pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento da ADI 5.357, que sera objeto de analise especifica no proximo
tépico. A Corte Suprema reconheceu que os custos da inclusdo devem ser
incorporados a estrutura geral de custos da instituigdo, ndo podendo ser
individualizados e repassados as familias dos estudantes com deficiéncia.

Prosseguindo na analise do tipo penal, a suspensao da matricula caracteriza-
se pela interrupgdo temporaria ou definitiva do vinculo educacional ja estabelecido.
Esta modalidade € particularmente relevante nos casos em que a instituicdo, apos
aceitar inicialmente o estudante, resolve exclui-lo sob alegacbes diversas. A
suspensdao pode decorrer de alegada ‘“inadaptagdo" do aluno; dificuldades
comportamentais atribuidas a deficiéncia; alegado prejuizo a outros estudantes; ou
impossibilidade de oferecer os suportes necessarios. Em todos esses casos,
configura-se o crime quando a suspensao tem como motivacao, direta ou indireta, a
condigao de deficiéncia do estudante.

A conduta de "procrastinar” visa coibir a pratica de postergar indefinidamente a
efetivacdo da matricula, criando embaragos temporais que desestimulam a
permanéncia da familia no processo. Trata-se de uma forma refinada de
discriminagdo, que ndo nega explicitamente a matricula, mas a torna inviavel pela
demora excessiva.

O cancelamento e a conduta de “fazer cessar’ da matricula representam a
ruptura definitiva do vinculo educacional por iniciativa unilateral da instituicdo. O
cancelamento criminoso pode ocorrer sob diversas alegag¢des: quando a cobranca de
valores adicionais € recusada pela familia; inadequacdo pedagodgica; disturbios

comportamentais; ou necessidade de reestruturacdo da instituicdo. Em todos esses
12



F DISP REVISTA PENSAMENTO JURIDICO
L ISSN 2238944-X

casos, sera criminosa a conduta quando a verdadeira motivacao for a discriminagao
em razao da deficiéncia.

E possivel, ainda, que a conduta do estabelecimento do ensino provoque a
familia do estudante a finalizar sua matricula, amoldando-se ao tipo na modalidade de
fazé-la cessar pela conduta de provocar sua desisténcia. Assim, ao tornar impossivel
a permanéncia do estudante do estabelecimento, seria necessaria sua saida, numa
forma de excluséao indireta.

No caso do estudante com Transtorno do Espectro Autista, € possivel que a
exclusdo indireta manifeste-se através da negativa deliberada de oferecimento de
profissional de apoio, o que pode fazer com que o estudante precise procurar outro
estabelecimento com o profissional. Nem toda auséncia de contratacao de profissional
de apoio configurara o crime, ja que a realidade das instituicbes de ensino brasileiras,
especialmente as de menor porte, demonstra que a implementagdo completa das
politicas inclusivas ainda esta em processo de desenvolvimento.

A esse respeito, Rogério Sanches Cunha esclarece que, nos crimes comissivos
por omissado, a lei equipara a omissdo a uma agao positiva quando o agente, na
posicdo de garantidor, tinha o dever juridico de agir para impedir o resultado. Isso
ocorre quando o agente, que possui 0 dever juridico de agir para impedir um resultado
(a posicao de "garantidor"), se omite e, com isso, causa o resultado que o tipo penal
busca proibir. Portanto, a conduta omissiva da instituigdo que inviabiliza a frequéncia
do estudante equivale, para fins penais, ao ato comissivo de cancelar a matricula.

A configuracdo da posicdo de garantidor decorre do dever legal imposto as
instituicdes de ensino de assegurar a inclusao e permanéncia dos alunos com
deficiéncia. Essa obrigacao esta prevista tanto na Constituicdo Federal quanto na
legislacao infraconstitucional especifica, criando um dever juridico cuja violagao pode
ensejar responsabilidade penal. Em caso analogo, o Superior Tribunal de Justica
manteve a condenagao de uma diretora por negativa de matricula, ressaltando que o
conhecimento da legislagao educacional é requisito intrinseco a funcéo e que a prévia

consciéncia da ilicitude da conduta era evidente'®.

5 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1° ao 120). 3. ed. rev., ampl.
e atual. Salvador: JusPODIVM, 2015.

6 DIREITO PENAL. PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. NEGATIVA DE MATRICULA A ALUNO COM DEFICIENCIA . ART. 8°, INCISO |, LEI N.
7.853/1989 . ALEGADA ATIPICIDADE. JUSTA CAUSA. IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME DE FATOS
E PROVAS. SUMULA N . 7, STJ. ERRO DE PROIBICAO. VITIMA CAPAZ DE SE INTEGRAR AO
SISTEMA REGULAR DE ENSINO. AUSENCIA DE SUPORTE FATICO PARA AS NORMAS DE
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Cumpre ressaltar que o crime exige o dolo especifico de discriminar o aluno em
razao de sua deficiéncia, de forma que nao basta, por exemplo, a recusa de matricula
por falta de vagas, sendo necessario que a recusa seja motivada pela condigdo de

pessoa com deficiéncia.

4 A VALIDAGAO PELO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DA
TUTELA PENAL NA AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 5.357

A criminalizagdo de condutas que obstam o acesso a educagao inclusiva,
embora textualmente clara no artigo 8° da Lei n® 7.853/89, foi questionada no Supremo
Tribunal Federal sob argumento da suposta colisdo entre os principios da livre
iniciativa e da autonomia privada, de um lado, e o dever fundamental de inclusao, de
outro.

Assim, a Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino
(CONFENEN), representando os interesses das escolas particulares, propds a Agao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5.357, questionando a constitucionalidade de
dispositivos da Lei Brasileira de Inclusao (Lei n® 13.146/2015) que impunham a estas
instituicbes o dever de promover a inclusao de alunos com deficiéncia, arcando com
os custos de adaptacdes e suportes necessarios, sem a possibilidade de repassa-los
como um valor adicional nas mensalidades. O argumento principal da entidade era
que tais obrigagdes, especialmente as de natureza financeira, representariam uma

intervencao estatal indevida na ordem econdmica, violando o direito de propriedade e

EDUCACAO ESPECIAL . ART. 59, Ill, DA LEI N. 9.394/1996 . CAPACITACAO DOS PROFISSIONAIS
DO ENSINO REGULAR VISANDO A INTEGRACAO DOS ALUNOS COM DEFICIENCIA NAS
CLASSES COMUNS. NAO DEMONSTRACAO DA PERTINENCIA ENTRE A RESOLUCAO CES/SC
182/2013 E A TESE DEFENSIVA. | - O Tribunal de origem, ao apreciar os elementos de prova
constituidos nos autos, manteve a condenagao pela negativa de matricula a aluno com deficiéncia ao
entendimento de que a vitima nao precisava de ensino especial € que ndo houve justa causa para a
recusa. Ademais, restou afastado o erro de proibicéo, pela exigéncia de conhecimento da legislacao
educacional, requisito préprio do cargo de diretora escolar, bem como pela negativa da ré quanto aos
fatos, sugerindo a existéncia de prévia consciéncia da ilicitude da conduta . Por fim, foi firmada a
premissa de que a vitima era capaz de se integrar ao sistema regular de educacgao. Il - Na hipétese,
entender pela atipicidade ou pelo erro de proibigdo, como pretende a Defesa, demandaria,
necessariamente, o revolvimento do material fatico-probatério delineado nos autos, providéncia inviavel
na via eleita.Agravo regimental desprovido. (STJ - AgRg no AREsp: 1706264 SC 2020/0124141-9,
Relator.: Ministro MESSOD AZULAY NETO, Data de Julgamento: 16/04/2024, T5 - QUINTA TURMA,
Data de Publicagéo: DJe 23/04/2024).
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o principio da livre iniciativa, e, em ultima analise, transferindo para o particular um
encargo que seria, em sua esséncia, do Poder Publico.

A propria existéncia de tal questionamento judicial foi recebida com forte critica
por parte da doutrina, que a interpretou como um sintoma da resisténcia de setores
da sociedade em absorver os paradigmas de uma sociedade efetivamente inclusiva.
André Viana Custddio, por exemplo, critica de forma contundente o ajuizamento da
acao, assinalando que a proposi¢ao da ADI 5.357/DF, quando analisada sob os
prismas moral, educacional e legal, representou uma clara afronta aos valores sociais,
ao direito a educagdo e, fundamentalmente, aos direitos das pessoas com
deficiéncia'”. Na mesma linha, para Valmér Scott Jr. e Jodo Pedro de Avila Peglow, a
Acéo Direta de Inconstitucionalidade ajuizada pela CONFENEN revelou ndo somente
uma resisténcia de natureza econdémica, mas também uma notavel falta de
sensibilidade, humanismo e senso de coletividade por parte da entidade
representativa das escolas privadas’®.

A ementa do acdérdao afirmou que a Convengao Internacional sobre os Direitos
da Pessoa com Deficiéncia, internalizada com status de emenda constitucional,
"concretiza o principio da igualdade como fundamento de uma sociedade democratica
que respeita a dignidade humana"'®. O Tribunal entendeu que a liberdade de ensino,
garantida pelo artigo 209 da Constituicdo, ndo € um cheque em branco; ela vem
acompanhada de condicionantes, sendo a principal delas o "cumprimento das normas
gerais da educagao nacional", normas estas que incluem, em seu apice, o principio
da inclusdo. Como pontuado no voto do relator, "ndo se pode, assim, pretender
entravar a normatividade constitucional sobre o tema com base em leitura dos direitos
fundamentais que os convolem em sua negagao".

Portanto, a recusa em matricular um aluno com deficiéncia ou a imposicao de
barreiras financeiras ndo pode ser justificada como um mero ato de gestdo
empresarial, pois se trata de uma conduta que viola um direito fundamental

diretamente aplicavel aquela relagdo contratual.

17 CUSTODIO, André Viana. Quando os diferentes passam a ter direitos iguais: uma anélise da Agéo
Direta de Inconstitucionalidade - ADI 5357 e a violagdo dos direitos de criangas e adolescentes com
deficiéncia. Revista Thesis Juris, S&o Paulo, v. 6, n. 1, p. 63-80, jan./abr. 2017.

18 SCOTT JR., Valmor; PEGLOW, Jo&o Pedro de Avila. Direito (antidiscriminatério) a educagéo: ADI n°
5357/2015 e ainclusédo de estudantes com deficiéncia em escolas privadas. Revista DIREITO UFMS,
Campo Grande, v. 5, n. 1, p. 233-252, jan./jun. 2019

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 5.357/DF. Relator: Ministro
Edson Fachin. Julgado em 09 de junho de 2016.
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A Corte também foi inequivoca ao definir o status da educacéo inclusiva no
ordenamento juridico brasileiro. Rejeitando qualquer interpretacdo que a tratasse
como uma mera politica publica discricionaria ou um programa assistencial, o acérdao
a eleva a categoria de "imperativo que se pde mediante regra explicita". Conforme
analisa Leonel Pires Ohlweiler, o fato de o servico educacional ser oferecido por
instituicbes privadas ndo anula a natureza de direito fundamental da educagao nem
isenta tais estabelecimentos do dever de efetivar as politicas publicas de inclusdo?°.

Ademais, ao validar a Lei Brasileira de Inclusdo, o Supremo Tribunal Federal
endossou a visdo de que a "deficiéncia" reside menos no individuo e mais na
incapacidade do ambiente em acolher a diversidade humana. O enclausuramento em
face do diferente, nas palavras da ementa do julgado, "furta o colorido da vivéncia
cotidiana", e é "somente com o convivio com a diferenga e com 0 seu necessario
acolhimento que pode haver a constru¢ado de uma sociedade livre, justa e solidaria".

A Suprema Corte abordou a impossibilidade de cobrancga de valores adicionais,
estabelecendo que os custos decorrentes das adaptagdes e dos suportes necessarios
a educacao inclusiva sao inerentes a propria atividade educacional. Para o Supremo
Tribunal Federal, ndo se trata de um "servico extra" pelo qual se possa cobrar uma
taxa adicional, mas de um componente essencial da oferta de educagdo em uma
sociedade que se pretende plural e isonbmica. A decisdo determinou que tais
despesas devem ser incorporadas a planilha geral de custos da instituicdo e, se
necessario, rateadas entre todos os alunos, socializando o 6nus e evitando a
discriminagdo econdémica. Assim, o STF assentou que a conduta de cobranga de
valores adicionais € manifestamente inconstitucional e sua tipificagao é justificada,
ante a necessidade de intervengao severa do Direito Penal.

A decisdao do STF, portanto, cimenta a norma penal como uma ferramenta
indispensavel na garantia de que escolas adotem o modelo inclusivo de educagao.
Nesse contexto, Bruno Galindo e Mateus Pereira observam que a procedéncia do
pedido na ADI 5.357 teria como consequéncia o esvaziamento da responsabilizagcao

criminal prevista no artigo 8° da Lei n°® 7.853/19892'. Conforme destaca Sérgio Elemar

20 OHLWEILER, Leonel Pires. Politicas publicas na educacdo e pessoas com deficiéncia:
vulnerabilidade e o caso da ADI 5357 julgado no STF. Revista Direitos Sociais e Politicas Publicas
(UNIFAFIBE), v. 5, n. 1, p. 274-308, 2017.

21 GALINDO, Bruno; PEREIRA, Mateus. ADI 5.357 é um avango na construgdo de um direito
antidiscriminatério. Consultor Juridico, 13 jun. 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-
jun-13/adi-5357-avanco-construcao-direito-antidiscriminatorio/. Acesso em: 28 ago. 2025.
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Leonhardt Junior, a Corte Constitucional brasileira demonstrou a sensibilidade
necessaria ao garantir a aplicagao dos direitos fundamentais ao caso, ressaltando que
a Convencéo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia concretiza o
principio da igualdade e que os direitos fundamentais vinculam também os
particulares??.

Portanto, a ADI 5.357 nao apenas confirmou a constitucionalidade das
obrigagdes impostas as escolas, mas, por consequéncia lbégica, reforcou a
legitimidade e a necessidade da tutela penal como instrumento para garantir que o

direito a educacgao inclusiva ndo se torne uma promessa vazia.

CONSIDERAGOES FINAIS

Ante A criminalizagao da recusa ou de qualquer outra forma de obstaculizagao
a matricula de estudantes com Transtorno do Espectro Autista (TEA) nao representa
um excesso do poder punitivo estatal, mas sim uma resposta legitima, necessaria e
proporcional a persisténcia de praticas discriminatérias que minam a eficacia de um
dos mais basilares direitos fundamentais: o direito a educacao inclusiva. A analise
desenvolvida neste trabalho revelou que a tutela penal, neste contexto, funciona como
a ultima ratio de um sistema juridico comprometido com a dignidade da pessoa
humana e com o principio da maxima efetividade das normas constitucionais. O
percurso argumentativo, fundamentado na Constituicdo Federal, na legislagao
infraconstitucional e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, converge para a
percepcgao de que, sem a ameacga de uma sancgao penal robusta, o direito a educacgéao
para pessoas com deficiéncia correria o risco de se desprovido de forga cogente diante
de interesses econdmicos ou de preconceitos arraigados.

A legitimidade dessa intervencdo penal encontra embasamento no
reconhecimento da educag¢ao como um direito fundamental de dimensao objetiva, que
impde ao Estado uma obrigagédo ativa de criar e assegurar as condigdes faticas e

normativas para seu pleno exercicio por todos, sem qualquer distincdo. Essa

22 EONHARDT JUNIOR, Sérgio Elemar. O Supremo Tribunal Federal e as minorias: uma andlise das
decisbes em demandas relativas a nao discriminagdo e realizagdo do direito de igualdade. 2019.
Dissertagcao (Mestrado em Direito) - Programa de Pés-Graduagédo em Direito, Universidade de Santa
Cruz do Sul (UNISC), Santa Cruz do Sul, 2019.
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obrigacao, conforme demonstrado, estende-se com igual vigor as instituicées privadas
de ensino, cuja liberdade de iniciativa econémica € constitucionalmente condicionada
ao cumprimento das normas gerais da educagao nacional. A transicdo de um
paradigma medico-assistencialista para um modelo social de deficiéncia, consolidada
no ordenamento patrio, reforca que a responsabilidade pela inclusdo € da sociedade,
cabendo as escolas o dever de se adaptarem para acolher a diversidade humana, e
nao o contrario. Foi justamente a ineficacia das sangdes civeis e administrativas para
impedir a exclusdo que justificou o recurso ao Direito Penal, sob a ética do principio
da vedacao da protecao insuficiente.

Esse mandamento constitucional ganha forga pratica por meio do tipo penal
previsto no artigo 8° da Lei n° 7.853/89. O legislador criminaliza a recusa explicita de
matricula e condutas como a cobranca de valores adicionais, a suspensdo, a
procrastinacido e o cancelamento. A norma penal alcanca as formas de exclusao
indireta, como a alegacgao de "falta de vagas" apenas para alunos com deficiéncia ou
a omissao deliberada em prover os suportes necessarios, a exemplo do profissional
de apoio, tornando a permanéncia do estudante insustentavel. Tal conduta omissiva,
por parte de quem tem o dever juridico de agir — a posi¢ao de garantidor —, equivale,
para fins penais, a um ato comissivo de exclusao. A jurisprudéncia, tanto em ambito
civel quanto penal, tem rechacado manobras discriminatoérias, como a limitagcao de
alunos com deficiéncia por turma, e afirmado a inexigibilidade de erro de proibi¢ao por
parte dos gestores escolares, de quem se espera o conhecimento da legislagao
educacional.

A tipificacdo da conduta discriminatéria foi definitivamente confirmada pelo
julgamento da Acgéao Direta de Inconstitucionalidade n°® 5.357 pelo Supremo Tribunal
Federal. Ao julgar a agcado improcedente, a Corte Constitucional validou as obrigacdes
impostas pela Lei Brasileira de Inclusdo as escolas privadas. A decisdo rechagou a
tese de violagao a livre iniciativa, afirmando que os direitos fundamentais vinculam os
particulares e que a educacéo inclusiva € um "imperativo que se pde mediante regra
explicita". De forma categédrica, o STF estabeleceu que os custos decorrentes das
adaptacdes necessarias a inclusao sao inerentes a proépria atividade educacional e
devem ser incorporados a planilha geral de custos da instituicdo, ndo podendo ser
repassados individualmente as familias dos estudantes com deficiéncia.

Portanto, a criminalizacdo das condutas que atentam contra o direito a

educacéo inclusiva transcende a meramente punitiva e assume um papel pedagoégico
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e simbdlico fundamental, emitindo uma mensagem no sentido que a discriminagao
contra pessoas com deficiéncia ndo sera tolerada. A norma penal atua como um freio
contramajoritario, protegendo uma minoria vulneravel contra a logica puramente
econdmica ou contra preconceitos que ainda resistem em ceder espaco aos valores
da empatia e da solidariedade. A existéncia de um tipo penal especifico confere aos
pais, aos estudantes, ao Ministério Publico e a Defensoria Publica uma ferramenta
juridica de imenso poder para exigir o cumprimento da lei. Conclui-se, assim, que o
Direito Penal, ao proteger o acesso a educagao, esta, em ultima analise, tutelando o
préprio projeto de uma sociedade democratica, plural e verdadeiramente inclusiva, na
qual o desenvolvimento pleno das potencialidades de cada individuo seja ndo uma

falacia, mas o objetivo central de todo o sistema educacional.
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