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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo verificar a responsabilidade
criminal da negativa de matricula de aluno com deficiéncia em estabelecimentos
da rede particular de ensino a luz da responsabilidade da pessoa juridica. O
trabalho discute ser ou ndo possivel a responsabilidade da pessoa juridica e/
ou dos socios-proprietarios e/ou dos socios-administradores, diretores e
funcionarios do estabelecimento de ensino. Baseado no método dedutivo e em
pesquisa bibliografica de doutrinas, retoma o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
e a previsdo do crime de negativa de matricula a aluno com deficiéncia. Em
seguida, traz conceitos sobre a autoria e a participagao delitivas. Apds, trabalha
a questdo da (im)possibilidade da responsabilidade criminal da pessoa juridica
no ordenamento juridico nacional. No decorrer do artigo, verifica-se que para
a doutrina majoritaria a imputagdo criminal da negativa de matricula ao aluno
com deficiéncia, ha a necessidade da comprovacdo do liame subjetivo entre o
fato e o agente, sendo vedada a responsabilidade criminal objetiva aos sécios-
proprietarios, administradores e diretores do estabelecimento de ensino.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade criminal da pessoa juridica. Negativa de
matricula de aluno com deficiéncia. Dominio do fato. Responsabilidade criminal objetiva.

ABSTRACT: The purpose of this article is to verify the criminal responsibility for
the refusal of school enrolment for students with disabilities in the private school
in the light of the responsibility of the legal entity considered an educational
establishment. This paper debates the possibility, or not, of making the private
school, the legal entity or its owners, as well the managing partners, directors
and employees of the educational establishment all responsible for this type of
wilful misconduct. The research was based in the deductive method and the
bibliographical research of doctrines, and resume the Statute of the Person with
Disabilities which foreseen as a crime the denial of scholl enroliment for students
with disabilities. It also works with the concept about criminal authorship and
participation. Afterwards, it tries to develop the question about the (im)possibility
of criminal responsibility of a legal entity in the Brazilian legal order. In the course
of this article it was verified that the majority understanding is the possibility of
criminal responsibility of the legal person for the refusal for a school enrolment
for disabled student, it is considered possible if there is clear subjective evidence
of the denial involving the fact and the agent. Otherwise, the law prohibits the
objective criminal liability of the part-owners, administrators and directors of the
educational establishment.

Keywords: Criminal responsibility of the legal entity. Negative of school enrolment
for student with disability. Objective criminal liability.
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1 INTRODUCAO

A Lei n. 13.146 de 2015 instituiu no ordenamento juridico brasileiro o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Referido Estatuto tem a finalidade de as-
segurar e promover, em condicdes de igualdade, o exercicio dos direitos e das
liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusdo so-
cial e cidadania.

Entre as diversas modificacOes trazidas pela referida lei, merece destaque
aquela que deu nova redagao ao art. 89, inciso I, da Lei n. 7.853, de 24 de outu-
bro de 1989, e definiu como crime punivel com reclusao de 2 (dois) a 5 (cinco)
anos e multa, o ato de recusar, cobrar valores adicionais, suspender, procrasti-
nar, cancelar ou fazer cessar inscricao de aluno em estabelecimento de ensino
de qualquer curso ou grau, publico ou privado, em razao de sua deficiéncia.

Pontuada alteragao trouxe o questionamento quanto a quem recairia a
responsabilidade criminal pela negativa de matricula do aluno com deficiéncia:
a) aos proprietarios do estabelecimento de ensino; b) ao diretor do estabeleci-
mento de ensino; e/ou c) aquele de quem o ato de negativa foi emanado.

Em um primeiro momento, sera feita uma abordagem quanto a natureza
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, bem como quanto ao tipo penal objeto
do estudo, para entdao, comentar-se a respeito da teoria do concurso de agen-
tes relacionados ao tipo mencionado, com a finalidade de investigar-se o objeto
pretendido.

Em seguida, sera estudada a possibilidade de a pessoa juridica ser respon-
sabilizada criminalmente no ordenamento juridico brasileiro e em que hipdteses
isso ocorre, para entao identificar-se quem responde pela negativa da matricula
ao aluno com deficiéncia.

No ultimo item, de modo a responder a referida indagacao, sera aborda-
da a dificuldade de responsabilizacdo criminal dos sécios-proprietarios ou das
pessoas fisicas encarregadas da administracdao do estabelecimento de ensino
particular.

2 VISAO GERAL DO CRIME DE NEGATIVA DE MATRICULA DE ALUNO COM
DEFICIENCIA

Com o objetivo de verificar a responsabilidade criminal pelo ato de negar
matricula a aluno com deficiéncia a luz da responsabilidade da pessoa juridica,
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€ mister o estudo de alguns elementos fundamentais para a compreensao do
ponto central deste trabalho de pesquisa.

Primeiramente, serd realizada uma abordagem panoramica cerca da lei
que tipifica o mencionado crime, bem como o seu conceito e natureza, identifi-
cando-se a caracteristica e a forma do tipo delitivo e fazendo-se, a todo tempo
e concomitantemente, uma abordagem da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 - CRFB/88 e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

2.1 O DIREITO A EDUCAGAO E A PESSOA COM DEFICIENCIA

A Lei n. 13.146, de 6 de julho de 2015, que instituiu o Estatuto da Pes-
soa com Deficiéncia, é destinada a assegurar e a promover, em condicoes de
igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa
com deficiéncia, visando a sua inclusdo social e cidadania.

Referida lei tem como base a Convencdo sobre os direitos das pessoas com
deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, ratificados pelo Congresso Nacional por
meio do Decreto-Legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008, em conformidade
com o procedimento previsto no §3° do art. 5° da CRFB/88, em vigor para o
Brasil, no plano juridico externo, desde 31 de agosto de 2008, e promulgados
pelo Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009, data de inicio de sua vigéncia
no plano interno.

O pontuado diploma normativo, em seu artigo 29, traz o conceito de pes-
soa com deficiéncia como aquela que tem impedimento de longo prazo de na-
tureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interacdo com uma ou
mais barreiras, pode obstruir sua participacao plena e efetiva na sociedade, em
igualdade de condicdes com as demais pessoas.

Ainda, o art. 49, §19, do referido Estatuto, dispde que se considera discri-
minacao em razdo da deficiéncia toda forma de distingao, restricdo ou exclusao,
por acao ou omissao, que tenha o propdsito ou o efeito de prejudicar, impedir ou
anular o reconhecimento ou o exercicio dos direitos e das liberdades fundamen-
tais de pessoa com deficiéncia, incluindo a recusa de adaptacdes razoaveis e de
fornecimento de tecnologias assistivas.

Entre as modificagdes trazidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
merece destaque aquela constante no art. 98, que alterou a redagao do art. 89,
inciso I, da Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989.
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Referida lei dispOe sobre o apoio as pessoas com deficiéncia, sua integra-
cao social, sobre a Coordenadoria Nacional para Integracao da Pessoa Portadora
de Deficiéncia - Corde, institui a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou
difusos dessas pessoas, disciplina a atuacdo do Ministério Publico, define crimes
e da outras providéncias.

Segundo a redacgao dada pelo novel diploma ao artigo mencionado, consti-
tui crime punivel com reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa recusar, co-
brar valores adicionais, suspender, procrastinar, cancelar ou fazer cessar inscri-
cao de aluno em estabelecimento de ensino de qualquer curso ou grau, publico
ou privado, em razao de sua deficiéncia.

Conforme ensinam Farias, Cunha e Pinto (2016, p. 268), o inciso supra-
mencionado busca “coibir a discriminacdo em face da pessoa com deficiéncia,
tutelando seu sagrado direito a educacao igualitaria e inclusiva, nos exatos ter-
mos preconizados pelos arts. 69, 225 e 228 da Constituicao”.

Os mencionados autores explicam que:

pune-se no presente inciso aquele que recusar (negar), cobrar va-
lores adicionais, suspender (sustar efeitos), procrastinar (retardar),
cancelar (tornar sem efeito) ou fazer cessar (interromper, extinguir)
inscricao de aluno em estabelecimento de ensino de qualquer curso
ou grau, publico ou privado, em razdo de sua deficiéncia [...] o que
deve ficar claro é que a deficiéncia da pessoa ndo é motivo idéneo
(e, portanto, ndo ha justa causa) para, por exemplo, recusar ou
cancelar a inscricao do aluno. De igual sorte, ndo pode, por exem-
plo, o responsavel pelo estabelecimento de ensino, sob o argumento
de que terd maiores custos com o aluno com deficiéncia, cobrar
valores adicionais, e entender que ha justa causa para tanto. Em
suma, reiteramos que a deficiéncia, em si, ndo é justa causa para
praticas que caracterizem discriminagdao. (FARIAS; CUNHA; PINTO,
2016, p. 70).

Importante vem a ser o posicionamento defendido pelos autores quanto a
consumacao do crime. Para eles nao ha a necessidade de producdo de resultado
naturalistico, uma vez que o fato de dificultar a inscricdo do aluno ja consuma o
crime, ainda que sua inscrigao seja realizada em outro momento.

Acerca da protecdo do direito a educacao pela esfera penal convém men-
cionar o seguinte posicionamento:

Como direito fundamental social, previsto no art. 6° da CF, a edu-
cacgdo &, junto com a salde, uma das garantias mais violadas pelo
Poder Publico e, portanto, combatida na arena judiciaria. A falta de
concretizacdo dos direitos sociais por politicas publicas que deve-
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riam garantir na pratica o texto constitucional leva o Judiciario a
tarefa de desempenhar papel primario tanto do Poder Legislativo
como Executivo. A jurisprudéncia tem reconhecido que mesmo de
forma excepcional, a atuacdo dos juizes é legitima pela omissdo ins-
titucional do Estado Democratico de Direito. (ROCHA, 2016, p. 130).

Como bem esclareceu o trecho supratranscrito, a tipificagcdao penal em es-
tudo busca proteger a dignidade da pessoa humana em sua esfera total, na me-
dida em que veda qualquer tipo de discriminacdao ao aluno com deficiéncia, em
total consonancia a parte inicial do Estatuto, na qual ha a previsao dos direitos
e garantias fundamentais da pessoa com deficiéncia.

E a partir do artigo 27 que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia define, em
simetria @ CRFB/88, que a educacao constitui direito da pessoa com deficiéncia,
assegurados sistema educacional inclusivo em todos os niveis e aprendizado ao
longo de toda a vida, de forma a alcancar o maximo desenvolvimento possivel
de seus talentos e habilidades fisicas, sensoriais, intelectuais e sociais, segundo
suas caracteristicas, interesses e necessidades de aprendizagem.

Nesse contexto, o Estatuto aduz ser dever do Estado, da familia, da co-
munidade escolar e da sociedade assegurar educacao de qualidade a pessoa
com deficiéncia, colocando-a a salvo de toda forma de violéncia, negligéncia e
discriminacao.

Ha que se destacar que a esfera privada — estabelecimentos particulares
de ensino, por exemplo -, também esta vinculada as normas definidoras de di-
reitos e garantias fundamentais.

Como ensina Sarlet:

Sem adentrar especificamente o mérito dessas concepgdes e das
variantes surgidas no seio da doutrina constitucional, é possivel
constatar - a exemplo do que sustenta Vieira de Andrade - uma
substancial convergéncia de opinides no que diz com o fato de que
também na esfera privada ocorrem situagdes de desigualdade ge-
radas pelo exercicio de um maior ou menor poder social, razdo pela
qual ndo podem ser toleradas discriminagdes ou agressoes a liber-
dade individual que atentem contra o conteido em dignidade da
pessoa humana dos direitos fundamentais, zelando-se, de qualquer
modo, pelo equilibrio entre estes valores e os principios da auto-
nomia privada e da liberdade negocial e geral, que, por sua vez,
ndo podem ser completamente destruidos. Ainda neste contexto,
sustentou-se, acertadamente, que em qualquer caso e independen-
temente do modo pelo qual se da a vinculacdo dos particulares aos
direitos fundamentais (isto &, se de forma imediata ou mediata), se
verifica, entre as normas constitucionais e o direito privado, ndo o
estabelecimento de um abismo, mas uma relagao pautada por um
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continuo fluir, de tal sorte que, ao aplicar-se uma norma de direito
privado, também se esta a aplicar a propria Constituicdo. (SARLET,
2015, p. 400).

Segundo se infere do trecho transcrito, bem como da continuidade da lei-
tura da obra do supracitado autor, as normas de direito privado nao podem con-
trariar o conteldo dos direitos fundamentais, “impondo-se uma interpretacao
das normas privadas (infraconstitucionais) conforme os pardmetros axioldgicos
contidos nas normas de direitos fundamentais” (SARLET, 2015, p. 400).

Feitas as observacdes necessarias quanto a existéncia da norma incrimi-
nadora do ato de negar matricula ao aluno com deficiéncia, para a perfectibi-
lizacdo do objeto pretendido, necessario se faz o estudo sobre o concurso de
pessoas, justificando-se nesse momento, uma abordagem superficial, apenas
para auxiliar na compreensao do que se sustentara ao final.

3 CONCURSO DE PESSOAS: AUTORIA E PARTICIPAGCAO

Nos termos do art. 1° da Lei de introducao ao Codigo Penal, considera-se
crime a infragao penal a que a lei comina pena de reclusao ou de detencao, quer
isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa.

Segundo explica a doutrina, o mencionado cddigo adotou a teoria finalista
de Welzel em que se considera crime a conduta tipica, antijuridica e culpavel.

Conforme consta no art. 13 do Codigo Penal, o resultado, de que depende
a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa, consideran-
do-se causa a agao ou omissao sem a qual o resultado nao teria ocorrido.

Nesse aspecto, a doutrina diz ser incontroverso que o direito penal de hori-
zonte constitucional “acolheu a responsabilidade subjetiva [...] fundada no dolo
e na culpa, afastando-se desta forma a responsabilidade objetiva ou sem culpa,
inadmissivel e intoleravel sob todos os aspectos, resquicio das formas primitivas
de cultura” (WUNDERLICH, 2015, p. 208).

Conforme ensina Juarez Cirino dos Santos, “a relacao do sujeito ativo
com a conduta descrita no tipo legal pelo legislador pode existir sob as formas
de autoria ou de participacao, como categorias gerais que abrangem todas as
modalidades de contribuicdes pessoais para o fato criminoso” (SANTOS, 2008,
p. 355). Ao diferenciar as modalidades dessas contribuicdes, o autor supramen-
cionado define que:
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[...] tem-se que a autoria do fato tipico pode ser individual, se o au-
tor realiza pessoalmente todas as caracteristicas do tipo legal; pode
ser mediata, se o autor realiza o fato tipico utilizando outra pessoa
como instrumento; pode ser coletiva (ou co-autoria), se varios au-
tores realizam em comum o fato tipico. Por outro lado, a participa-
cdo no fato tipico do (s) autor (es) pode ocorrer sob as formas de
instigacao, como determinacgao dolosa a fato doloso de outrem, e de
cumplicidade, como ajuda dolosa a fato doloso de outrem. Excep-
cionalmente, a autoria pode ser colateral, se varios autores realizam
independentemente um do outro o mesmo fato tipico. (SANTOS,
2008, p. 355).

A doutrina classifica em homogeneidade as teorias de autoria como: a)
unitaria de autor; b) objetivo-formal de autor; c) objetivo-material; d) subjeti-
va; e e) dominio do fato. Considerando o fim a que pretende o presente artigo
cientifico, passa-se a tratar de cada uma delas, a seguir, com a delimitacao ja
mencionada.

Segundo a teoria unitaria, restritiva de autor, adotada pelo Codigo Penal
no art. 29, nao ha distingdo entre autor e participe, isto é: “as diferencas objeti-
vas e subjetivas de contribuicdo dos autores nao sao matéria do tipo de injusto,
mas problema da aplicagdao da pena, como medida da culpabilidade individual”
(SANTOS, 2008, p. 342).

Conforme defende o mesmo autor:

As desvantagens da teoria unitaria de autor parecem mais relevan-
tes: se as contribuigbes causais para o fato punivel sdo equivalen-
tes, entdo (a) todos os sujeitos envolvidos no tipo de injusto sdo
nivelados, desaparecendo diferencas objetivas e subjetivas na pro-
ducdo do desvalor de acao e do desvalor de resultado que definem
o tipo de injusto, e (b) sujeitos ndao qualificados podem ser autores
de delitos especiais (por exemplo, a qualidade de funcionario publi-
co, no peculato) ou de delitos de mao propria (o falso testemunho),
0 que representa um contrassenso. A natureza grosseira da teoria
unitaria de autor explica seu abandono progressivo, mesmo naque-
las legislacGes — como a brasileira - que, por inércia ou comodismo,
ainda a adotam. (SANTOS, 2008. p.356).

Ja para a teoria objetivo-formal, ha a distingcdo entre autor e participe,
sendo que muito embora estes Ultimos se integrem no plano criminoso, nao
desenvolvem um comportamento central, executivamente tipico. “Contudo,
apesar dessa concepgao dupla, nao estamos diante da pratica de dois crimes
distintos, pelo contrario, o crime continua sendo um so, e, muitas vezes, a agao
daquele que realiza a atividade tipica (o executor) é tao importante quanto a
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do participe que atua no planejamento da acdo executéria que é levada a cabo
pelos demais” (BITENCOURT, 2011, p. 342).

Segundo essa teoria, autor é aquele que “pratica a conduta descrita no
nucleo do tipo; todos os demais que concorrerem para essa infracao penal, mas
gue nao realizarem a conduta expressa pelo verbo existente no tipo serao con-
siderados participes” (GRECO, 2016, p. 532).

Por outro lado, a teoria objetivo-material veio para suprir os defeitos da
teoria antes mencionada “oferecendo um complemento mediante a perspectiva
da maior periculosidade que deve caracterizar a contribuicao do autor ao fato em
comparagao com a do cumplice” (GRECO, 2016, p. 532).

Ja a teoria subjetiva, segundo explica também Rogério Greco:

[...] procura tragar um critério de distingdo entre autores e par-
ticipes, valorando o elemento animico dos agentes. [...] O autor
estaria realizando a conduta como o protagonista da histéria; ja o
participe, ndo querendo o fato como préprio, mas sim, como alheio,
exerce um papel secundario, sempre acessorio. (GRECO, 2016, p.
532).

Partindo da premissa de que teorias somente objetivas ou subjetivas nao
oferecem critérios seguros para identificar o autor e o participe do fato punivel, a
teoria do dominio do fato apresenta-se como aquela adequada para definir todas
as formas de realizacao ou de contribuicao para realizacao do fato tipico que, se-
gundo Juarez Cirino dos Santos sao compreendidas sob as seguintes categorias
de autoria e participagao:

1) Autoria (a) direta, como realizacdo pessoal do fato tipico, (b)
mediata, como utilizacdo de outrem para realizar o fato tipico e (c)
coletiva, como decisdo comum e realizagdo comum do fato tipico;

2) participacao como contribuicdo acessoria dolosa em fato principal
doloso de outrem, sob as formas (a) de instigacao, como determi-
nacgao dolosa a fato principal dolosa de outrem e (b) de cumplicida-

de, como ajuda dolosa a fato principal doloso de outrem. (SANTQOS,
2008, p. 361).

O autor defende que, ainda que a lei penal brasileira tenha adotado, em
principio, a teoria unitaria, o estudo quanto autoria e participacao deve ser rea-
lizado segundo os postulados da teoria do dominio do fato, ao fundamento de
gue “a exposicao de motivos reconhece que o legislador decidiu optar, na parte
final do art. 29, e em seus dois paragrafos, por regras precisas que distinguem
a autoria da participacao.
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Uma vez que a Lei define como crime o ato de negar matricula a aluno com
deficiéncia, em estabelecimento da rede particular de ensino, em razdo da sua
deficiéncia, indaga-se quem devera responder pelo referido fato tipico: Os sdcios
proprietarios da escola? O diretor? O funcionario que informou sobre a negativa?
Ou todos eles?

Para obter-se uma resposta, primeiramente, é necessaria uma abordagem
a respeito da possibilidade (ou ndo) da pessoa juridica figurar como sujeito ativo
do crime, para entao poder-se tratar a respeito do fim pretendido.

4 A PESSOA JURIDICA COMO SUJEITO ATIVO DE CRIMES -
(IM)POSSIBILIDADE?

Sabe-se que a responsabilidade penal da pessoa juridica é tema debatido
na doutrina e na jurisprudéncia por ir contra determinados principios basilares
do direito penal, em especifico aqueles que se aplicam a teoria da culpabilidade.
Nesse contexto, com o advento da CRFB/88, o art. 225, §39, e o0 art. 173, §59,
passaram a prever, segundo alguns autores, de forma expressa, a possibilidade
de criminalizacao de atos atribuidos as pessoas juridicas, contrariando a tradi-
cional orientacao societas delinquere non potest.

Ao investigar as doutrinas sobre o debate supramencionado, percebe-se
que referida discussao ja existe, pelo menos, desde a década de 1990, sendo
que grande parcela dos pesquisadores que se debrugcaram sobre o tema ja tra-
tou - ainda que superficialmente - da pontuada questao:

Miguel Reale Junior, um dos grandes debatedores quanto a imputabilidade
penal da pessoa juridica, no ano de 1999, em que se questionava a matéria na
Lei de crimes ambientais, defendeu que:

falta a pessoa juridica capacidade criminal. Se a acdo delituosa se
realiza com o agente realizando uma opgao valorativa no sentido do
descumprimento de um valor cuja positividade a lei penal impde, se
€ uma decisdo em que existe um querer, e um querer valorativo, vé-
se que a pessoa juridica ndo tem essa capacidade do querer dotado
dessa postura axioldogica negativa. A Constituicdo estabelece que a
pena nao passara da pessoa do condenado (§XLV do art. 59), e 0 in-
ciso seguinte diz que a lei individualizara a pena. A individualizagdo
da pena é feita com base na culpabilidade. A culpabilidade significa
0 quanto de reprovacao, de censurabilidade merece a conduta, sen-
do absolutamente incongruente com admissdo da pessoa juridica
como agente de delitos. Portanto, ha uma incapacidade plena de
pessoa juridica, que a andlise sistematica do texto constitucional
torna evidente. (REALE JUNIOR, 1999, p. 121).
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Sobre a existéncia do referido debate, bem como quanto aos argumentos
utilizados, Alexandre Wunderlich ensina que:

Era antigo o pleito de revisdo da parémia societas delinquere non
potest, mas ainda que frente a jurisprudéncia reinante em sentido
contrario, é possivel seguir sustentando tal axioma no a@mbito do
direito criminal, ainda que alguns autores apontem a necessidade
emergente da discussdao do dogma a partir de uma determinada
capacidade de culpabilidade das organizagdes empresariais baseada
em sua (auto) organizagao deficiente, seja em topicos excepcionais
ou em areas mais sensiveis afetas ao direito penal. Ndo vejo razdo
para superagao, ao menos no plano técnico, do pensamento cienti-
fico produzido por importantes autores brasileiros que se debruca-
ram sobre o tema nas décadas de 80 e 90, fundamentalmente René
Dotti e Miguel Reale Jr.[...] Sublinho que segue atual o pensamento
de Luiz Vicente Cenicchiaro: “s6 se pode censurar alguém por causa
de sua conduta, em havendo liberdade de agir. Censurar é qualificar
a conduta. A pessoa juridica desenvolve a personalidade juridica
através de pessoas fisicas. Estas sim, dotadas de liberdade, atuam
de uma forma ou de outra. (WUNDERLICH, 2015, p. 211).

Para o referido autor, a responsabilidade penal sé pode ser atribuida as
pessoas fisicas, posto que a conduta criminosa é eminentemente humana e a
imputabilidade, uma qualidade inerente ao ser, o que justifica a conformacao
do juizo de tipicidade e de culpabilidade ja que “sé o ser humano é doli capax”
(WUNDERLICH, 2015, p. 211).

Segundo ele, a maior critica a ser despendida contra a imputabilidade cri-
minal da pessoa juridica concerne na destruicdo de conceitos chave do direito
penal, dentre eles, o préprio conceito de imputacdo. Ao que descreve, na pratica
judicial rotineira, observa-se uma imputacao penal genérica a empresa na qual
se presumem as responsabilidades individuais de seus gestores e/ou adminis-
tradores.

Para o professor, as agéncias de Estado, principalmente os érgdos de per-
secucao penal, tém apresentado uma visao redutora da realidade fatica em casos
complexos, sendo inadmissivel acusar por presuncao a partir de uma responsa-
bilidade penal dos entes corporativos, principalmente no ambito das sociedades
empresariais de direito privado. Isto porque, segundo defende o autor, é vedada
a responsabilizagao objetiva, pois existe subordinacao do tipo ao elemento sub-
jetivo, sendo esta a base da teoria da responsabilidade penal.

Nesse contexto, importante vem ser a critica feita por Costa (2015, p.
243-277) no sentido de que a dificuldade de atribuir-se a responsabilidade cri-
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minal as pessoas juridicas é ocasionada pelo fato de que as acdes tomadas no
ambito de um ente coletivo, como nas empresas, sao, muitas vezes, de dificil
averiguacdo e, especialmente no ambito de instituicbes complexas, altamente
diferenciadas e hierarquicamente organizadas em torno do principio da divisao
do trabalho, implicam complicagdes no momento de se delimitar uma imputagao
penal individual.

Isso porgue, segundo explica o autor, quando ha uma conduta lesiva a um
bem juridico, ha na maioria das vezes uma acao conjunta de muitos sujeitos
de diversas posicoes hierarquicas, e diferenciado grau de informagao, de modo
que, a conduta criminosa é praticada sem que se possa identificar e delimitar os
participantes da acao e a forma com que o fato foi praticado.

Precursor dos posicionamentos nesse sentido, René Ariel Dotti sustenta
veemente que:

[...] o poder de decisao entre o fazer e o nao fazer alguma coisa,
que constitui a base psicoldgica e racional da conduta licita ou ili-
cita, € um atributo inerente as pessoas naturais. Somente a acdo
humana, conceituada como a atividade dirigida a um fim, pode ser
considerada como suporte causal do delito. (DOTTI, 2012, p. 387).

Segundo o doutrinador, as condutas tipicas ndao podem ser praticadas pe-
las pessoas juridicas na medida em que é ausente a imputabilidade juridico-pe-
nal, qualidade que, para ele, seria inerente aos seres humanos. Para o autor:

Quando o CP trata deste assunto o faz em consideracdo as pessoas
naturais, como agentes que revelam capacidade para entender o
carater ilicito do fato ou determinar-se de acordo com esse entendi-
mento (art. 26). O mesmo se pode dizer quanto a fixacdo da idade
para a declaracdo da inimputabilidade, quando a CF (art. 228) e o
CP (art. 27) se referem aos menores de dezoito anos. (DOTTI, 2012,
p. 389).

Bitencourt (2011, p. 275) enfatiza que a obscura previsao do art. 225, §
309 da CRFB/88, relativamente ao meio ambiente, tem levado alguns penalistas
a sustentarem, equivocadamente, que a Carta Magna consagrou a responsabi-
lidade penal da pessoa juridica. No entanto, para ele, a responsabilidade penal
ainda se encontra limitada a responsabilidade subjetiva individual.

Segundo o professor mencionado explica:
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Para combater a tese de que a atual Constituicao consagrou a res-
ponsabilidade penal da pessoa juridica, trazemos a colagdo o dispos-
to no seu art. 173, § 59, que, ao regular a Ordem Econ6mica e Fi-
nanceira, dispoe: “A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual
dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade
desta, sujeitando-se as punicées compativeis com sua natureza,
nos atos praticados contra a ordem econ6mica e financeira e contra
a economia popular”. Dessa previsao pode-se tirar as seguintes con-
clusdes: 12) a responsabilidade pessoal dos dirigentes ndao se con-
funde com a responsabilidade da pessoa juridica; 22) a Constituicdo
nao dotou a pessoa juridica de responsabilidade penal. Ao contrario,
condicionou a sua responsabilidade a aplicagdo de sangdes compati-
veis com a sua natureza [...]. Em nao sendo assim, corre-se o risco
de termos de nos contentar com uma pura penalizacdao formal das
pessoas juridicas, que, ante a dificuldade probatdria e operacional,
esgotaria a real atividade judiciaria em mais uma comprovacdo da
funcdo simbolica do Direito Penal. (Bitencourt, 2011, p. 275).

Juarez Cirino dos Santos em intensiva critica a interpretacdo feita pelos
que defendem a responsabilidade criminal da pessoa juridica, aduz que:

Nenhum legislador aboliria o principio da responsabilidade pessoal
de modo tao camuflado ou hermético, como se a Carta Constitucio-
nal fosse uma carta enigmatica decifravel por iluminados. Ao con-
trario, se o constituinte tivesse pretendido instituir excecdes a regra
da responsabilidade penal pessoal teria utilizado linguagem clara e
inequivoca, como, por exemplo: “A lei, sem prejuizo da responsabi-
lidade penal individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabele-
cera a responsabilidade penal desta, sujeitando-a as punicdes com-
pativeis com sua natureza, nos crimes contra a ordem econOmica
e financeira, contra a economia popular e contra o meio ambiente.
Mas essa nao € a linguagem da norma constitucional — e se a Cons-
tituicdo nao fala em responsabilidade penal, entdo nem o intérprete
pode ler responsabilidade penal, nem o legislador ordindrio pode
estabelecer responsabilidade penais da pessoa juridica. (SANTOS,
2013, p.1).

A corroborar com o posicionamento supramencionado, dando continuidade
a abordagem a respeito da real intencdao do Constituinte de 1988 é o posiciona-
mento de Luiz Luisi:

Levantamento histérico da elaboracdo deste paragrafo noticia que o
mesmo, na Comissao de Sistematizacao, tinha a seguinte redacao:
“a lei sem prejuizo da responsabilidade individual dos integrantes
da pessoa juridica estabelecera a responsabilidade criminal desta”.
Este texto ndo mereceu a aprovacdo do Plenario da Constituinte.
O texto aprovado refere que devem ser aplicadas a pessoa juridica
“punicbes compativeis com sua natureza”. Retirando a expressa e
literal referéncia a responsabilidade criminal da pessoa juridica, é
de evidéncia solar que o Constituinte recusou-se a estabelecer a
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responsabilidade em causa. E obvio que o Constituinte ao dar ao
paragrafo em questdo uma redacdo diferente da proposta pela Co-
missdo de Sistematizagdo, com ela ndo concordou. Ou seja: é solar
que o Constituinte ao ndao aprovar a redagdo que expressamente
estabelecia a responsabilidade penal da pessoa juridica, a repeliu.
E limitou-se a dizer, sem necessidade real, que a punicao da pessoa
juridica tem que se compatibilizar com a “ontologia” da pessoa juri-
dica, ou seja, com sua natureza. (LUISI, 2010, p. 27).

Por outro lado, ha autores que defendem a possibilidade de imputagao cri-
minal as pessoas juridicas nos casos em que se apura a pratica de crimes econ6-
micos e ambientais, a exemplo de Sérgio Salomdo Shecaira e Leandro Sarcedo.

Para o primeiro, o legislador constituinte “reavivou a discussao do assun-
to ao editar os dois dispositivos acima citados. Nao obstante existirem opinides
contrarias - de juristas de nomeada —, a nosso juizo nao resta duvida de que
nossa Constituicdo estabeleceu a responsabilidade penal da pessoa juridica.”
(SHECAIRA, 2003, p. 154).

Para este ultimo, a proposta de criacdo de uma categoria que aceite o agir
proprio da pessoa juridica torna imperiosa a discussao a respeito de um conceito
de culpabilidade préprio do ente coletivo que “seja feita a partir do conceito de
defeito de organizagao, ou seja, a partir da observacao daquilo em que a com-
panhia falhou, intencionalmente ou ndo, em sua prépria organizacao e cuja falta
ou auséncia foi fator determinante da ocorréncia de certo fato delituoso” (SAR-
CEDO, 2016, p. 2008).

O autor propde a responsabilidade penal da pessoa juridica por meio da
criacdo de uma teoria de imputacao especifica que leva em conta a existéncia
de politica de compliance e exercicio de um controle interno preventivo que, em
caso de auséncia ou falha, possibilitaria a aplicacdo de sangodes.

A corroborar com o pensamento dos autores mencionados, Valdir Sznick
sustenta que o fato de o crime ser pessoal, individual e de indole subjetiva ndo
impede a responsabilizagao, especialmente se se levar em conta que a teoria da
culpabilidade admitida hoje é a normativa (e ndo a psicoldgica, que ligava o fato
ao autor).

Nas palavras do professor:

A alegacdo de que a pessoa juridica falta a imputabilidade nédo é
verdade. A imputabilidade é a capacidade de alguém responder a
conduta praticada. Desde que a lei o faga, ndo ha nada que impeca a
pessoa juridica de responder pela conduta que teve, ainda que essa
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linha tenha sido executada por seus dirigentes. [...]. Basta a vonta-
de politica do legislador - coisa que, ao nosso ver, ndo deve tardar
- para que se puna a pessoa juridica (de direito publico e privado),
ja que causa maior abalo a sociedade um golpe provocado por uma
pessoa juridica. (SZNICK, 2002, p. 110).

N3o é outro o posicionamento de Rodrigo José Leal, que defende a possi-
bilidade de responsabilizacao criminal da pessoa juridica, ao argumento de que:

Apesar da ainda persistente divergéncia verificada na doutrina bra-
sileira, cremos que a Lei 9.605/98 apoiou-se em norma constitucio-
nal para positivar, de forma expressa, a responsabilidade criminal
da pessoa juridica. Entendemos que a existéncia de um comando
normativo em nivel constitucional é fonte de legitimidade juridica
suficiente para imprimir validade a essa norma infraconstitucional.
Num exercicio de hermenéutica conforme a Constituicdo, chega-se
a conclusdo de que prevalece uma vontade constitucional originaria,
no sentido de se responsabilizar criminalmente os entes coletivos,
como forma de se garantir um ambiente ecologicamente saudavel
e equilibrado. Dessa forma, ao aprovar a Lei dos Crimes Ambientais
para instituir a capacidade penal da pessoa juridica, o legislador
brasileiro nada mais fez do que uma opgdo de Politica Criminal,
lastreada na diretiva ja consagrada em nossa Carta Magna. (LEAL,
2017, p.1).

Com um posicionamento diferenciado, em razao do que propdem, Luiz Au-
gusto Sanzo Brodt e Guilherme de S& Meneghin demonstram que:

Embora seja tentador adotar alguma das posicdes extremas e an-
tagbnicas, em um “tudo ou nada” tipico das solucdes impensadas,
vislumbra-se que uma terceira via, realizada através da construcdo
de uma nova teoria do delito, com base em pressupostos distintos
do direito penal classico, seriam mais adequados. A teoria do delito,
aplicavel a pessoa juridica, precisa ser imediatamente trabalhada,
para lhe conferir um tratamento mais sistematico e garantista. O
sujeito ativo de direito penal pode ser redefinido e, assim, ajustado
aos modernos fins politico-criminais, que, certamente, ndo podem
olvidar a capacidade delitiva exercida por meio de atividades em-
presariais. (BRODT; MENEGHIN, 2015, p. 246).

Em sintese, é possivel concluir que a doutrina vem debatendo com vee-
méncia a questdao supramencionada sendo que aqueles autores que sustentam
a possibilidade de imputacdo penal a pessoa juridica assim o fazem nos casos de
criminalidade econ6mica, ambiental e tributaria, acompanhado, em todo o caso,
da regulamentacao por norma infraconstitucional de uma nova teoria do crime
para a responsabilizacao das pessoas juridicas.
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5 A RESPONSABILIDADE CRIMINAL PELA NEGATIVA DE MATRICULA DE
ALUNO COM DEFICIENCIA NA REDE PARTICULAR DE ENSINO

Ainda que se observe que a negativa de matricula de aluno com deficién-
cia, em muitos casos, se dé em razao do alto custo da prestacao dos servicos
pela escola, como mesmo discutido na ADI 5357, conclui-se que referido ato
nao é abrangido pelo Direito Penal Econdmico em razdo da sua natureza.

Diante disso, ndo haveria a possibilidade de, conforme demonstrado no
item 3 responsabilizar a pessoa juridica (estabelecimento de ensino) pelo men-
cionado fato tipico, para aqueles que defendem essa hipdtese na criminalidade
econdmica.

Por outro lado, ainda pairam duvidas quanto quem devera ser responsabi-
lizado pela negativa da matricula ao aluno com deficiéncia nas escolas da rede
particular de ensino: a) o(s) soécio(s)-proprietario(s)?; b) o diretor?; ou c) o fun-
cionario que efetuou a negativa?

Nesse contexto é inegavel vislumbrar-se no ordenamento juridico brasilei-
ro as dificuldades de se estabelecer a responsabilidade da pessoa juridica e/ou
das pessoas fisicas encarregadas da administragao.

Como visto no item 2 mencionado no inicio do trabalho, a teoria da autoria
e participacao delituosas impode limites tedricos para a imputagao criminal como
verdadeiras regras de procedibilidades para tal. Referidas regras, demonstram-
se como barreiras a imputagao criminal exacerbada, indo no mesmo sentido do
principio da subsidiariedade do direito penal.

Isso porque, considerando os conceitos de crime e nexo de causalidade
antes mencionados, a inobservancia de tais elementos resultaria na responsabi-
lidade objetiva a determinada pessoa, situacao vedada pelo ordenamento juridi-
co que tornou obrigatéria a presenca do elemento subjetivo de culpabilidade na
conduta tipica, segundo o finalismo, matérias essas ja abordadas.

Em muitos casos, observa-se uma estrutura hierarquica complexa do esta-
belecimento de ensino que, tanto pode ter a participacao didria dos sdcios-pro-
prietarios e administradores nas questdes atinentes a matricula de alunos quan-
to nao.

1 Acao Direta de Inconstitucionalidade proposta pela Confederacdao Nacional dos Estabelecimentos de Ensino em face
do §1° do art. 28 do Estatuto da pessoa com deficiéncia, em que se discutiu a constitucionalidade da norma que
estabelece a obrigatoriedade das escolas privadas promoverem a insercdo de pessoas com deficiéncia no ensino regular
e prover as medidas de adaptacdo necessarias sem que 6nus financeiro seja repassado as mensalidades, anuidades e
matriculas dos alunos com deficiéncia. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.

asp?numero=5357&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M> Acesso em: 23 jan. 2017.
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Diante desse contexto, tem-se que, em um primeiro momento, haveria
a necessidade de, no caso de negativa de matricula do aluno com deficiéncia,
perquirir quanto ao dominio da agao delituosa, isto é: se a pessoa que efetivou a
negativa de matricula atuou deliberadamente, ou se ela cumpriu a determinacao
expressa de um superior hierarquico, bem como se o superior hierdrquico tinha
condicoes e/ou obrigacdes de evitar o resultado.

5.1 A DIFICULDADE DE SE IDENTIFICAR O SUJEITO ATIVO DO CRIME -
ADMINISTRADORES E SOCIOS-PROPRIETARIOS?:

Considerando o fim a que pretende este artigo diante da problematica le-
vantada, no caso concreto, € importante identificar quem praticou o ato tipico
para, entdo, verificar-se se referido ato partiu do cumprimento de uma determi-
nacgao de superior hierdrquico analisando-se a pontuada conduta a luz da teoria
do dominio do fato.

Se determinado funcionario da escola, responsavel por efetuar a matricula
de alunos naquele estabelecimento de ensino, praticar o ato mencionado no art.
89, inciso I da Lei n. 7.853/1989 sem o conhecimento ou o cumprimento de
determinacao de superior hierarquico, € inconteste que, pelas regras da auto-
ria delitiva, sera ele que ira responder pelo fato tipico mencionado. Nesse caso,
subsistira a responsabilidade dos sdcios proprietarios e/ou do diretor da escola?

Considerando que, no direito penal brasileiro, € impossivel a responsabi-
lidade criminal objetiva, entende-se que somente sera responsavel pela pratica
delitiva aquele que tiver agido com elemento subjetivo especifico exigido pelo
tipo penal.

Isso porque, como ensina Costa (2015, p. 263), em uma empresa, “seria
frequente que a agao fosse executada por setores inferiores da estrutura empre-
sarial que nao dispdem da compreensao da eventual ilicitude de seus atos, nem
da capacidade de decidir se eles serao ou nao executados e que, muitas vezes,
nem sequer se dao conta das consequéncias de sua atuacdo”.

Como explica o autor:

Os setores intermediarios da empresa, por sua vez, poderiam dis-
por de uma capacidade relativa da ilicitude dos atos realizados pe-
los setores abaixo, mas ndo possuiriam nem a capacidade de de-
cidir se o ato deve ou ndo ser realizado, nem a competéncia para

2 Parte da fundamentagdo dispendida neste tdpico faz parte de outros trabalhos da autora.
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sua execugao. Por fim, os setores superiores da empresa, em que
pese disporem da capacidade de decidir pela execugao da acdo, ndo
participariam diretamente dela, e nem sempre seriam capazes de
reconhecer a ilicitude do ato. Nesse cenario, o administrador ou
funcionario da pessoa juridica sé poderia responder criminalmente
em razdo de sua agao ou omissao, quando a omissdo for imputavel,
em condutas tipicamente ilicitas e na medida de sua culpabilidade.
(COSTA, 2015, p. 263).

Importante vem a ser a critica feita por Souza (2014, p. 93-121), no sen-
tido de que as teorias tradicionais que objetivam o estabelecimento de marcos
normativos de autoria e participacao na codelinquéncia revelam-se insuficientes
para serem aplicadas aos casos de criminalidade de empresa.

Segundo o autor, hd que se atentar para os perigos de uma:

[...] inconveniente — e inconstitucional - atribuicdo de responsabi-
lidade penal objetiva em desfavor de todos os integrantes do ente
moral. Sendo assim, tanto a lei penal como a doutrina e a jurispru-
déncia tém buscado parametros legitimos para solucionar o presen-
te dilema: parametros adequados, pois, com o direito penal do fato
e com o principio da culpabilidade individual. (SOUZA, 2014, p. 93).

No mesmo sentido é o posicionamento defendido por Barandas (2012,
p. 386) que, assim como o autor supracitado, enfatiza que a responsabilidade
penal da pessoa juridica € uma espécie de responsabilidade objetiva dentro do
Direito Penal, uma vez que penaliza o ente coletivo incapaz de acao e de dolo ou
culpa, isto é, faz com que a pessoa juridica responda a pena sem nem ter esta
culpabilidade, consciéncia do ilicito, vontade dirigida ao ilicito ou capacidade de
prever o ilicito.

Para a autora:

[...] a pretensao de penalizar alguém através da imputacdo “(...)
implica em violar o principio da responsabilidade subjetiva ou da
imputacdo subjetiva, isto &, punir penalmente alguém que ndo te-
nha agido com dolo ou culpa. Arrematam Cernichiaro e Costa Jr.:
“Os principios da responsabilidade pessoal e da culpabilidade soa
[sic] restritos a pessoa fisica. Somente ela pratica conduta, ou seja,
comportamento orientado pela vontade, portanto, inseparavel do
elemento subjetivo. Se somente a pessoa fisica detém da culpabili-
dade, somente esta é capaz de praticar delito, uma vez que ndo ha
crime sem dolo ou culpa, conforme ja prevé o art. 18 do CP brasilei-
ro. (BARANDAS, 2012, p. 386).

Nesse mesmo contexto, ha que se fazer mencdo a ressalva feita por Ma-
chado (2001, p. 107), quando ha ineficacia da responsabilidade criminal da pes-
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soa juridica nos casos de crimes ambientais, oportunidade em que a lei respon-
sabiliza quem, de qualquer forma, concorre para a pratica daqueles crimes, na
medida de sua culpabilidade, e também “o diretor, o administrador, 0 membro
de conselho e de 6érgado técnico, o auditor, o gerente, o preposto ou mandatario
de pessoa juridica, que, sabendo da conduta criminosa de outrem, deixar de
impedir a sua pratica, quando podia agir para evita-la.

A critica do autor consiste no fato de que:

Atribui, como se V&, as pessoas que menciona, o dever de impedir
cometimentos criminosos, sob pena de por eles assumir a responsa-
bilidade penal. N3o é facil, porém, saber-se até onde esse dispositivo
produz efeitos praticos, pois ndo é facil saber-se em que casos o
diretor, o administrador, o0 membro de conselho etc. pode agir para
evitar a conduta que vem depois a ser tida como crime contra o meio
ambiente. Um diretor acionista minoritario, ou mesmo nao acionista,
cuja permanéncia no cargo depende da vontade de quem deliberou
adotar a conduta, ou uma outra das pessoas indicadas, em situacao
idéntica, teria o dever de impedir aquela conduta que suspeitasse
ser criminosa? Penso que na verdade o dispositivo legal em tela nada
acrescentou, posto que o acréscimo que se pode nele vislumbrar
seria contrario ao preceito constitucional que consagra em nosso or-
denamento juridico o principio da culpabilidade como fundamento da
responsabilidade penal. Ndo sdo raras, porém, as manifestacdes na
doutrina e na jurisprudéncia que, por via obliqua, em se tratando de
crimes ocorridos no ambito de empresas, adotam a responsabilidade
penal objetiva, ou ainda, o que é mais grave, adotam a responsabi-
lidade penal por fato de outrem. Assim podem ser consideradas as
manifestacoes que admitem a instauracao de acdo penal sem que a
denuncia descreva de forma individualizada a conduta tipica impu-
tada a diretores e administradores de empresas, consagrando o que
temos denominado denuncia genérica, que na verdade constitui uma
violacdo de dispositivo expresso da lei, e um atentado evidente as
garantias constitucionais. (MACHADO, 2001, p. 107).

Por outro lado, importante vem a ser o posicionamento defendido pela cor-
rente que sustenta a necessidade da punicdo da pessoa juridica diante do fato
de que a natureza sancionadora das medidas punitivas, em crimes de empresa,
se esgota na punicdo dos entes fisicos (socios, mandatarios etc.) que se utiliza-
ram da pessoa juridica para delinquir.

Porém, em virtude das modernas teorias de despersonalizagao e da fun-
gibilidade imanente das pessoas juridicas, Oliveira (1995, p. 232) constata que
a “delegacao de trabalho, e fragmentacao de condutas no cenario empresarial
propicia evidente impunidade, e mais que isso, € um verdadeiro fator crimino-
geno em si mesmo. Vale dizer: punidos os sécios, permaneceria o arcabouco de
génese e cultura de novos delitos”.
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Dessa maneira, segundo o autor, para viabilizar a responsabilidade da pes-
soa juridica, surge a necessidade de falar dos conceitos de capacidade de acdo,
culpabilidade e capacidade de pena. Isso porque:

Pende aclarar se a responsabilidade penal de pessoas juridicas im-
plica na quebra do principio de que ndo existe ato delitivo sem von-
tade criminosa (actus non facit reum nisi mens rea). E, ainda assim,
cabe perguntar como ficaria ao final o principio da culpabilidade)
e por decorréncia os principios da personalidade, intrancendéncia,
proporcionalidade e adequacgao das penas. Por fim, resta saber quais
seriam as implicagdes quanto a teoria da participagdo criminal, os li-
mites da responsabilidade penal dos diretores e daqueles que atuem
em nome de outrem. (OLIVEIRA,1995, p. 232).

Especificamente ao tipo penal em que se analisa nesse artigo, da leitura
de tudo percebe-se que a responsabilizacao dos sécios-proprietarios, dos admi-
nistradores e/ou do diretor do estabelecimento de ensino, somente sera possivel
mediante a comprovacgao do liame subjetivo entre a conduta tipica e o sujeito.

Isso significa que ha a necessidade de verificar-se, na conduta das pes-
soas elencadas acima, o dominio do fato tipico, de modo que a mera negativa de
matricula ao aluno com deficiéncia, por funcionario que, deliberadamente assim
o fez, sem o cumprimento de nenhuma determinacao superior, ainda que em
nome da pessoa juridica, ndo é capaz de levar a responsabilizacdo dos mesmos.

De primordial importancia vem a ser a abordagem ao que consta no art. 7°
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia que define “ser dever de todos comunicar
a autoridade competente qualquer forma de ameaca ou de violacdo aos direitos
da pessoa com deficiéncia”.

A norma supramencionada impde uma obrigacao, um dever de agir a to-
dos que presenciarem ou tomarem conhecimento de qualquer forma de ameaca
ou de violacdo aos direitos da pessoa com deficiéncia.

Nesse contexto, questiona-se de que forma seria a responsabilizagao da-
guele agente que, sabendo da ameaca ou da violagao, deixa de comunicar as
autoridades competentes.

Conforme pontuado no item 2, o Cédigo Penal ao tratar sobre a causalida-
de do ato e do resultado, define a teoria causal da acao, considerando-se causa,
a acao ou omissao sem a qual o resultado nao teria ocorrido. Nesse contexto,
também define o Cédigo Penal que a omissao é penalmente relevante quando o
omitente devia e podia agir para evitar o resultado.

Atuacdo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Florianépolis, v. 13, n. 28, p. 132-157, jun./nov. 2018. 150



—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

Sabe-se que o dever de agir incumbe a quem: a) tenha por lei obrigacao
de cuidado, protecdo ou vigilancia; b) de outra forma, assumiu a responsabilida-
de de impedir o resultado; ¢) com seu comportamento anterior, criou o risco da
ocorréncia do resultado (art. 13, §2° do CP).

Relacionando-se a alinea ‘a’, do paragrafo 2° do art. 13 do CP, e o art. 7°
Lei n. 13.146/2015, conclui-se que podera ser considerada causa de um resul-
tado criminoso a agcao ou omissao de “todas as pessoas estao por lei obrigadas
a agir, comunicando a autoridade competente qualquer forma de ameaca ou de
violacdo aos direitos da pessoa com deficiéncia”, ja que a lei imp6s uma obriga-
cao de cuidado, protecao e vigilancia.

Para uma melhor compreensdao quanto aos limites da responsabilizacao
em razao da culpa e da omissao, entende-se como indispensavel a comparacao
entre o delito culposo e o delito omissivo.

De plano, observa-se que, no delito culposo, a realizacao da atividade é
facultada ao agente, enquanto que, no delito omissivo, a atuacao é sempre obri-
gatéria. Tem-se, portanto, que o “fato de nos delitos omissivos a atividade ser
obrigatoria, e nos culposos facultativa, tem como consequéncia, a vinculagao ou
nao dos agentes na configuracao do tipo”. (TAVARES, 2003, p. 240).

Comparando o delito culposo com o delito omissivo, Juarez Tavares ensina
que:

No crime omissivo, o dever juridico legal vincula o sujeito e se deixa
por ele fundamentar. Sé deve atuar aquele sujeito que traz em sua
pessoa as condigdes para tanto e se obrigou a fazé-lo, conforme o
ambito de suas relagbes, ou aquele sujeito que se encontra inserido
nas situagdes tipicas previstas normativamente. No crime culposo, o
dever resulta da configuracdo da atividade perigosa, como cuidado-
sa ou ndo. O problema dos agentes nao importa na configuracdo do
tipo, a ndo ser se a negligéncia basear-se na assuncao de atividade
para o qual o autor ndo estava habilitado. (TAVARES, 2003, p. 240).

Entende ainda o autor que, para a caracterizacdo do delito culposo, é ne-
cessaria a investigacao, a fim de aferir se houve ou ndo atividade descuidada,
0 que caracteriza uma diferenca entre os delitos culposos e omissivos, uma vez
gue neste o dever de agir “nao é gerado pela forma de atividade, mas pelas re-
lacdes do agente em face da ordem juridica, quer como garantidor, quer como
portador das condicOes tipicas de assisténcia”, tendo em vista que:
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A nocdo de conduta cuidadosa, por isso mesmo, constitui o cerne
da problematica do delito negligente, e assinala seu desvalor do
ato. Como a nao realizagdo ou omissao da atividade cuidadosa nada
mais é do que modalidade de infracdo ao dever de agir cuidadosa-
mente, tanto faz falar-se de infracdo do cuidado como de omissao
do cuidado. Corretamente, dever-se-ia sempre falar de omissao do
cuidado e de infragdo ao dever de cuidado, pois s6 através do ndo
cumprimento do cuidado é que se infringe o dever de cuidado. (TA-
VARES, 2003, p. 240).

Da leitura acima se extrai que todos passamos a figura de garantidor a
partir do momento em que a lei atribui a nds o dever legal de comunicar as au-
toridades competentes qualquer forma de ameaca ou de violacao aos direitos da
pessoa com deficiéncia, conforme ja dito.

Nesse contexto, o art. 21 do Cdodigo Penal traz a situacdo denominada
‘erro sobre a ilicitude do fato, definindo o texto da lei que “o desconhecimento da
lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena;
se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um tergo”.

Juarez Tavares aduz que a “consciéncia da norma proibitiva como tal con-
duz ao reconhecimento, em caso de sua auséncia do chamado erro de proibicao
direto”. Entende o autor, haver ainda uma diferenca entre o “erro de tipo per-
missivo” e o “erro de permissao”, sendo o primeiro o “erro sobre os pressupos-
tos tipicos de uma causa de justificacao”, enquanto o segundo “o erro sobre os
limites juridicos e a subsisténcia de uma causa de justificacdao” (TAVARES, 2003,
p. 403).

O objetivo do autor com essas diferenciacdes - tendo em vista que o art.
21 do Cdédigo Penal nao disciplina todas estas espécies de erro - é salientar que
“nao afeta a culpabilidade a questao do desconhecimento ou conhecimento acer-
ca da validade (vigéncia) ou ambito de incidéncia de uma lei” (TAVARES, 2003,
p. 404), uma vez que:

[...] a adocdo da relevancia do erro de proibicdo inevitavel constitui
decorréncia dos fundamentos da culpabilidade de vontade, lastrea-
dos na norma proibitiva e mandamental, pois ndo se pode sancionar
aquele que atua sem consciéncia da ilicitude de seu ato. Uma tal
sangdo, se prevalente, estaria e desacordo tanto com a estrutura
normativa quanto com o sistema deduzido da propria definicdo de
inimputabilidade (art. 26), que se baseia precisamente na capacida-
de de conhecimento da ilicitude do fato. Tanto pode o conhecimento
relacionar-se a capacidade natural de apreensdo das coisas (sub-
metendo-se, pois, ao dominio da imputabilidade), quanto de valorar
seu ato de acordo com padrées dominantes na ordem juridica e
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impostos coercitivamente. [...] O limite minimo da atribuicdo de res-
ponsabilidade pessoal tem que ser efetivamente alicercado na pos-
sibilidade de conhecimento da ilicitude. (TAVARES, 2003, p. 404).

A afericdo a tal posicionamento da-se em funcao da necessidade do exame
da subsisténcia ou ndo da culpabilidade negligente, uma vez afastado o dolo da
conduta do agente, pois, se se chegar a concluir que o conhecimento acerca dos
elementos da causa de justificacdo concretamente examinada “era impossivel ao
agente, segundo suas condicdes pessoais, ndao ha que se falar em delito culposo,
em virtude de nao se haver integralizado sua culpabilidade” (TAVARES, 2003, p.
405), uma vez que “o erro sobre os pressupostos de uma causa de justificacao
sO6 tém relevancia na negligéncia consciente e sobre ele nao podem incidir as
regras do art. 20 §19, diferentemente da negligéncia inconsciente” (TAVARES,
2003, p. 406), tendo em vista que:

Como o agente que atua lesando um dever de cuidado ndao possui
consciéncia acerca do emprego dos meios, nem estabelece ponde-
ragao de valor, nem tem noticia da situacdo de necessidade, torna-
se irrelevante a investigacdo da modalidade de erro de tipo permis-
sivo, sendo na hipdtese de atuacdo dolosa com resultado culposo. E
gue, muito antes de se avaliar se efetivamente houve ou ndo um tal
erro, ja estaria, pelo mesmo motivo, excluido o préprio injusto da
conduta. Esta € uma conclusdo légica das caracteristicas especiais
que modelam o injusto do fato culposo. (TAVARES, 2003, p. 406).

Ocorre que, uma vez atribuindo a lei o dever de cuidado, segundo o Cédigo
Penal, o garante responderia dolosamente, abrindo aqui espaco, inclusive, para
a discussdo quanto a aplicabilidade da Teoria da Imputacao Objetiva.

Dessa forma, inegavel a eminente necessidade de discussdes sobre o tema
pela comunidade juridica, diante do carater inovador do que disp6s o Estatuto,
ainda mais em uma area movedica e embrionaria tal qual € o ordenamento ju-
ridico brasileiro acerca das matérias que envolvem a protecdo a pessoa com de-
ficiéncia, e também considerando a ténue diferenciacdao entre a conduta comis-
siva por omissao e o delito negligente, considerando, ainda, a questao referente
a figura do soécio administrador e o dominio do fato para eventual punicao por
delito cometido no ambito de empresas.

Diante dessa previsao legal, e ainda, tendo em vista que o novo crime
trazido pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia é crime formal que independe
do efetivo resultado da negativa, conforme explicado no item 1.1, poder-se-ia
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sustentar que o siléncio do socio proprietario, do administrador e/ou do diretor
do estabelecimento de ensino poderia ensejar a pratica de crime na modalidade
comissiva por omissao.

Entretanto, novamente, estar-se-ia diante de uma responsabilidade ob-
jetiva na medida em que haveria a imputagao criminal em razdao da posicao de
garante as pessoas que sequer compunham o liame subjetivo entre o agente e
o fato tipico.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Em face de tudo o que foi exposto, pode-se concluir que respondera pelo
ato de negar matricula a aluno com deficiéncia aquele que, na potencial cons-
ciéncia da ilicitude, tiver o dominio sobre o fato delitivo, concluindo-se, também,
por consequéncia, que nao sera possivel a responsabilizacdo da pessoa juridica
e muito menos dos socios-administradores e/ou diretores do estabelecimento de
ensino quando nao comprovado o liame subjetivo.

Isso porque, como demonstrado, muito embora ainda seja divergente na
doutrina nacional a possibilidade de imputacao criminal a pessoa juridica, hoje
ela é aceita somente com relacdo aos crimes praticados na esfera ambiental e
vem sendo aceita por uma minoria académica em sede de crimes econdmicos.

Em sintese, foi possivel concluir que aqueles que se opdem a responsa-
bilidade criminal da pessoa juridica ressaltam que a culpabilidade é individual
e, desse modo, nao pode ser transportada para um ente coletivo, o que estaria
diretamente ligado com a incapacidade de acdo das pessoas coletivas e o carater
transcendental das penas aplicadas, segundo a mencionada corrente.

Em contraponto, aqueles favoraveis a responsabilidade criminal da pessoa
juridica sustentam referido posicionamento no argumento de que seria possivel,
diante da reconstrugcao do conceito de teoria do crime (sujeito ativo do delito),
bem como mediante a criacdo de legislacdo especifica que regulamente a forma
de punicdo da pessoa juridica, haveria entao, tal possibilidade.

Considerando o que foi demonstrado acerca da natureza do crime de ne-
gativa de matricula a aluno com deficiéncia, concluiu-se ser vedada a responsa-
bilizacdo criminal da pessoa juridica, dos sdcios-proprietarios e/ou dos diretores
sem a comprovacao do elemento subjetivo necessario a comprovar o vinculo
subjetivo entre o fato e o agente.
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Demonstrou-se, ainda, que a impossibilidade se da justamente pelo orde-
namento juridico vedar a atribuicao de responsabilidade criminal objetiva, bem
como pela dificuldade encontrada na atribuicao da autoria e da participagao de-
litivas em uma estrutura empresarial, muitas vezes ramificada e de complexa
abstracao dos atos emanados pelos 6rgdos diretivos.

Desse modo, conclui-se que a matéria ainda serda objeto de muitas dis-
cussdes encontrando amparo para o crescimento de ambos 0s posicionamentos
mencionados neste trabalho.
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