

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    DIREITOS HUMANOS EM MOVIMENTO: DA (IN) VISIBILIDADE À CONCRETIZAÇÃO




    APRESENTAÇÃO




    Vive-se a era do desamor, quadro que foi agudizado em razão da pandemia da COVID-19.




    A cegueira deliberada, o individualismo e o egocentrismo fazem corar Narciso, em um tempo de aceleração da sociedade e, ao mesmo tempo, de um regresso à barbárie.




    É preciso aprender com o passado, em todos os aspectos mundivivenciais: o presente está ligado com o passado e projeta sobre o futuro a crença na humanidade e nas gerações futuras. Do contrário, teremos que admitir o pessimismo como a única estrada a trilhar.




    A tradição inautêntica de violação dos direitos humanos e do mínimo existencial para uma vida digna precisa ser quebrada, e isso reclama o papel da sociedade e das instituições democráticas, mediante o despertar para a solidariedade e o cuidado com o outro.




    Com o desiderato de jogar luz na concretização dos direitos humanos em tempos de crise econômico-financeira e sanitária, os Autores (as) entregam à sociedade a segunda edição do livro “Direitos Humanos e(m) Movimento”. A obra é composta de diversos artigos que refletem o pensamento crítico-reflexivo que anima o Grupo de Pesquisa em Direitos Humanos, Democracia e Acesso à Justiça da ULBRA, Campus Torres, cadastrado junto ao CNPQ. É um esforço coletivo escrito a várias mãos cujo resultado é submetido ao crivo do leitor.




    A abstração dos conceitos e dos métodos abre um fosso entre o Direito e a realidade, um distanciamento metafísico entre a teoria e a pragmática que compromete a eficácia social das normas constitucionais.




    Por conseguinte, a obra que ora se apresenta tem em mira a implementação da democracia e dos direitos humanos, mediante a intersubjetividade e a alteridade que vinculam os atores sociais e a jurisdição. O respeito, o amor, a responsabilidade ética e a integridade são imperativos para a convivência harmônica em sociedade




    Os Organizadores
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    INTRODUÇÃO




    Na contemporaneidade, o diverso permite o olhar acerca do contexto histórico da educação, pois se faz presente nas relações humanas, através de tratamentos e condições de acesso iguais e ou desiguais, estando inserida na convivência em sociedade, e com o passar dos tempos, sua interação se profunda na busca à educação como objeto de transformação de pensamento da desigualdade, do preconceito e da exclusão.




    Desta forma o trabalho perfaz analisar a conceituação doutrinária acerca da inclusão e da educação enquanto ferramenta de construção para a diversidade. Ainda a inserção legal da diversidade no convívio da população através de aparatos legais e obrigatórios, efetuando um processo de consciência de pensamento para que a inclusão seja vista como ponto de partida em prol do avanço no sistema educacional.




    Sendo assim, através da análise da doutrina nacional, o presente trabalho visa expor pontos de grande importância, os quais consolidam a experiência entre a sociedade, a educação e a diversidade, permitindo dessa forma construir o embasamento teórico basilar da pesquisa. Em se tratando de procedimentos metodológicos, pode-se dizer que este estudo apresenta uma abordagem do tipo qualitativa. Na visão de Minayo (2001), as pesquisas qualitativas buscam compreender fatos sociais que não podem ser analisados por gráficos matemáticos.




    Ainda, em se tratando de metodologia, cumpra-se mencionar que a pesquisa percorreu o estudo de caráter bibliográfico. De acordo com Gil (2008), as pesquisas bibliográficas são elaboradas a partir de material já publicado, constituído principalmente de livros, artigos de periódicos, bem como materiais disponibilizados em banco de dados presentes no meio eletrônico.




    INDIVÍDUO E SOCIEDADE




    Os sujeitos dotados de direitos e deveres, praticam suas relações sociais e culturais de forma organizada, as normativas presentes no regramento do convívio permitem o olhar de compreensão do papel de cada um acerca da vida em sociedade, estabelecendo constantes ligações e relações no campo pessoal e profissional.




    Sobre o exercício social dos sujeitos na sociedade, Michaliszyn explica:




    As relações por nós estabelecidas em sociedade são definidas através das estruturas sociais, que se organizam por meio de instituições sociais. Estas agem como órgãos ou forças que regulam as ações humanas, definindo os caminhos a serem trilhados e estabelecendo as consequências pela adoção de modelos desviantes e, portanto, indesejáveis a estrutura social. (2007, p. 41)




    O comportamento social deriva das relações de convívio, pelas regras e valores determinados em cada sujeito acerca de sua bagagem pessoal, dessa forma dá-se a construção de elementos fundamentais da vida, no campo da educação, da política, da economia, da religião, da trajetória profissional e familiar. Mesmo que cada indivíduo manifeste seu tipo social individualizado, se depara com as (con) vivências em grupo.




    O papel de cada indivíduo é exercido individualmente, com ações distintas, mas que geram fatos para a coletividade, assim cada um constrói sua história no grupo social que se transforma devido à responsabilidade de todo o indivíduo em sua comunidade, de forma que a parte social se modifica com as inovações que o igualitarismo traz.




    Diante deste processo, Elias complementa:




    A sociedade pré-define para nós esse mecanismo simbólico fundamental com o qual apreendemos o mundo, ordenamos nossa experiência e interpretamos nossa própria existência, como também fornece nossos valores, nossa lógica e o acervo de informação que constitui nosso conhecimento. (1994, p. 8)




    Assim é preciso se fazer a análise das relações humanas e a responsabilidade pela construção do coletivo e suas características, fazendo assim modelos distintos de convivências e construindo a identidade social do país, decorrente das relações interpessoais entre os sujeitos e suas manifestações ao longo de sua trajetória existencial.




    Considerando as exposições acima, pertinente expor a visão de Kemp:




    As noções que construímos socialmente de igualdade e diferença são a moeda do jogo de construção das identidades. A cultura proporciona referenciais a partir dos quais os atores sociais acessam os elementos do cenário de conduta para desempenhar seus papéis, pois, com o propósito de demarcar lugares, manipulamos socialmente nossa identidade, assim como a de outros. Isso revela no fato de que em cada contexto social enfrentado, recombinamos os elementos de nossa identidade, ressaltando alguns ou ocultando outros, a identificação é sempre referencial, relacional e combinada. (2001, p. 76)




    Desse modo, a realidade perfaz um processo de internalização com a realidade social imposta, para a tratativa de garantir temas que regulam relações sociais na estrutura coletiva da sociedade, sendo assim as relações estabelecidas pelos indivíduos iniciam de modo individual, partindo desta singularidade no contexto social para relacionamento com a coletividade. Portanto as ações coletivas permitem apresentar contexto diversos aos indivíduos.




    Conforme salienta Elias:




    Ao nascer, cada indivíduo pode ser muito diferente, conforme sua constituição natural. Mas é apenas na sociedade que a criança pequena, com suas funções mentais maleáveis e relativamente indiferenciadas, se transforma num ser mais complexo. Somente na relação com outros seres humanos é que a criatura impulsiva e desamparada que vem ao mundo se transforma na pessoa psicologicamente desenvolvida que tem caráter de um indivíduo e merece o nome de ser humano adulto. (1994, p. 34)




    Para concluir, Elias expõe seu pensamento dizendo:




    Os atos de muitos indivíduos distintos, especialmente numa sociedade tão complexa quanto a nossa, precisam vincular-se ininterruptamente, formando longas cadeias de atos, para que as ações de cada indivíduo cumpram suas finalidades. Assim, cada pessoa singular está realmente presa por viver em permanente dependência funcional de outras; ela é um elo nas cadeias que ligam outras pessoas, assim como todas as demais, direta e indiretamente, são elos nas cadeias que a prendem. E é essa rede de funções que as pessoas desempenham umas em relação a outras, a ela e nada mais, que chamamos sociedade. Ela representa um tipo especial de esfera, suas estruturas são o que denominamos estruturas sociais. (1994, p. 45).




    Pertinente ressaltar que, para a sobrevivência da estrutura social do coletivo, é preciso que cada indivíduo ocupe seu espaço, viva de forma organizada e cumpra sua premissa estrutural de direitos e deveres, exercendo a cidadania, aliada ao conhecimento, a educação e ao igualitarismo dos sujeitos, no campo social das relações humanas, construindo o ensino e a aprendizagem em prol da oportunidade e da diversidade.




    A CONSTITUIÇÃO FEDERAL




    O Dicionário Aurélio da Língua Portuguesa (1995), define o termo constituição dentre outras formas que o vernáculo possibilita, um conjunto das leis fundamentais que rege a vida de uma nação, geralmente elaborado e votado por um congresso de representantes do povo, e que regula as relações entre governantes e governados, traçando limites entre os poderes e declarando os direitos e garantias individuais.




    A definição embora seja bastante esclarecedora, é por demais básica para compreensão do que se trata a espécie, por assim denominar, de constituição aqui analisada. Assim, por ser a Constituição Federal de 1988 um ponto importante para o desenvolvimento do presente trabalho, buscar-se-á analisar os direitos e garantias fundamentais referentes à diversidade na Constituição Federal para melhor compreensão.




    É valido ressaltar que não apenas os lexicógrafos têm diversas acepções para o termo, mas, também, e, principalmente, os diversos juristas e doutrinadores, que também se arriscam a dar suas definições sobre o que é a Constituição. De qualquer forma é importante ressaltar que nenhuma definição é capaz de esclarecer com precisão este termo tão importante para a garantia da inclusão da vida em sociedade.




    Conforme o histórico das Constituições Federais existentes no Brasil pode-se perceber os avanços que esta trouxe para o bom funcionamento da sociedade, conforme sua trajetória a seguir demonstrada:




    O Brasil perfaz em sua composição histórica, o total de sete Constituições Federais, incluindo a atual de 1988.




    CF 1824 - Autocrática: Liberal – Governo Monárquico: vitalício e hereditário.




    Estado Unitário: províncias sem autonomia; 4 poderes: Legislativo, Executivo, Judiciário e Moderador (Soberano);




    O controle de constitucionalidade era feito pelo próprio Legislativo; União da Igreja com o Estado, sob o catolicismo. “A Constituição da Mandioca”.




    CF 1891 - Democrática: Liberal - Governo Republicano - Presidencialista Federalista: autonomia de Estados e Municípios. Introduziu o controle de constitucionalidade pela via difusa, inspirado no sistema jurisprudencial americano. Separou o Estado da Igreja.




    CF 1934 - Democrática: Liberal-Social - Governo Republicano – Presidencialista Federalista: autonomia moderada. Manteve o controle de constitucionalidade difuso e introduziu a representação interventiva.




    CF 1937 - Ditatorial: Liberal-Social - Governo Republicano – Presidencialista (Ditador) Federalista: autonomia restrita. Legislação trabalhista. Constituição semântica, de fachada. Também conhecida como “a Polaca”




    CF 1946 - Democrática: Social-Liberal - Governo Republicano – Presidencialista Federalista: ampla autonomia - Estado Intervencionista (Emenda Parlamentarista/1961; Plebiscito/1963 - Presidencialismo; Golpe Militar/1964 – Início da Ditadura. Controle de constitucionalidade difuso e concentrado, este introduzido pela EC nº 16/65




    CF 1967 - Ditatorial: Social-Liberal - Governo Republicano – Presidencialista (Ditador) Federalista: autonomia restrita - Ato Institucional nº 5 / 1969 – uma verdadeira carta constitucional: 217 artigos aprofundando a Ditadura: autorizou o banimento; prisão perpétua e pena de morte; supressão do mandado de segurança e do habeas corpus; suspensão da vitaliciedade e inamovibilidade dos magistrados; cassação nos 3 poderes. Manteve o controle de constitucionalidade pela via difusa e concentrada.




    CF 1988 - Democrática: Social-Liberal-Social - Governo Republicano – Presidencialista Federalista: ampla autonomia - Direitos e garantias individuais: mandado de segurança coletivo, mandado de injunção, habeas data, proteção dos direitos difusos e coletivos; Aprovada com 315 artigos, 946 incisos, dependendo ainda de 200 leis integradoras.




    Fase atual: Neoliberalismo e desconstitucionalização dos direitos sociais. Considerada “Constituição Cidadã” (GRANZOTO, 2008, p. 6)




    DIREITOS FUNDAMENTAIS




    Pode-se citar o histórico dos direitos fundamentais já na Idade Média, com a famosa Magna Carta do Rei João Sem Terra em 1215 na Inglaterra, mas está ainda seria aperfeiçoada com o passar dos tempos e serviria para que outros direitos ao cidadão fossem assegurados.




    Com as Revoluções Liberais do século XVIII, em especial, a Americana e a Francesa, de que decorreram, respectivamente, as Declarações de Direitos do Povo da Virgínia em 1776 e a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão em 1789 é que se iniciou a fase de constitucionalidade dos direitos fundamentais. Este marco foi muito importante, pois a partir da inclusão dos direitos humanos nas Constituições existentes, foi possível admitir-se os direitos fundamentais, e controle para utilização destes.




    Sarlet traz a definição dos direitos fundamentais para entendimento:




    Os direitos fundamentais são aqueles de ordem de valores acolhidos e queridos pela sociedade que informam tanto a conduta dos particulares que devem zelar pelos direitos do cidadão, quanto direcionam a atuação do Poder Público que deve estar voltada a concretização dos direitos fundamentais, pois é esta a recípua finalidade do Estado de Bem-Estar Social. (2004, p. 157).




    A história dos direitos fundamentais foi longa, para que se chegasse ao um denominador comum compreensível, de forma que se estipulassem direitos e garantias constitucionais, e, responsabilidades do Estado quanto à eficácia destes direitos, já que onde há a necessidade de organização, é preciso haver seguridade para que os direitos sejam respeitados e efetivamente utilizados para a boa convivência.




    Portanto Comparato explica:




    Sabe-se que embora as Declarações do século XVIII tenham tido a importante função de constitucionalizar os direitos fundamentais e, portanto, incluí-los dentro do texto jurídico, é importante salientar que tais documentos tiveram inegável influência, pois reconheciam a todo ser humano direitos naturais, inalienáveis e imprescritíveis, independentemente da classe social e pelo simples fato de existir. (2003, p. 115)




    Assim outros aspectos de valorização relacionam-se a organização da sociedade, baseado em um sistema democrático, com direitos e garantias a todos dentro da sociedade, para que assim o homem possa ter convivência social sendo resguardado por seus direitos, e Piovesan (1998, p. 28) completa, a classificação dos direitos fundamentais relacionam-se com a liberdade, igualdade e fraternidade.




    No entanto é preciso dar continuidade aos direitos fundamentais, estes precisam perpassar as gerações, conforme traz Guerra Filho (1999, p. 143) os direitos fundamentais não se substituem, eles devem ser cumulativos, dentro de um processo de conquista para o desenvolvimento humano. Portanto os direitos fundamentais devem estar em fase de crescimento contínuo de acordo com as mudanças do ambiente social e estrutural da coletividade.




    Na evolução dos tempos, o crescimento populacional, a falta de recursos, a desordem e a diferença de classes sociais provocaram a discussão evolutiva acerca dos direitos fundamentais já reconhecidos legalmente, conforme salienta Bonavides (2004, p. 44) as pessoas e o Estados são imprescindíveis para a existência de todos os direitos e garantias fundamentais, para que assim ordenamento jurídico trabalhe em sintonia.




    As concretizações dos direitos fundamentais são de ordem social, sendo confeccionados a partir da postura individual dos sujeitos, a fim de que se possam evitar violações ao indivíduo, determinando assim posturas e condições de convivência para o exercício da liberdade. Bonavides (2004, p. 158) ainda completa que, tudo isso é feito em face do valor de igualdade traçado pelo constituinte brasileiro.




    Sarlet explica:




    A concretização dos direitos fundamentais com o advento do Estado Social, por seu turno, demanda deste uma postura que não pode ser apenas a de evitar violações aos direitos de liberdade dos indivíduos, determinando uma posição ativa e asseguradora das condições materiais mínimas para o efetivo exercício das liberdades públicas. E esse sentido de concretização estende-se, inclusive, aquelas normas constitucionais consagradas de direitos fundamentais, que são segundo a doutrina clássica, carentes de complemento legislativo para que i nível de direitos subjetivos. (2004, p. 157).




    Portanto, as políticas públicas devem permear sua atuação na busca pela efetiva utilização dos direitos fundamentais, necessitando assim do controle interno dos três poderes que regem o país, o Poder Executivo, Legislativo e Judiciário, para que estes prestem seu serviço à sociedade de forma eficaz e igualitária, perpassando esta igualdade aos sujeitos acerca da eficácia jurídica e fundamental pautada na carta magna.




    A EFICÁCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS EXPOSTOS NA CONSTITUIÇÃO FEDERAL




    Segundo Paulo Napoleão Nogueira da Silva, o Estado Social surgiu da necessidade de se reconhecer certos direitos sociais, econômicos e culturais decorrentes de reivindicações políticas das classes operarias que passaram a se organizar para combater os graves problemas sociais resultantes do processo de industrialização e da adoção de um sistema capitalista sem freios éticos.




    Conforme o autor a conquista e o reconhecimento dos direitos fundamentais foram um passo importante para o avanço da sociedade, já que estes tiveram sua formulação em 1934 e estendem-se aos dias atuais com o aprimoramento das Constituições Federais existentes na passagem de tempo.




    Por muito tempo, os direitos fundamentais foram considerados apenas declarações sem caráter obrigacional, baseados em valores da sociedade, não eram vistos como obrigações de relação jurídica entre cidadão e Estado, o Estado se figura na posição de devedor e o cidadão como credor, sendo que pode assim cobrar seu direito a educação, saúde e outros. (CRETELLA JUNIOR, 1988, p. 884).




    De acordo com a Constituição Federal em seu art. 5º caput: Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, a liberdade, a igualdade, a segurança e a propriedade, este artigo permite o esclarecimento acerca do respeito a diversidade instalada na coletividade.




    Seguindo ainda no condizente ao art. 5º da Constituição Federal de 1988 em seu, parágrafo 1º, tem-se que, as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tem aplicação imediata. Inobstante tal norma, esta já situada no capítulo dos direitos individuais e coletivos sua incidência, estende-se aos demais direitos fundamentais previstos na Constituição brasileira. Mas no tocante a norma prevê a aplicabilidade dos direitos fundamentais, o que realmente importa é saber qual sua interpretação em face dos direitos sociais prestacionais do Estado.




    Quanto ao art. 5º da Constituição Federal de 1988, Cunha Junior traz:




    A norma do art. 5º, parágrafo 1º da Constituição Federal, tem por finalidade irrecusável propiciar a aplicação imediata de todos os direitos fundamentais, sem necessidade de qualquer intermediação concretizadora, assegurando em última instancia, a plena justiciabilidade destes direitos, no sentido de sua imediata exigibilidade em juízo, quando omitida qualquer providencia voltada a sua efetivação. (2004, p. 268).




    Os direitos fundamentais têm papel relevante na organização social da sociedade, na medida em que decorrem de direitos subjetivos que podem ser reclamados judicialmente, estabelecendo pauta expressa de valores afim de orientar o comportamento dos sujeitos na sociedade, bem como o direcionamento ao Estado na atribuição de assegurar a dignidade humana.




    PRINCÍPIO DA IGUALDADE




    A igualdade acerca da cártula legal, surge historicamente na Inglaterra por meio dos seus costumes, se faz fundamental para a afirmação da igualdade perante juízo, conforme o que declara Atchabaian:




    A igualdade perante a lei buscou tornar inexistentes os privilégios entre homens por motivos de crença, nascimento ou educação. Contudo a absoluta igualdade jurídica não consegue eliminar a desigualdade econômica, com isso o conceito primitivo de igualdade segundo a lei não deve estabelecer qualquer diferença entre os indivíduos é deposto pela ideia de igualdade substancial, que visa tratamento igual aos substancialmente desiguais. (2004, p. 70)




    Desta forma, considera-se a democracia, como tema imprescindível para a igualdade, pois ambas se fundem, projetando a necessidade do funcionamento em conjunto no sistema organizacional da sociedade, para que assim haja maneiras de exigir e punir a obrigatoriedade e falta de seus efeitos.




    O Brasil, desde sua Constituição Imperial, mesmo sendo imposta de forma outorgada, adotou uma posição mais liberal e de forma individualizada, primando os princípios da Carta Magna de 1934. Pode-se concluir que no decorrer da história a ideia de igualdade foi se modificando a fim de aprimorar seu entendimento e valorização.




    Conforme expõe Silva:




    Pode-se verificar, sem grande esforço, que não é possível construir sociedade livre justa e solidária, se a prática dos atos necessários a se alcançar tal escopo, não todos, é porque todos são iguais, seja qual for sua origem, a raça, o sexo, a cor, ou a idade. (1998, p. 140)




    Este pensamento de Silva se fundamenta no art. 5º da Constituição Federal de 1988, visto que a igualdade e a diversidade devam ser utilizadas de forma concreta e como regra de convívio, instituindo assim um Estado igualitário com efetiva aplicação do direito sem distinção em função da sociedade. A igualdade deve ser integral, tanto ao legislar quanto ao de exigir a aplicabilidade e eficácia da norma.




    Em correlação aos preceitos igualitaristas, afinado aos direitos fundamentais e garantias constitucionais elencados na Constituição Federal de 1988, tem-se decisões que produzem os efeitos jurídicos da apresentação conceitual acerca da inclusão, com determinações expressas através dos órgãos competentes e ratificados em momentos distintos de aplicabilidade justa e ensejando a oferta social de oportunidades e igualdade de inserção aos sujeitos em sua trajetória na coletividade.




    Obstante ressaltar, decisão emanada de acerca da temática igualitária de inclusão dos sujeitos, conforme Acordão do Supremo tribunal Federal acerca de medida cautelar em Ação Direta de Inconstitucionalidade de número 5.357 – Distrito Federal:




    EMENTA: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA CAUTELAR. LEI 13.146/2015. ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIÊNCIA. ENSINO INCLUSIVO. CONVENÇÃO INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIÊNCIA. INDEFERIMENTO DA MEDIDA CAUTELAR. CONSTITUCIONALIDADE DA LEI 13.146/2015 (arts. 28, § 1º e 30, caput, da Lei nº 13.146/2015).




    1. A Convenção Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiência concretiza o princípio da igualdade como fundamento de uma sociedade democrática que respeita a dignidade humana.




    2. À luz da Convenção e, por consequência, da própria Constituição da República, o ensino inclusivo em todos os níveis de educação não é realidade estranha ao ordenamento jurídico pátrio, mas sim imperativo que se põe mediante regra explícita.




    3. Nessa toada, a Constituição da República prevê em diversos dispositivos a proteção da pessoa com deficiência, conforme se verifica nos artigos 7º, XXXI, 23, II, 24, XIV, 37, VIII, 40, § 4º, I, 201, § 1º, 203, IV e V, 208, III, 227, § 1º, II, e § 2º, e 244.




    4. Pluralidade e igualdade são duas faces da mesma moeda. O respeito à pluralidade não prescinde do respeito ao princípio da igualdade. E na atual quadra histórica, uma leitura focada tão somente em seu aspecto formal não satisfaz a completude que exige o princípio. Assim, a igualdade não se esgota com a previsão normativa de acesso igualitário a bens jurídicos, mas engloba também a previsão normativa de medidas que efetivamente possibilitem tal acesso e sua efetivação concreta.




    5. O enclausuramento em face do diferente furta o colorido da vivência cotidiana, privando-nos da estupefação diante do que se coloca como novo, como diferente. 6. É somente com o convívio com a diferença e com o seu necessário acolhimento que pode haver a construção de uma sociedade livre, justa e solidária, em que o bem de todos seja promovido sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação (Art. 3º, I e IV, CRFB). 7. A Lei nº 13.146/2015 indica assumir o compromisso ético de acolhimento e pluralidade democrática adotados pela Constituição ao exigir que não apenas as escolas públicas, mas também as particulares deverão pautar sua atuação educacional a partir de todas as facetas e potencialidades que o direito fundamental à educação possui e que são densificadas em seu Capítulo IV. (ADI 5357 MC-REF / DF)




    Desta forma, encontra-se delimitado o conteúdo deste princípio expresso na Constituição, que tem por função, não apenas o Direito Constitucional, mas com grande importância para todos os ramos do direito, e na aplicabilidade jurídica em prol do reconhecimento consolidados dos direitos fundamentais, objetivando o tratamento eficaz acerca da cártula legal vigente. Neste sentido busca-se aprimoramento através de parcerias governamentais e projetos sociais para a concretização da igualdade e da diversidade.




    A ESCOLA E A DIVERSIDADE




    Como a sociedade tradicional perdurou ao passar dos tempos, a educação informal era muito influente, com o propósito de educar para a vida, para buscar satisfação de necessidades do cotidiano, buscando aprimoramento do contexto profissional, com plantio, colheita, caca e pesca, aprendendo assim a utilizar instrumentos de trabalho e agregando assim valores éticos, morais e de convivência na sociedade.




    A educação escolar surgida na Idade Média trazia o ato de educar uma responsabilidade apenas de religiosos em espaços e pessoas especificas, fazendo com que a desigualdade só aumentasse, forçando a criação de escolas apartadas para que pobres também tivesses espaço para educação.




    Com o desenvolvimento industrial, houve-se a necessidade de mão de obra especializada, forçando a educação a se modificar, de forma que era preciso agregar conhecimentos a experiências vividas com o trabalho, surgindo a necessidade de uma escola única, onde ricos e pobres estudavam juntos, um lugar comum a todos.




    Desta forma Candau fala sobre a desigualdade:




    Para que exista uma minoria numa sociedade, supõe-se a existência de um grupo dominante que desfruta de status social mais alto e mais privilegiado. Dessa forma o status de minoria carrega consigo a exclusão de participação plena na vida social que é privilégio do grupo hegemônico. (2002, p. 67)




    Assim pode-se perceber que o processo educacional apresenta distinção entre classes sociais, mesmo à educação sendo colocada como pluralidade de indivíduos. Embora a escola hoje seja gratuita, não há como deixar de mencionar que ainda se restringe a uma minoria, que não mantém efetivamente a diversidade e a igualdade, é preciso manter a permanência na escola, a reprovação e baixo acesso a universidades que ainda persistem.




    A escola por sua vez é um espaço sociocultural, trata-se de um espaço regido por um conjunto de normas e regras conforme explica Michaliszyn:




    A escola é constituída como um espaço que comporta uma complexa trama de relações sociais entre os sujeitos envolvidos, que incluem alianças e conflitos, imposição de normas e estratégias individuais ou coletivas, de transgressão e de acordo. (2007 p. 79)




    Desta forma a escola reproduz interesse e valores da sociedade, deve ter o cuidado de transpor estes ensinamentos, tratando o aluno desde a infância, para que os ensinamentos, posteriormente sejam agregados a bagagem individual e social do sujeito. Isto permite que se transporte para a vida escolar, considerando sempre que a escola não é o único ambiente de aprendizagem, a família exerce grande papel para o aprendizado.




    Cabe ainda mencionar o papel do educador, conforme explica Gonzáles:




    Se o educador é aquele que sabe, se os alunos são os que não sabem nada, cabe ao primeiro dar, entregar, transmitir, transferir seu saber aos segundos. E este saber não é mais aquele da experiência vivida, mas sim, o da experiência narrada ou transmitida. Não é de surpreender, então, que, nessa visão bancária da educação, os homens sejam considerados como seres destinados a se adaptar, a se ajustar. Quanto mais os alunos se empenham em arquivar os depósitos que lhes são entregues, tanto menos eles desenvolvem em si a consciência crítica que lhes permitiria inserir-se no mundo como agentes de sua transformação, como sujeito, quanto mais se lhes impõe a passividade, tanto mais, de maneira primária, ao invés de transformar o mundo, eles tendem a se adaptar à realidade fragmentada contida nos depósitos recebidos. (2002, p. 23)




    Por isso a importância do contexto individual que cada sujeito carrega para a escola, para que estas sejam exercitadas com todos no mesmo ambiente, e que o educador desempenhe o aprendizado respeitando a individualidade para que se possa assim formar o conhecimento coletivo exposto na escola.




    A ESCOLA INCLUSIVA




    A busca por uma sociedade justa e igualitária viaja na contemporaneidade, visto que deu-se na percepção das diferenças no convívio entre os sujeitos, para que possam desfrutar de sua liberdade assegurada também em lei, sendo trazida pela Declaração Universal dos Direitos Humanos, proveniente de movimentos internacionais e também auferidos no Brasil, na condição de asseguradores da igualdade.




    Acerca da Declaração Universal dos Direitos Humanos Facion expõe:




    Essa declaração representou um marco na história dos direitos e das garantias individuais e coletivas do homem no Brasil e no mundo. O que ficou ali tutelado foi adotado na condição de princípios fundamentais a serem considerados quando da elaboração da Constituição Federal de 1988. (2008, p. 55)




    Diante das garantias legais de aplicação da diversidade na convivência dos sujeitos em sociedade, estas foram trazidas e inseridas também no contexto escolar, de forma a contribuir com a inclusão no ambiente educacional. A partir daí, já em 1990 com a Declaração Mundial sobre Educação para todos, a qual já recomendava medidas que garantissem, a igualdade de acesso à educação aos portadores de todo e qualquer tipo de deficiências, como parte integrante do sistema educativa, trazendo então a tratativa da inclusão efetiva na escola.




    Contribuindo ainda com a explanação do Art. 205 da Constituição Federal de 1988, na garantia à educação:




    A educação, direito de todos e dever do Estado e da família, será promovida e incentivada com a colaboração da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercício da cidadania e sua qualificação para o trabalho. (CF/88)




    Nota-se ainda, a dificuldade de colocar em prática tais garantias, visto que precisam participar cotidianamente a educação e seu funcionamento, cabe ressaltar que inserido no ambiente escolar, a diversidade seja praticada, e transforme o pensar dentro da escola, não esquecendo que este processo deve ser tratado já no grupo familiar e perpassado ao longo das etapas escolares.




    Sabe-se que a escola com acesso a todos não significa estar para todos, pois as diferenças culturais, sociais e econômicas significam variáveis na convivência, portanto não basta satisfazer somente a promoção da inclusão na escola, representando a efetivação igualmente da cidadania e a diversidade, é preciso, por fim, demonstrar esta diversidade através do tratamento adequado a todos os alunos de acordo com sua necessidade.




    Facion assim complementa:




    Dessa forma, podemos concluir que a implantação de um ensino que possibilite educar de forma inclusiva as diversidades impõe a construção de um projeto que não dará ao acaso nem uma hora para outra e não é tarefa individual. Ao contrário, trata-se de um trabalho coletivo, que envolve discussões e embates entre as mais diferentes esferas, em que seja possível refletir sobre que escola queremos construir e que indivíduos pretendemos formar. (2008, p. 66)




    A partir do conjunto de tratativas em prol da efetiva utilização da diversidade na educação, pode-se chegar a um bom uso desta ferramenta, chamada inclusão no ambiente escolar, tornando a relação entre os sujeitos atributo livremente estabelecido, que preconize a expressão do individual acerca do coletivo.




    Conforme Duschatzky e Skliar a diversidade esta anunciada em três formas discursivas pela modernidade:




    A primeira, o outro é a fonte do mal. Os modos de narrar a alteridade soa formas de tradução, ler o estrangeirismo, ou de representação, denominação e descrição, regulação e controle do olhar, que diluem os conflitos, delimitando espaços por onde transitar com relativa calma. Nesse caso, a modernidade inventou a lógica binária e serviu-se dela, denominando de diferentes formas o componente negativo da relação cultural: marginal, louco, deficiente, etc.




    O segundo, torna-se, assim, alguém necessário para justificar o que somos, pois nos permite nomear a barbárie e nos assegurar de que os bárbaros não somos nós mesmos.




    O terceiro, funciona, pois, como portador das falhas sociais. O problema de aprendizagem passa a ser do aluno; a deficiência, do deficiente; a imaturidade e a incoerência, da criança. A forma como a sociedade ocidental representou seus marginais está relacionada ao retrato de si; logo, a construção da identidade remete ao outro. (2001, p. 121)




    A diversidade não obstante somente às marcas de identidade do sujeito, mas sim na constante busca pela melhoria de inserção ligada à identidade como ferramenta de aprendizagem. Por isso a combinação da história da educação deve perpassar os tempos, para que assim, determine aspectos para a diversidade aprimore a compreensão para a educação, uma vez que a diversidade também respaldada legalmente, permite o ciente intuito de promoção para uma sociedade mais justa.




    Diante disso, a educação promove a reflexão de um cenário apto a se testar tolerâncias, pois dispõe de ambientes com sujeitos adversos, permitindo que o aprender seja um ato singular que requer criatividade, investimento e credibilidade por parte de quem aprende e de quem ensina. (FACION 2008, p. 111)




    Em se tratando de inclusão, Facion expõe:




    A inclusão requer discussões que não podem ocorrer no vazio social, e a formação dos professores não pode acontecer sem referência aos contextos sociais em que irão ensinar, muito menos sem a preparação para as parcerias que a educação inclusiva requer, seja com os pais, seja com os serviços especializados na comunidade. Essa talvez seja a mais importante barreira a ser quebrada, de modo a favorecer o compartilhamento de informações e a superação das lacunas entre diferentes serviços e as famílias muitas vezes responsáveis pela disseminação de informações equivocadas. (2008, p. 113)




    Percebe-se, portanto, a necessidade de políticas públicas acerca de programas sociais voltados a educação, para que assim possa ser manejado de maneira ampla o planejamento e execução da diversidade no campo da educação. Permitindo assim, a escola enquanto movimento de transformação de pensamento e a demanda inclusiva de forma diferenciada de acordo com as necessidades dos sujeitos.




    O PROFESSOR E A INCLUSÃO




    Conforme todo o contexto histórico da educação refletido, à docência manifesta fator importante de inserção conceitual na escola, significando a profissão e resgatando o prestígio daquele que se dedica ao ensino e aprendizagem. Conforme Facion (2008, p. 142) porém, com as mudanças sociais, políticas e econômicas nas últimas décadas, tudo mudou, alterando significativamente o sistema educacional e o perfil do professor.




    Complementando a mudança do perfil do professor, Esteve traz:




    As mudanças sociais determinantes para o aumento das tensões pelos professores foram:




    - a modificação do papel do professor e dos agentes tradicionais de integração social;




    - as mudanças sociais em torno de sua figura;




    - a incerteza acerca dos objetivos do sistema educacional e da longevidade ou utilidade do conhecimento;




    - a deterioração do papel do professor. (1999, p. 23)




    Assim, à docência representa constante desafios aos professores. Nas palavras de Glat (2001, p.12), o momento educacional brasileiro é de democratização da instituição escolar. Nesse contexto, a educação inclusiva, que até há bem pouco tempo era considerada utopia, hoje vem consolidando-se como uma realidade.




    Diante disso, obstante ressaltar a importância da educação inclusiva, sua demonstração acerca da democratização dos saberes. Neste contexto pode ser construída a aceitação de todas as diversidades, integrando o campo social dos educandos aos educadores, visto que o docente detém o caráter de mediador e articulador dos saberes perpassados em sala de aula.




    Facion também expõe sua opinião:




    Fica claro que o processo de implantação da educação inclusiva exige arrojo e coragem, mas também prudência e sensatez, tanto na ação educativa quanto nos estudos e nas investigações e para que haja verdadeiramente uma educação de qualidade para todos, é fundamental a participação ativa do professor. (2008, p. 146)




    A formação de professores ainda é um grande aparato para a efetivação da diversidade e da inclusão na educação, já que, sabe-se que não há ainda obrigatoriedade de formação de professores inclusivos, com especificidades atribuídas as graduações. Assim, o docente pratica em sua rotina diária, as adversidades e as constantes inserções acerca da diversidade e da inclusão.




    Sobre a formação dos professores Facion ainda expõe:




    É fato que o despreparo dos professores é um fator que vem colaborando, a cada dia, com o aumento significativo do número de professores que se afastam das salas de aula por motivos de doença, portanto a formação profissional, equipamentos específicos, acessibilidade, entre outros fatores, são temas de extrema relevância nesse contexto. (2008, p. 148)




    Todos os fatores relatados anteriormente, demonstram fragilidades profissionais aos docentes, além da falta de incentivos e fatores externos como violência e marginalidade que também atuam na educação, e corroboram com os elementos atribuídos a pesquisa, da participação de políticas públicas, na inserção da diversidade e da inclusão, na garantia dos direitos fundamentais garantidos legalmente.




    Na concepção de Paulo Freire:




    Ensinar não se restringe apenas a simples transmissão de saberes prontos e cristalizados, mas, sim, constitui um exercício constante de autonomia, liberdade e amor ao trabalho, o ato de ensinar permite tanto ao professore quanto ao aluno agir conforme as suas possibilidade e limitações, deixando fluir toda a sua curiosidade, manifestando seu potencial. (1996, p. 63)




    Destarte a educação deve ser vista de forma humanizadora, perfazendo a valorização da diversidade humana e o tratar da educação de modo que ensinar é a constância do aprender, resgatando a valorização das relações humanas sociais e coletivas através da educação, valorizando a interação do diverso e da educação.




    Neste enfoque, Weiss expõe:




    Para superar as limitações de uma prática repetitiva, além da discussão sobre a promoção de um professor reflexivo e crítico, é necessário questionar as possibilidades de exercício de cidadania, dentro de uma sociedade excludente, por um grupo de pessoas identificadas como especiais. Dessa forma, a reflexão do professor sobre seu papel social deve incluir o que significa ser professor para todos os tipos de alunos existentes na sociedade. (2003, p. 23)




    Desta forma há de se mencionar a formação de professores, a qual deve estar aberta a novas técnicas, com utilização de espaços de participação e reflexão acerca da diversidade na educação, para que a inclusão seja assunto integrativo no contexto escolar, e ainda que o docente esteja devidamente preparado para as mudanças e o bom andamento a este processo e inserção da diversidade na educação, resguardando os direitos fundamentais garantidos aos sujeitos.




    CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Percebe-se na contemporaneidade a escola enquanto uma instituição formativa, abrangida por diversos sujeitos e suas particularidades, todos são diferenciados por grupos sociais, culturais, econômicos e as normativas diretivas das convivências entre os sujeitos se fazem relacionadas em legislação basilar que se encontra inserida nas relações humanas, denominadas assim na Constituição Federal de 1988, em especial no título de direitos e garantias fundamentais.




    O processo de inclusão faz parte do contexto evolutivo das relações entre os sujeitos, e a escola trabalha diretamente com a consciência dos sujeitos acerca da coletividade, ainda em prol da sensibilidade de viver com a diversidade, lembrando que a diversidade trata de seres humanos e modo de conviver em sociedade, e a educação é ponto fundamental para esta consciência.




    Diante do exposto, conclui-se a importância do incluir na escola, da liberdade e da igualdade de acesso para todos, independentemente de sua necessidade de aprendizagem, visto que o acesso a todos na educação traz instrumentos de melhoria nas (con) vivências, entre os sujeitos, oportunizando o crescimento de identidade social em prol das relações sociais pautadas na igualdade, liberdade e cidadania exercidos e aplicados aos sujeitos.
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    O ACORDO DE NÃO PERSECUÇÃO PENAL E A INCIDÊNCIA DA JUSTIÇA RESTAURATIVA: LIMITES E POSSIBILIDADES




    Alessandro Model Ritter4





    Vinícius de Melo Lima5





    INTRODUÇÃO




    Com a Constituição Federal de 1988 tornou-se clara a premissa de que a jurisdição penal deve estar submetida e ligada às garantias fundamentais descritas na própria Carta Magna. No ordenamento jurídico brasileiro cresceu gradativamente a orientação do Direito Penal pelas consequências, o que aludiu na busca pela aplicação da pena sem preocupações significativas com o devido processo legal. Nesse contexto, o que foi estruturado tradicionalmente hoje se transforma no Direito Penal e Processual Penal das consequências.




    Seguindo essa tendência no Direito Penal e Processual penal, diversos dispositivos normativos brasileiros buscam introduzir mecanismos alternativos à aplicação punitivista do Estado, entre elas a aplicação da Justiça Restaurativa no contexto da aplicação do Acordo de não persecução penal, através do qual o agente envolvido, mediante a confissão, tem sua punibilidade suprimida, viabilizando ao Ministério Público alternativas para atender todos os envolvidos e traçar um caminho para readequação do ofensor na sociedade sem, contudo, deixar de atender as necessidades da vítima.




    Por essa analogia o presente artigo visa considerar o Acordo de não Persecução Penal (ANPP), vindo com a lei 13.964/2019, à luz da Justiça Restaurativa e de que modo o ANPP pode ser introduzido no modelo restaurativo, contribuindo para redução das demandas judiciais e pacificação social.




    JUSTIÇA RESTAURATIVA E O ACORDO DE NÃO PERSECUÇÃO PENAL




    A Justiça Restaurativa deu seus primeiros passos no início na década de 70, no Canadá, mas foi nos anos 90 que adquiriu esta nomenclatura6, possibilitando assim um novo procedimento para a solução dos conflitos e crimes. Com a aplicação da Justiça Restaurativa buscou-se reparar o dano causado nos agentes envolvidos; autor, vítima, familiares e a comunidade passam a ser protagonistas no esclarecimento e no caminho para solucionar o delito, diferente do que se aplica na justiça penal, no qual compete ao Estado o poder de repressão aos conflitos e crimes.




    A Justiça Restaurativa passa a buscar a reparação e reconciliação no âmbito de toda uma coletividade, inclusive, estabelecendo medidas de policiamento comunitário com intuito de gerar mais participação da sociedade, haja vista que o modelo de processo penal tradicional, predominante em nosso país, não alcança, na grande maioria dos casos, o restabelecimento do autor do delito à sociedade, tampouco repara os danos sofridos pela vítima.




    Essa forma de solucionar os conflitos se consolida quando as partes envolvidas, com o auxílio de um facilitador passam a elaborar métodos de como lidar com as consequências e as implicações do crime e, a partir daí, a propor meios de resolução que o fato gerador trouxe para os envolvidos, traçando um caminho de reconciliação e superação, sempre zelando pela integridade da vítima e através desse processo a pacificação social.




    A importância da Justiça Restaurativa vem se destacando nos tribunais do Brasil, com a resolução 225 de 2016 do Conselho Nacional de Justiça, seguindo recomendações das Organizações das Nações Unidas (ONU)7, ficou fixado que os referidos tribunais implementarão programas de Justiça Restaurativa com foco na mudança do paradigma penal na atualidade.




    Sendo assim, faz-se necessária a mudança de mentalidade dos operadores do Direito, saindo de um sistema punitivista para um sistema restaurativo, através do qual se tem por finalidade a satisfação de todos os envolvidos.




    Podemos referenciar do seguinte modo:




    A Justiça Restaurativa constitui, portanto, um conjunto ordenado e sistêmico de princípios, técnicas e ações. Por meio dos quais os conflitos que causam danos são solucionados de modo estruturado. Com a participação da vítima, ofensor, famílias, comunidade e sociedade, coordenados por facilitadores capacitados em técnicas autocompositivas e consensuais de conflitos. Tem-se como foco as necessidades de todos os envolvidos, a responsabilização ativa daqueles que contribuíram direta ou indiretamente para o evento danoso e o empoderamento da comunidade e sociedade. Promove-se, assim, a reparação do dano e recomposição do tecido social rompido pelo conflito e suas implicações para o futuro.8




    Tendo como fundo a longa trajetória da justiça penal brasileira, que se mostrou impotente na reabilitação do encarcerado, foi de grande valia a adoção de ferramentas para discussão e o estabelecimento consensual de responsabilidades na aplicação de sanções, que, a partir de medidas consensuais de resolução de conflitos, viabilizaram o acordo de não persecução penal entre as figuras envolvidas no fato delituoso, resultando assim, na diminuição das demandas judiciais.




    O ACORDO DE NÃO PERSECUÇÃO PENAL À LUZ DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL




    O ANPP durante sua aplicação pela resolução 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Público teve arguida sua constitucionalidade tendo em vista que a Constituição Federal fixa em seu artigo 22, inciso I, que compete, privativamente, à União, Estados e Municípios legislar sobre direito processual, dentre outras matérias descritas ali. Portanto, não foi conferida matéria para legislar acerca da propositura do acordo. Outro entendimento fixado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) é que não é de competência do CNJ legislar acerca de matérias de Direito Penal e Processual Penal tendo em vista que a matéria incumbe ao legislativo.




    Com a chegada da lei 13.964/2019, introduzida pelo pacote anticrime, tornou-se clara a premissa de tornar célere e efetiva a prestação jurisdicional com intuito de obter, a partir da confissão pelo autor do delito, a possibilidade de aplicação de uma pena alternativa.




    Entretanto, o grande debate acerca do acordo de não persecução penal está pautado na constitucionalidade da confissão, entendendo que sua prática implica na renúncia ao direito da ampla defesa e contraditório, considerando para isso que o réu ao exercer a confissão abdica de suas prerrogativas constitucionais, entre elas o direito ao silêncio e o Nemo tenetur (não autoincriminação).




    Conforme baliza o artigo 28-A do Código de Processo Penal9 o Ministério Público poderá propor o acordo de não persecução penal ao investigado desde que atendidos os requisitos legais para sua aplicação, com a devida reparação do dano a restituição da coisa à vítima ou outras condições não especificadas em lei, mas na proporção de seu dano.




    Com a implantação da Justiça Restaurativa e posteriormente o acordo de não persecução penal no Brasil, fica evidente a necessidade de medidas que visem a diminuição das demandas judiciais e por consequência a redução do encarceramento no país, que hoje chega ao terceiro maior do mundo10, ficando atrás apenas dos Estados Unidos e China, respectivamente.




    O juiz possui liberdade e autonomia para fazer uso da Justiça Restaurativa juntamente com o acordo de não persecução penal, tornando mais célere o acordo, observando sempre a necessidade da vítima. Com isso, há diminuição dos danos à vítima e demais envolvidos. Para os operadores do Direito haverá resultados restaurativos mais significativos, o que se busca satisfazer com a Política Nacional de Justiça Restaurativa.




    O acordo ora apresentado deverá, depois de formalizada sua acusação, ser de livre e circunstanciada confissão e assim ter renúncia na produção de provas.




    O ANPP se fará necessário e satisfatório desde que cumpra seu propósito, que é reparar e prevenir os crimes sem violência ou grave ameaça com pena mínima inferior a 4 (quatro) anos e que não se enquadre em leis específicas de repressão à violência como a Lei Maria da Penha, por exemplo. Será necessário, cumulativamente, ao acusado, a proposta de renúncia de bens e direitos, indicados como produto ou domínio oriundo do fato típico, quando aplicável, prestação de serviços comunitários, pagamento de prestação pecuniária em favor da vítima ou a quem possa ser de direito o beneficiário, cumprimento de pena proposta pelo MP dentre outros meios de execução com o propósito primordial de reparação ao ofendido.




    A APLICAÇÃO DO ACORDO DE NÃO PERSECUÇÃO PENAL EM FACEDA JUSTIÇA RESTAURATIVA




    Conforme mencionado anteriormente, a Justiça Restaurativa visa aproveitar-se de uma medida que resulta em uma abrangência mais magistral da aplicação da penalidade conferida ao autor do fato delituoso, pressupondo, evidentemente, o oferecimento de justa causa para a denúncia e da existência de autoria da infração penal demonstrado pelo MP, além das provas cabíveis, e na recuperação do autor, possibilitando desta forma que os agentes envolvidos tenham suas necessidades atendidas em face do prejuízo causado pelo fato criminoso. O ANPP dentro da aplicação da Justiça Restaurativa possibilita que os envolvidos tenham suas pretensões atenuadas com a aplicação de mecanismos que visam a diminuição dos prejuízos emocionais advindos do momento do fato.




    Embora no Brasil a Justiça Restaurativa seja ainda modesta em sua aplicação no cenário do Direito brasileiro, em países anglo-saxões, que já fazem o uso de medidas desse tipo, vêm proporcionando melhora na recuperação da vítima e na busca pela inserção do ofensor à sociedade.




    Em seu livro, Howard Zehr11 apresenta mecanismos de como a Justiça Restaurativa pode ser aplicada no contexto dos crimes e, aqui para nosso estudo, como poderemos empregar tais medidas na aplicação do ANPP, na busca pela recuperação eficiente do ofensor, que, analisando a fundo, revela a desigualdade enfrentada no cárcere brasileiro, não tendo possibilidade de retorno à liberdade sem as cicatrizes deixadas pelo encarceramento, que acaba por não atender as necessidades do apenado, a saber, sua reabilitação para o convívio social.




    Howard nos mostra que na Justiça Restaurativa existem formas de se enxergar, o que expressa como a “lente restaurativa”, através da qual desenvolve uma metodologia de aplicação a partir da proporção no próprio contexto do ato lesivo.




    Podemos destacar que na justiça comum (nossa Justiça Penal aplicada) o crime é definido a partir da violação da lei (fato típico), e o Estado aplica-a, sem tomar parte do prejuízo sofrido pelas partes (aqui, principalmente o dano sofrido pela vítima), enquanto na lente da Justiça Restaurativa, descrita por Zehr, o crime é vinculado ao dano e a relação com a vítima. Busca-se com essa medida a compreensão das razões que levaram o ofensor a praticar o ato lesivo em desfavor da vítima, e aqui podemos ressaltar a relevância em compreender os motivos que o induziram ao delito, porque entende-se que está ligado a outros fatores, e necessitamos citar os danos emocionais, advindos de uma educação desestruturada, e até mesmo de crimes praticados em outras circunstâncias, sendo o ofensor, em um contexto mais amplo, vítima do meio que acaba por formar sua identidade.




    Nesse contexto, vale a máxima da falha do Estado em desenvolver e aplicar políticas públicas de incentivo à educação e às ciências com a finalidade máxima de graduar o caminho dos jovens, que, em muitos casos, fazem para o crime, na ânsia de adquirir seu sustento ou viabilizar uma condição de existência mais ajustada nos moldes do que seria uma vida mais digna, mesmo que para isso o crime seja o caminho para obtenção do êxito.




    Desse modo a Justiça Restaurativa visa, para além do restabelecimento do ofensor à sociedade, satisfazer as necessidades da vítima como evidencia esse trecho de Zehr:




    Uma justiça que vise satisfazer e sobejar deve começar por identificar e tentar satisfazer as necessidades humanas. No caso de um crime, o ponto de partida deve ser as necessidades daqueles que foram violados. Quando um crime acontece (tenha o ofensor sido identificado ou não), a primeira preocupação é: “Quem sofreu o dano?”, “Que tipo de dano?”, “O que estão precisando?”. Esse tipo de abordagem, é claro, difere muito da justiça retributiva que pergunta em primeiro lugar: “Quem fez isso?”, ‘O que faremos com o culpado?” – e que dificilmente vai além disso. As vítimas têm muitas necessidades a serem atendidas para chegarem a vivenciar algo que se aproxime de justiça. Em muitos casos as necessidades principais e mais prementes são de apoio e segurança.12




    Outro ponto de grande importância ao ofendido é a restituição do bem objeto do delito, sendo crucial no restabelecimento do equilíbrio entre os envolvidos, porque se torna de suma relevância para a vítima as razões, motivos e circunstâncias que a trouxeram a esse resultado. Sendo esse posicionamento reforçado pela nova redação do artigo 28-A do CPP em seu inciso I.




    Diante desse quadro podemos ressaltar a importância de se ‘desconstruir’ da velha aplicação do Direito Penal pelo Estado onde o bem protegido deve ser unicamente de interesse dele, já que outorgamos ao Estado essa função, permitindo dessa forma que agentes, terceiros e de boa fé, possam, através de métodos restaurativos, tornar a Justiça, aqui buscada como o restabelecimento do equilíbrio, célere e restaurativa. O princípio retributivo no direito penal tem por finalidade o restabelecimento da ordem violada, meramente legal. Em contrapartida o princípio restaurativo tem por objetivo o restabelecimento do convívio social, reparação do dano, consensualidade etc.




    Análogos com o ANPP, na propositura do acordo, dentro dos limites estabelecidos em lei, podemos destacar os meios para estabelecer acordos como, por exemplo, os processos circulares de resolução de conflitos, conferências familiares e mediação entre vítima agressor e familiares.13




    Sendo assim, com o advento do ANPP os tribunais poderão implementar na fase inicial do processo meios de restabelecimento da vítima e possibilitar ao acusado se inserir em grupos que tenham desígnio na resolução consensual do conflito, contribuindo dessa forma para a reabilitação do ofensor.




    Embora haja muitas controvérsias em relação a constitucionalidade do acordo de não persecução penal, principalmente no que tange ao acusado assumir a culpa, o acordo visa proporcionar que o ofensor tenha acesso a uma nova maneira de discutir seu delito, autorizando o judiciário, em um método inovador, na aplicação de sanções, sempre que o MP apresentar proposta e dentro dos limites impostos pela redação do artigo 28-A do código de Processo Penal, conforme citado anteriormente.




    A busca pela harmonia entre o ofensor e a vítima ainda é mais intricada na Justiça Restaurativa, com vista a assegurar a vítima a restituição do que lhe foi privado o que confere certa limitação quando, em face da atuação estatal, não se restabelece a ordem sem amparar vítima, ofensor e a comunidade.




    Não obstante, a justiça penal tradicional, que acaba por não dar espaço à vítima, não confere ao ofensor o direito de ser ouvido e ter atendida sua necessidade, na medida em que o Estado não busca compreender as razões que levaram o ofensor a prática do delito, apenas aplicando os mecanismos da justiça retributiva que tem por finalidade a sanção punitivista do Estado, em outras palavras, cumpre apenas a função de aplicar a justiça (norma) ao caso concreto, em uma concepção mais rígida da pena, considerando tão somente a punição do infrator.




    Conforme mencionado por Achutti14 o foco principal na Justiça Restaurativa deixa de ser a investigação dos fatos para posterior punição do acusado, desse modo, busca-se mostrar apoio à vítima e, também, que se quer uma elucidação do caso, demonstrando interesse público, o que permite à vítima sentir-se amparada num momento de grande choque.




    Segundo o autor, a Justiça Restaurativa deve buscar facilitadores na relação ofensor e vítima com o intuito de diminuir traumas acidentais sofridos. Sendo imprescindível a adoção de mecanismos, como grupos de apoio, para que a vítima seja ouvida e sinta-se atendida pelas autoridades, o que não se observa no procedimento inquisitório penal.




    Podemos ressaltar a importância do serviço de apoio à vítima, que deve ser a primeira a ter atendimento na sua necessidade com a finalidade de demonstrar que a justiça penal está interessada no esclarecimento e solução do dano sofrido. Com isso, a vítima e sociedade têm garantida a segurança de que terão a aplicação da medida adequada ao caso concreto, o que não se observa quando, em muitas situações, o acusado não tem aplicada a penalidade cabível na medida de seu ato.




    O sistema de justiça restaurativa trabalha de modo auxiliar à justiça penal tradicional, admitindo-se sempre que for possível e de modo a permitir ouvir a vítima.




    Mesmo com a propositura do ANPP, não existe implicação no que tange a aplicabilidade da Justiça Restaurativa, sendo o ofensor livre para participar de círculos restaurativos, admitindo dessa forma, através da resolução 225 do CNJ, que o magistrado possa introduzir tais medidas com intuito de conferir ao acusado uma punição mais ajustada ao ato lesivo cometido.




    Diante disso, além da reparação do prejuízo material ora cometido, permite-se que o ofensor tenha um amparo psicológico e emocional, através de métodos restaurativos, no sentido de erradicar qualquer trauma que possa resultar em mais infrações penais, que muitas vezes é fruto de uma desestruturação familiar. O ANPP e a prática conjunta da Justiça Restaurativa proporcionam aos envolvidos que tenham suas necessidades atendidas.




    Conforme alude o artigo 28-A há uma nova abertura que permite ao MP, entre outras medidas, a possibilidade de ajustar tais medidas alternativas, desde que proporcionais à infração penal, com isso fica ainda mais evidente que práticas restaurativas devem caminhar no mesmo sentido com o acordo de não persecução penal.




    Existem condições preestabelecidas que visam garantir a segurança jurídica dá nova redação do artigo no Código de Processo Penal, devendo o juiz obrigatoriamente realizar a oitiva com o acusado, e caso seja descumprido o acordo o MP deverá comunicar o juízo competente para rescisão da medida alvitrada e encaminhamento para denúncia do agente.




    Durante a fase do acordo deverão ser observados alguns critérios, que não autorizarão o ANPP, entre eles, a transação penal e os de competência dos Juizados Especiais Criminais, quando o investigado for reincidente ou se houver elementos probatórios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infrações penais pretérita, ainda, ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da infração, em acordo de não persecução penal, transação penal ou suspensão condicional do processo e nos crimes praticados no âmbito de violência doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por razões da condição de sexo feminino, em favor do agressor.




    O procedimento do ANPP pode ser dividido em três partes: preliminar, homologação e execução. Na fase preliminar, que compreende a formalização do acordo e a observância pelo MP das condições impostas pela lei 13.964/2019, sendo possível, caso haja a negativa do acordo por parte do próprio Ministério Público, o agente poderá requerer remessa dos autos a órgão superior competente, observado o disposto no artigo 28-A, § 14, do Código de Processo Penal. Na fase de homologação, depois de aprovada pelo MP e dentro dos limites impostos, o juiz dará sua resposta fundamentando a decisão e retirando a acusação contra o ofensor, além da suspensão prescricional, que originará aplicação de pena alternativa conforme a gravidade do fato. Havendo recusa por parte do magistrado, será devolvido os autos ao MP para análise e posterior início no juízo de execução, seguindo assim o rito do processo no Direito Processual Penal. Cumprido o acordo integralmente terá início a fase de execução dele.15




    Na Justiça Restaurativa tem-se o foco na recuperação dos envolvidos para o futuro, enquanto a justiça penal tradicional tem seu olhar no fato ocorrido no passado. Quem deve conduzir o procedimento restaurativo, sendo devidamente qualificado para desempenhar a atividade, é a figura do facilitador (mediador ou terceiro), que acolherá as partes e promoverá, em um ambiente seguro, o diálogo para a compreensão do conflito e toda sua dimensão para então redigir o termo do acordo para posterior homologação judicial. Importante ressaltar que o magistrado não pode alterar o conteúdo do acordo, seja para incluir ou remover condições ora firmadas.




    Outro ponto de relevância ao acordo de não persecução penal é diferença com o estabelecimento americano do plea bargaining16 que trata do instituto da justiça negocial criminal que tem como critério abordar a culpabilidade do agente, através do qual ele confessa seu crime e a partir daí recebe uma medida punitiva mais branda ou até mesmo redução da pena, proporcionando através disso a resolução de mérito.




    Para Lopes Jr:




    O plea bargaining viola desde logo o pressuposto fundamental da jurisdição, pois a violência repressiva da pena não passa mais pelo controle jurisdicional efetivo e tampouco se submete aos limites da legalidade, senão que está nas mãos do Ministério Público e submetida à sua discricionariedade.17




    Dentro das circunstâncias que viabilizam a aplicação da Justiça Restaurativa em conformidade com o ANPP, se destaca a mudança de postura em relação ao ofensor, na medida em que deixa de ser compreendida como a figura de marginal e passa-se a incluí-lo nos mecanismos de assistência, permitindo que haja com isso uma restauração no agente ofensor.




    O magistrado ao analisar a situação fática, convida ofensor e vítima para que seja reconstruída a relação que foi abalada. Com isso será de vital relevância ao caso, na medida em que terá o poder de reconciliar, com a participação de outros profissionais da área.




    Há alguns crimes que a Justiça Restaurativa terá mais eficácia conferindo um potencial transformador aos envolvidos. Como já mencionado, quando os partícipes permitem abertura às práticas, aceitando se verem no lugar do outro e compreendendo os motivos que os trouxeram até aquele momento há uma resposta transformadora no círculo envolvido.




    Considerando a aplicação da Justiça Restaurativa, deverá ser proposto, mediante a participação de um mediador, uma conferência restaurativa entre ofensor e vítima, com intuito maior de buscar o diálogo entre eles, na medida em que se busca a compreensão do fato delituoso e seu(s) motivo(s)18. Com isso o ofensor, mediante a confissão, pelo aproveitamento do ANPP, não seguirá o rito da justiça penal aplicada, tendo em vista que sua participação e interação nas medidas restaurativas possibilitam que seja aplicada medidas de correção e com isso se demonstrará à coletividade que o ofensor está tendo aplicado uma sanção restaurativa que o capacitará novamente para o convívio social.




    Conforme menciona Daniel Achutti, o abolicionismo penal mostra que há razões que sustentam a incapacidade do Estado de aplicar o Direito Penal de forma adequada ou até mesmo coesa com a realidade fática. Com isso, se delineia uma solução mais eficaz, porque levando em conta o encarceramento no Brasil, conforme mencionado anteriormente, se prende muito e pouco é feito no âmbito da reinserção do indivíduo ao convívio em sociedade. Diante disso, somado à Justiça Restaurativa, há possibilidade de transformação da realidade prisional no país, com medidas mais ajustadas com a realidade e ao caso concreto.




    Com isso, há possibilidade aos envolvidos de resolverem seus conflitos de modo que os próprios agentes seriam os protagonistas na busca pela aplicação mais adequada de medida sancionatória ao ofensor e permitirá a vítima que seja ouvida e tenha atendida sua necessidade ou bem outrora violado.




    Com leis já vigentes, entre elas a lei 9099/95, é possível traçar um histórico de medidas de aplicação de sanções que evadem o conhecido sistema penal, entre elas a transação penal, referenciada no artigo 89 da citada lei que permite ao MP, desde que observados os critérios da redação do artigo, a adoção de medida alternativa ao acusado, entretanto, limitada até 1 (um) ano de pena. Podemos referenciar dessa forma que a jurisdição penal brasileira já aplicava à época acordos com o objetivo de redução das prisões e possibilidade ao acusado de permanecer em liberdade desde que restituísse o dano causado.




    Com isso verifica-se aplicações paralelas de mecanismos de sanção que oportunizam às partes, e aqui todos os envolvidos, em colaborar com a efetivação da Justiça Restaurativa e tornar mais célere o sistema penal brasileiro.




    Em se tratando da vítima, o sistema penal brasileiro pouco se ateve ao fato de que os danos sofridos por quem tem violado um direito ou uma liberdade, também constitui um importante instituto a ser compreendido e estudado com a finalidade de possibilitar à vítima que seja ouvida, não somente no que diz respeito ao direito deturpado, mas no que tange aos impactos que ela sofre com a violência com que teve seu direito violado.




    Um importante instituto criado com a aplicação de métodos restaurativos são os juizados especiais criminais, que oportunizam o contato vítima-ofensor com o propósito de compreender os fatores do crime e restaurar a vítima ao seu status quo que foi transgredido.




    É pressuposto necessário para concretizar as medidas restaurativas que o infrator esteja ciente de sua conduta e como tal concorde com a aplicação de medidas que visam restabelecê-lo ao convívio social, inclusive, quando possível, que haja, como citado anteriormente, contato com a vítima com finalidade de restaurar o conflito criado.




    Diante disso, a vítima que outrora não era contemplada com medidas de restabelecimento ao convívio social, porque como conceitua Howard Zehr, o paciente sofre danos psicológicos que o impossibilitam de muitas vezes interagir com pessoas de fora da relação diária, família e amigos, tornando o comportamento do indivíduo introspectivo e, em alguns casos, levando a depressão, passa a ter apoio e garantias legais de reparação.




    No Brasil a ajuda prestada à vítima tem ocorrido de maneira gradual, aos poucos vão sendo inseridos no contexto jurídico normas que propiciam aos grupos de apoio a introdução de práticas restaurativas. Outrossim, ressalta Howard que a padronização do sistema restaurativo, assim como funciona na justiça penal tradicional, não trará grandes resultados tendo em vista que o modelo pretendido tem por finalidade a individualização de cada caso, não permitindo diante disso que um método aplicado em determinado caso logo seja compatível aos demais.




    A vítima diante das circunstâncias advindas com o fato delituoso muitas vezes não tem amparado seu direito à restituição do valor perdido em decorrência do crime. Cabe aos modelos restaurativos fornecer medidas que garantam o ressarcimento do bem violado pelo crime.




    À medida que foram sendo trazidos novos institutos para aplicação da Justiça Restaurativa foram sendo implementadas ao longo do tempo de modo a viabilizar que o ofensor tenha a possibilidade de ter atendida suas garantias legais, conforme determina a Constituição Federal, permitindo dessa forma que houvesse maior segurança jurídica, tendo assegurado o direito de ser ouvido, de ter uma punição justa na medida em que se contempla a figura do ser humano como agente causador do fato delituoso e que como tal a pena restritiva de liberdade muitas vezes não condiz como a melhor via para redarguir um indivíduo que poderá, diante do encarceramento, não ser reintroduzido à sociedade de modo que fica toda a comunidade carente de medidas que assegurem o restabelecimento do sujeito ao convívio pacífico.




    Conforme destaque, o MP tem papel primordial como intermediador e propositor do acordo de não persecução penal, sendo competente para intermediar em face do juízo competente a aplicação de medidas alternativas e com isso dar celeridade aos tribunais.




    Na fase de tratativas, em caso de ação penal pública, as negociações são feitas pelo MP com o investigado, devidamente acompanhado por seu procurador. O juiz sob hipótese alguma pode propor o acordo de ofício ou sem concordância do MP ou, ainda, alterar o conteúdo do acordo estipulado. O ANPP necessita da anuência das partes, não podendo o juiz declarar de ofício.




    O legislador fixou uma ordem de aplicação dos institutos pelo qual a transação penal deve ser considerada primeira frente ao ANPP, pois a transação é uma ação de menor gravidade se comparada ao acordo. Outro ponto a ser considerado é a reincidência do acusado, não sendo permitida a propositura do acordo e da transação em casos que haja antecedentes nos últimos 5 (cinco) anos nos casos do ANPP19.




    Outro ponto de relevância para o estudo é o lugar onde se cumprirá as diligências determinadas pelo magistrado, pois se busca a horizontalidade no ANPP o que obriga que não seja nos tribunais o local mais adequado para que se busque resolver sua lide, para isso, um dos lugares indicados será a sede do MP, onde o ofensor deverá se dirigir, juntamente com seu advogado, para cumprir as diligências ora fixadas.




    Na justiça retributiva tem a ideia do crime como uma violação da norma pelo agente, através do qual o Estado aplicará medida cabível ao caso, visando retribuir a norma vigente burlada, com isso não se dá devida atenção às necessidades da vítima. Em oposição, a Justiça Restaurativa baseia-se na violação dos valores sociais e das relações interpessoais dos envolvidos. Enquanto o Estado indaga quais leis foram infringidas, a Justiça Restaurativa questiona quem sofreu os danos e quais seus resultados, sempre levando em consideração os valores, as necessidades das vítimas que no modelo retributivo não teriam a mesma precaução.




    Muito relevante destacar no presente artigo que o ANPP e a Justiça Restaurativa não têm por finalidade ‘passar a mão na cabeça’ de qualquer que seja o indivíduo ou mesmo o ofensor. A Justiça Restaurativa visa promover profundas alterações na concepção de justiça penal que se encontra vigente em nosso país.




    A Justiça Restaurativa pode ser definida, conforme artigo 1º da Resolução nº 225 do Conselho Nacional de Justiça, como:




    Um conjunto ordenado e sistêmico de princípios, métodos, técnicas e atividades próprias, que visa à conscientização sobre os fatores relacionais, institucionais e sociais motivadores de conflitos e violência, e por meio do qual os conflitos que geram dano, concreto ou abstrato, são solucionados de modo estruturado.20




    Somente se houver consenso entre ofensor e vítima é que se firmará o processo restaurativo, podendo revogá-lo a qualquer tempo. Poderá, em qualquer tempo também as partes consultarem seus advogados ou assistentes sempre que julgarem necessário para o esclarecimento de quaisquer controvérsias que aparecerem no ao longo das reuniões para consolidarem o acordo.




    Compete ao CNJ promover e ordenar a Justiça Restaurativa, visando sempre a promoção em todas as instituições; proporcionando a todos os membros do judiciário acesso a métodos restaurativos; buscar a cooperação de todos os órgãos competentes e de instituições de ensino com o propósito de gerar disciplinas com o intuito de fomentar o trabalho restaurativo nas comunidades, bem como o ensino de métodos não-violentos de resolução de conflitos e capacitar os servidores para aplicação do modelos restaurativo em instituições públicas e privadas.21




    Há grandes benefícios na propositura da Justiça Restaurativa, destaca-se aqui a atenção às necessidades dos envolvidos; vítima passa a ter um papel central no processo restaurativo; coletividade que se beneficia com o conflito e a partir daí vê uma atuação mais clara do Estado; diálogo como forma de elucidação do delito; responsabilidade direta do ofensor; modificação social e institucional, tendo em vista que a restauração reflete no papel do direito penal tradicional; redução nos casos futuros, ou seja, casos de reincidência são reduzidos, tendo em vista que a Justiça Restaurativa promove o diálogo entre os envolvidos e com isso a mudança de mentalidade dos agentes; e a satisfação de todos.22




    Devem ser observados garantias na aplicação da Justiça Restaurativa, entre elas a observância do consentimento entre as partes; direito de serem informados acerca da situação de seus direitos, até a homologação; que respeite a dignidade da pessoa humana; seja possível assistência e aplicação razoável das sanções ora fixadas.




    Diante disso podemos referendar da seguinte forma:




    Os procedimentos restaurativos consistem em sessões coordenadas, realizadas com a participação dos envolvidos de forma voluntária, das famílias, juntamente com a Rede de Garantia de Direitos local e com a participação da comunidade para que, a partir da solução obtida, possa ser evitada a recidiva do fato danoso, vedada qualquer forma de coação ou a emissão de intimação judicial para as sessões.23




    O ponto comum do processo restaurativo é a participação voluntária do ofensor e da vítima e pessoas afetadas de alguma forma pelo delito. O ANPP se põe de forma mais semelhante ao processo penal tradicional uma vez que tem a pena como medida de punição. Sendo assim o ANPP é uma possibilidade para entrada da Justiça Restaurativa, sendo, dessa maneira, necessário também para apresentação da obrigatoriedade da ação penal.




    Diante desse cenário fica sujeito o MP há duas possibilidades: a não interferência entre autor e vítima, deixando a cargo do próprio núcleo da Justiça Restaurativa para o contato inicial e; a interferência pelo MP nas partes envolvidas sempre que entender que há possibilidade de aplicação da Justiça Restaurativa, fazendo um contato preliminar com o advogado informando que encaminhará o caso pela medida restaurativa, dispensando dessa forma a intimação.24




    O acordo conterá um plano de ação com pactos fixados entre os agentes de modo que permitirá o acompanhamento do acordo fixado. Respeitando o limite tolerável para aplicação da medida, sendo necessário aplicar as medidas previstas no código penal ou restituir o dano causado.




    Compete ao intermediador a formalização do acordo, devendo constar de maneira clara e precisa tudo que fora pactuado, devendo encaminhar o documento ao MP para posterior homologação judicial.




    Com isso o ANPP poderá reservar-se para aplicação de sanções que não envolvem muita complexidade, deixando para casos mais graves a aplicação da justiça penal tradicional.




    Com isso a Justiça Restaurativa ganha um elemento a mais na busca da diminuição das demandas judiciais, com o ANPP será possível unir os dois institutos com a finalidade de permitir aos tribunais mais agilidade e eficiência no que compete ao Estado em matéria de legislação penal.




    Ainda há muito que debater acerca do ANPP e sua constitucionalidade, como dito anteriormente, o acusado ao confessar o crime renunciará a uma garantia assegurada na Constituição Federal, não sendo possível ao confessado o direito à ampla defesa, o que gerou insegurança jurídica e tal instituto encontra-se suspenso para julgamento pelo STF sob sua constitucionalidade.




    Diante do exposto, concluímos que a propositura do acordo de não persecução penal trouxe, no âmbito do Direito Penal, a possibilidade de aplicação de pena mais acertada com os novos métodos consensuais e a Justiça Restaurativa entra em nosso ordenamento, paralelamente, como um instrumento a mais na busca pela diminuição do encarceramento no Brasil. Com isso, tanto o ANPP quanto a Justiça Restaurativa visam promover os princípios basilares das garantias constitucionais porque compreendendo o fenômeno humano, e sua complexidade, o Direito é capaz de dar respostas mais coerentes com a realidade das cidades brasileiras.




    CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Conforme visto ao longo do presente artigo, que ora se encerra, podemos referenciar que a aplicação do ANPP em face Justiça Restaurativa, que demonstrou ser eficaz na compreensão dos fatores que motivam o crime, são institutos que trazem um novo procedimento ao processo penal e que caminham em uma nova via em contraponto ao sistema penal tradicional (retributivo-punitivo), que, entre outros fatores, não contempla a vítima em sua necessidade, tampouco se detém na reparação do dano sofrido.
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