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    UMA EXPLICAÇÃO PRÉVIA




    No decorrer do ano de 2016, criei junto ao CNPq o grupo de pesquisa “Desafios do controle da Administração Pública contemporânea”, cujo desenvolvimento dos seus objetivos teriam sua ênfase no âmbito do Programa de Pós-Graduação em Direito da Faculdade de Direito do Recife, sem, no entanto, olvidar o estímulo do pendor científico da graduação.




    Daí a elaboração de artigos em conjunto com orientandos e alunos, juntamente com a realização de dois seminários à guisa de atividade de extensão. No final do ano de 2019, tivemos a satisfação de organizar a publicação de nosso primeiro livro, sob o título “O direito administrativo em transformação - Reflexões sobre a Lei nº 13.655/2018”, contendo trabalho de três doutorandos e cinco mestrandos do PPGD - UFPE.




    Passados quase dois anos, volta-se à ribalta para uma nova investigação, desta vez com uma abordagem sobre o direito administrativo sancionador, cuja importância vem sendo incrementada entre nós a partir das duas últimas décadas. O propósito é uma visão da matéria sob a ótica do Estado constitucional, face atual do Estado de Direito.




    Os textos, num total de dez, foram elaborados, sem exceção, por integrantes do grupo de pesquisa antes referido, na sua maioria alunos e orientandos deste professor.




    Espera-se que a iniciativa, mais uma vez, galvanize a atenção e a curiosidade do estudioso da ciência jurídica.




    Recife (PE), numa bela manhã de sol, 28 de outubro de 2021.




    Edilson Pereira Nobre Júnior




    Professor Titular da Faculdade de Direito do Recife – UFPE


  




  

    PREFÁCIO




    Com a coordenação científica do Professor Edílson Pereira Nobre Júnior, vem a lume Os paradigmas do Direito Administrativo Sancionador no Estado Constitucional, obra coletiva fruto da intensa atividade acadêmica do Grupo de Pesquisa Desafios do Controle da Administração Pública contemporânea (certificado no CNPQ), no âmbito do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Direito da prestigiada Faculdade de Direito do Recife, da Universidade Federal de Pernambuco.




    Com uma carreira acadêmica apaixonada e maravilhosamente exitosa, Professor Edílson Nobre tem-se notabilizado pelas relevantes contribuições teóricas ao desenvolvimento e aperfeiçoamento do Direito Público no Brasil, sem olvidar a sua incomensurável dedicação ao aprimoramento da administração da Justiça, hoje vinculada ao exercício da nobre função de Presidente do Egrégio Tribunal Regional Federal da 5ª Região.




    Recebi, com profunda satisfação, a alegria de prefaciar esta coletânea de relevantes estudos no campo belíssimo do Direito Administrativo Sancionador. Desde 2019, tenho a honra de presidir o Instituto de Direito Administrativo Sancionador Brasileiro – IDASAN, que tem como objetivos promover e estimular o estudo do Direito Administrativo Sancionador, em todos os seus campos, propiciando a difusão do mesmo; estimular e envidar esforços para a criação de entidades similares em outras localidades do país; e promover e estimular o aperfeiçoamento das normas de Direito Administrativo Sancionador, visando à plena efetividade do Estado Democrático de Direito, instituído na Constituição Brasileira.




    No plano acadêmico, como Professor do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Direito da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (SP), tenho desde 2018 enveredado pelo aprofundamento teórico neste campo segmentado do Direito Administrativo, que possui inegável importância para conferir efetividade e conformidade na proteção de interesses públicos, com identidade própria, apartada do Direito Penal, mas igualmente sustentada com o imprescindível respeito aos direitos e garantias fundamentais individuais, todos plasmados na base de nossa organização política de nossa formação social que está na Lei Fundamental.




    Aos longos desses 33 anos de vigência do paradigma democrático, o Direito Administrativo Sancionador no Brasil tem sofrido intensas transformações, tanto na sua elaboração normativa, quanto na sua estruturação institucional, como na sua hermenêutica e aplicação, no terreno da concretização de modelos administrativos sancionadores. Já se tem inúmeros avanços na leitura de direitos e garantias fundamentais nesta seara. Desenvolveram-se renovadas discussões sobre sua identidade no seio da atividade sancionatória estatal. Sedimentaram-se formas e conteúdos progressivamente mais consentâneos com o devido processo legal adjetivo e substantivo, o qual busca afastar estratégias, práticas e processos sancionadores de arbitrariedades que o convívio democrático não tolera.




    Alargaram-se seus âmbitos material e pessoal de incidência, na esteira do irrefreável agigantamento e fortalecimento do Estado Administrativo, que se mostra necessário na tutela de bens jurídicos públicos e privados, em uma trajetória permanente ao longo do Século XX, e mantida neste primeiro quarto de Século XXI. Segue nosso DAS Brasileiro na busca de melhores formas de atendimento à sua razão de ser, em plena sintonia com as realidades e experiências institucionais vivenciadas em outros ordenamentos jurídicos.




    Compreender os seus novos paradigmas é um desafio científico-dogmático permanente e urgente, para que dele se possa extrair todas as potencialidades normativas, em prol da sociedade brasileira. Por estas razões, merece todos os elogios os esforços congregados nesta obra jurídica, vez que seus autores trilham, com análises dogmáticas e argumentativas esmeradamente concebidas, nesta aventura corajosa de firmar as bases constitucionais do Direito Administrativo Sancionador no Brasil.




    A obra nos oferece dez estudos relevantes, desde a perspectiva de Teoria Geral, aportando em análises em campos materiais da atividade sancionadora sob a égide do DAS. Seus autores são, invariavelmente, pós-graduandos ou pós-graduados, todos com história acadêmica carinhosamente entrelaçada com a Faculdade de Direito da UFPE.




    É fato que a Teoria Geral do Direito Administrativo Sancionador no Brasil exige o aprofundamento de princípios materiais e formais, que estão no alicerce de sistemas sancionadores. São materiais, incidentes diretamente na relação jurídico-material sancionadora: legalidade, tipicidade, irretroatividade de norma mais prejudicial, retroatividade da norma mais benigna, imputabilidade adequada (responsabilidade subjetiva como regra, responsabilidade objetiva como exceção), pessoalidade (ou intranscendência), proporcionalidade, razoabilidade, prescritibilidade e non bis in idem. São princípios processuais, incidentes na relação jurídico-processual sancionadora: definição apriorística de competência sancionadora, devido processo legal (vertente adjetiva), boa-fé, contraditório, ampla defesa, verdade material, presunção de inocência, garantia da não autoimputação de ilícitos, inadmissibilidade de provas ilícitas, recorribilidade, imparcialidade, motivação, vedação a reformatio in pejus, vedação ao bis in idem (vertente adjetiva) e duração razoável do processo.




    Atenta a esta necessidade dogmática, a presente obra traz um instigante artigo sobre O ne bis in idem no direito administrativo sancionador: um olhar sobre o direito europeu e o direito brasileiro, de Vitor Galvão Fraga. A vedação ao ne bis in idem, crucial para assegurar estabilidade e previsibilidade jurídica ao exercício de potestades sancionadoras, em prol do atendimento ao princípio constitucional da segurança jurídica, o qual tem sido um valor redimensionado pelas consequências advindas de formações sociais e políticas que sofrem processos de transformações acelerados nesta Era Digital. Em um mundo metamorfoseado pela globalização, o recurso à comparação jurídica só tem a enriquecer a compreensão das possibilidades e limites do direito nacional.




    Além de colocar a inteligência crítica a favor de visões gerais, a obra é forte nas abordagens setoriais no Direito Administrativo Sancionador.




    Vários estudos se concentram em esmiuçar o campo do Direito Administrativo Sancionador Anticorrupção, que tem uma identidade própria no cenário brasileiro, no qual a Constituição Federal criou um sistema de responsabilidade autônomo para prevenção, dissuasão e repressão de atos de improbidade administrativa (artigo 37, §4º). A singularidade está em atribuir competência sancionadora ao Poder Judiciário, na jurisdição civil, na tutela da probidade na Organização do Estado, alterando substancialmente o campo do DAS para além das sanções editadas por órgãos e entidades no exercício de função administrativa.




    O leitor terá o prazer de constatar excelentes abordagens, sobre temáticas e controvérsias atuais, como A responsabilidade administrativa da pessoa jurídica no âmbito da lei anticorrupção: reflexões acerca da culpabilidade empresarial, de Pedro Dias de Oliveira Netto; A lei de improbidade administrativa na visão das Cortes Superiores: um panorama da jurisprudência do STF e do STJ, de Manoel de Oliveira Erhardt; Sanções administrativas e consensualidade: o acordo de leniência da lei nº 12.846/2013, de Edilson Pereira Nobre Júnior, Maria Madalena Salsa de Aguiar e Nathália Nóbrega Cocentino. Fortalecendo o caráter atual dos temas abordados, esta vertente ainda é desenvolvida no artigo Momento-limite para a homologação de acordo de não persecução em ações de improbidade administrativa, de Flávio Germano de Sena Teixeira Júnior.




    Outros estudos enfatizam e debruçam-se sobre o Direito Administrativo Sancionador Licitatório e Contratual. É o caso de Direito administrativo sancionador no âmbito da nova Lei de Licitações e Contratos, de Ronny Charles Lopes de Torres, de Atividade fiscalizatória e sancionatória do controle em face dos contratos de fomento à inovação, de Danilo Miranda Vieira; e de Reabilitação – ou relevação de impedimentos – nas compras públicas: uma análise comparada do self-cleaning entre os regimes da nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos brasileira e o Código de Contratos Públicos português, de Ednaldo Silva Ferreira Júnior;




    Tanto na abordagem segmentada geral (no plano da Lei nº 14.133/2021), quanto na abordagem especial (contratos de fomento), a temática das sanções administrativas são essenciais para o cumprimento da atividade instrumental de contratação administrativa, na qual se tem progressivamente alocado vultosos recursos públicos, a ponto de servir de esteio para a utilização das compras governamentais como instrumento de diversas políticas públicas na contemporaneidade.




    Esta constatação só faz aumentar a relevância da compreensão das formas e dos limites da atividade administrativa sancionadora que está vocacionada a imprimir efetividade e conformidade de condutas neste cenário. Isto também justifica o estudo de institutos jurídicos que incentivam a colaboração entre partes contratantes para criar sistemas eficientes e eficazes de prevenção de descumprimento, e de cessação de efeitos de atos sancionatórios, em prol da obtenção de maior eficiência na gestão de contratos públicos.




     Outro campo de especulação cientifica, abrangida pelos novos paradigmas do Estado Constitucional recobre a atividade de regulação independente. Com efeito, o Direito Administrativo Sancionador Regulatório tem sido igualmente um motor de experimentalismo nesta seara do Direito Administrativo. A obra oferece o estudo sobre A legitimidade do direito administrativo sancionador no Estado constitucional: a exigência de proporcionalidade na aplicação de sanções pela ANATEL, de Pedro de Oliveira Alves e Victor Gabriel Alcantara de Albuquerque.




    Veja-se que foi escolhida agência reguladora independente, em cuja atividade de fiscalização, regulação e sancionamento tem sido reiteradamente objeto de novas proposições, dentre eles, a mais recente pretensão de incorporar a “teoria da regulação responsiva” no arcabouço regulatório. Por outro lado, também merece atenção o foco na proporcionalidade, postulado fundamental para qualquer campo da atividade sancionadora, destacadamente a atividade de regulação, que exige constante apreciação e reapreciação de meios e fins de medidas regulatórias para que se cumpram os objetivos de interesse público, em cada setor. Não custa recordar que a recente Lei Geral Federal de Agências Reguladoras poderia ter dedicado regime normativo mais denso sobre a atividade sancionadora, delimitando e restringindo com mais acuidade a discricionariedade neste campo do DAS.




    Por fim, um terreno árido que a obra percorre está no significado da atividade sancionadora, exercida por entidades da Administração Indireta, destacadamente por empresas estatais. Regulamentando o artigo 173 da Constituição Federal, a Lei nº 13.303 agasalhou típica potestade administrativa sancionadora em favor delas, demonstrando que, mesmo sob o figurino privado (aspecto secundário), as empresas estatais continuam a servir de instrumento de realização de interesses públicos, como aspecto essencial da sua razão de ser, o que legitima incluir no regime de seus contratos capítulo dedicado às sanções administrativas.




    O tema é abordado em Aspectos relacionados à competência sancionatória no âmbito da Lei das Estatais, de Romero Paes Barreto de Albuquerque, com o que a presente obra desenvolve, de forma ampla, os paradigmas do Estado Constitucional, em horizontes significativos do Direito Administrativo Sancionador Brasileiro.




    Karl Popper, ao tratar da lógica das ciências sociais, certa vez disse que “nossa ignorância é sóbria e ilimitada.” E explicou, “a cada passo adiante, a cada problema que resolvemos, não só descobrimos problemas novos e não solucionados, porém, também, descobrimos que aonde acreditávamos pisar em solo firme e seguro, todas as coisas são, na verdade, inseguras e em estado de alteração contínua” (Lógica das Ciências Sociais, 3ª ed., Rio de Janeiro, 2004, p. 13). Na obra citada, disse Popper que “a assim chamada objetividade da ciência repousa na objetividade do método crítico.”




    A obra coletiva resultou de pesquisa cuidadosamente coordenada de Grupo de Pesquisa, da Faculdade de Direito da UFPE. Em todos os artigos, brota o rigor do método, a consistência de premissas e conclusões, a vontade de contribuir efetivamente com novos passos, nas soluções exigidas pela realização ótima do Direito Administrativo Sancionador, buscando amenizar a eterna inquietação que advém de sua inafastável alteração contínua, como sistema de normas endereçado a cumprir com os mais diversos ou heterogêneos interesses públicos, nos diversos planos federativos, bem como a manter, na sua dimensão constitucional, garantias e liberdades inerentes à cidadania.




     Não tenho dúvidas de que o livro terá êxito, em sua aceitação pela comunidade acadêmica, representando sólida contribuição científica. Parabenizo o Coordenador, membro do IDASAN, e todos os autores, pela ousadia nos passos trilhados. A elevada qualidade acadêmica dos ensaios brota ao longo do livro, que apreciei bastante, e convido o leitor a também fazê-lo, compartilhando da mesma aventura, a de colocar inteligência e conhecimento na luta pelo aprimoramento do direito público.




    Outubro, de 2021.




    José Roberto Pimenta Oliveira




    Procurador Regional da República na 3ª Região.




    Mestre e Doutor em Direito do Estado pela PUC-SP.




    Professor de Direito Administrativo da Faculdade de Direito da PUCSP




    Cursos de Graduação e Pós-Graduação Lato Sensu e Stricto Sensu




    Presidente do Instituto de Direito Administrativo Sancionador Brasileiro (IDASAN).


  




  

    1. A RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA DA PESSOA JURÍDICA NO ÂMBITO DA LEI ANTICORRUPÇÃO: REFLEXÕES ACERCA DA CULPABILIDADE EMPRESARIAL




    Pedro Dias de Oliveira Netto1





    Sumário: I – Introdução; II – Direito administrativo sancionatório e o Estado Democrático de Direito; III – Lei Anticorrupção, responsabilização administrativa e a culpabilidade das empresas; IV – Considerações finais.




    I – Introdução.




    Os atos de corrupção estão imiscuídos em diversos aspectos da sociedade, abrangendo desde simples infrações até situações complexas que acarretam grande lesividade social. Por vezes, a corrupção não é identificada facilmente, pois pequenos grupos buscam alcançar vantagens pessoais e privilégios indevidos que, em curto e médio prazo, impactam o interesse público e o funcionamento das instituições.




    A corrupção afeta não apenas a persecução do interesse público, a ética e probidade na relação entre o setor público e privado, mas também distorce as regras de livre mercado, gerando uma alocação ineficiente de recursos e a inadequada prestação de serviços. Não se trata de uma exclusividade de determinado país, suas causas e consequências são sentidas em diversos lugares.




    Desse modo, o debate sobre os mecanismos para combater a corrupção se torna recorrente no âmbito político, econômico e social. Não por acaso, foram editadas diversas leis ao longo das últimas décadas para a tutela da moralidade e a proteção do erário, buscando responsabilizar o agente corruptor e o corrupto na esfera penal, administrativa e cível.




    A Lei nº 12.846/2013, conhecida como Lei Anticorrupção, surgiu em um contexto de mudanças legislativas para ampliar a repressão estatal contra as atividades ilícitas praticadas por pessoas jurídicas em face da Administração Pública nacional ou estrangeira. Apesar da finalidade a que se propõe, a norma vem suscitando controvérsia doutrinária.




    O presente artigo tem como objetivo analisar a responsabilização objetiva administrativa atribuída às pessoas jurídicas, sob a ótica da Lei nº 12.846/2013, pela prática de atos lesivos à Administração Pública.




    Somando-se a esta introdução e a conclusão, a pesquisa foi dividida em duas seções: a primeira, por oportuno, abordará o panorama do direito administrativo sancionador inserido no modelo de um Estado Democrático de Direito – em que visa à garantia de direitos fundamentais e individuais para os acusados – e, também, o ponto de interseção entre o direito penal e o direito administrativo na aplicação das sanções; a segunda seção, mais específica, irá tratar sobre a Lei Anticorrupção e a objetivação da responsabilidade administrativa das pessoas jurídicas sob uma perspectiva compatível com o os preceitos constitucionais do direito punitivo estatal.




    II – Direito administrativo sancionatório e o Estado Democrático de Direito.




    A atividade sancionatória da Administração Pública se encontra presente em diversas searas do cotidiano social e econômico: telecomunicações; transportes públicos; vigilância sanitária; saúde complementar; setor elétrico; arrecadação e fiscalização de tributos; relações de sujeição especial, relativas aos servidores públicos ou àqueles em que se encontram em situações diferenciadas em face ao Poder Público; mercados financeiros; licitações e contratos administrativos; proteção ao meio ambiente e ao patrimônio público etc. Os exemplos, certamente, são apenas algumas das inúmeras situações em que se constata a presença do direito administrativo sancionador.




    Fábio Medina Osório, ao examinar a delimitação do conceito da sanção administrativa e o seu singular regime jurídico, destaca que a sanção tem efeitos aflitivos, com alcance geral e potencialmente voltada para o futuro, sendo imposta pela Administração Pública a um administrado, agente público, pessoa física ou jurídica, que estejam vinculados ou não a especiais relações de sujeição, diante da prática de uma conduta ilegal, com uma finalidade repressora ou disciplinar2. Aplica-se a sanção como consequência negativa, em virtude do descumprimento de uma norma jurídica.




    Em um contexto mais amplo, doutrinadores nacionais3 e estrangeiros discutem a existência de uma unidade do ius puniendi estatal. Daí que o direito administrativo sancionador e o direito penal compreendem a materialização do poder punitivo do Estado, o responsável por prescrever e aplicar as sanções penais e administrativas.




    Tanto se mostra assim que Eduardo García de Enterría4 define a sanção administrativa como um mal infligido, que consiste na restrição de um bem ou direito, pelo Estado ao administrado, como consequência de uma conduta ilegal. Para o autor, a diferença entre as sanções administrativas e as penas propriamente ditas é decorrente de uma característica formal, isto é, a autoridade que impõe a medida: a primeira, pela Administração Pública; a segunda, pelos Tribunais penais5.




    Não se pode esquecer que a evolução das garantias do direito administrativo sancionador se deu de forma tardia em relação ao direito penal. O desenvolvimento de uma teoria geral do delito, principalmente entre os séculos XIX e XX, revestida de elementos que garantiram um núcleo de legitimação, de limitação da punição estatal, e de direitos fundamentais do acusado, não teve paradigma imediato na seara administrativa.




    A esse respeito, Eduardo García de Enterría destaca que, durante o período da monarquia espanhola ao longo do século XIX, assim como também ocorreu no regime ditatorial de Francisco Franco, entre os anos de 1939 e 1976, o direito administrativo sancionador cingia-se como um direito repressivo, primário e arcaico, estabelecendo situações em que seria possível o reconhecimento da responsabilidade objetiva; de provas por presunções, cabendo ao réu provar a sua inocência; infrações não tipificadas legalmente; precário ou inexistente direito ao contraditório; imprescritibilidade da responsabilidade; existência de sanções sem limitação de valores; não reconhecimento de causas excludentes da tipicidade ou da ilicitude; ausência da previsão de hipóteses que pudessem atenuar a sanção etc., podendo-se afirmar, diante de um cenário de completa falta de garantias mínimas, que o poder sancionador da Administração Pública era como um direito pré-beccariano6.




    A preocupação do constituinte espanhol para garantir direitos fundamentais na esfera sancionatória administrativa, por certo, encontra parâmetros no art. 25 da Constituição espanhola de 1978, que incluiu em um só tempo os princípios da legalidade, da tipicidade e da irretroatividade, que estabelece: “nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infracción administrativa, según la legislación vigente en aquel momento”.




    É importante revisitar, mesmo que com certa brevidade, os institutos justificantes da pena em decorrência da prática de um ilícito, de modo a permitir maiores reflexões sobre a proximidade ou distanciamento das matrizes punitivas do Estado.




    Entre as diversas teorias abarcadas na seara do direito penal, destacam-se as teorias dissuasórias e retributivas de justificação da pena, que podem ter um papel importante no estudo do direito administrativo sancionador7.




    Alice Voronoff ressalta que as teorias dissuasórias se alinham às ideias atribuídas à Escola de Chicago, desenvolvida nos EUA a partir das décadas de 1960 e 1970, capitaneada por autores como Ronald Coase, Guido Calabresi, Gary Becker e Richard Posner, que propõem uma abordagem econômica da punição por meio de raciocínios alinhas à análise econômica do direito8.




    O ponto chave do referencial doutrinário das teorias dissuasórias cinge-se na figura do homo economicus9, aquele ser capaz de adotar posturas de modo a maximizar suas preferências orientado pela razão. Idealiza-se um estado de racionalidade e informação completa, onde o indivíduo seria plenamente capaz de realizar prognoses dos resultados das suas condutas. Assim, a racionalidade também repercutiria na seara dos atos ilícitos praticados, pois as pessoas iriam infringir a lei sempre que as vantagens obtidas possam ser maiores que a pena aplicada.




    Daí que, sob uma perspectiva meramente econômica, a infração é vista como resultado de uma escolha racional e a punição representaria o preço a ser pago pelo infrator. O objetivo da pena não deve compreender somente a internalização do infrator em relação ao prejuízo diretamente causado, mas também a redução de todo e qualquer tipo de proveito que possa advir indiretamente da atividade delituosa, de modo que, sem a perspectiva de auferir vantagens, o homo economicus não teria incentivos para infringir as normas10.




    Por sua vez, a teoria retributiva da pena tem em sua natureza a ideia de uma represália do Estado proporcional à gravidade do delito. Os filósofos do idealismo alemão, Friedrich Hegel e Immanuel Kant, se tornaram defensores de uma idealização retributiva da pena. Para Kant, é adotado como fundamento a retribuição moral ou ética, considerando que a realização de um mal culpável reivindica o imperativo categórico do castigo ao infrator. Já Hegel, ao tratar da natureza retributiva da pena, defende que o ordenamento jurídico representa a vontade geral, de forma que o delito seria a sua negação pelo infrator, e a pena reflete o reestabelecimento da vontade geral11.




    Portanto, a concepção da teoria retributiva compreende que a pena representa um estigma necessário, mas deve ser fixada de forma proporcional à gravidade ético-social da infração cometida, à extensão do dano causado e à culpabilidade do infrator.




    A aproximação entre as sanções penais e administrativas, inseridas em um Estado Democrático de Direito, permite analisar a aplicação dos princípios basilares do direito penal também sobre o direito administrativo sancionador, com o propósito de assegurar o equilíbrio entre o interesse público e as garantias fundamentais das pessoas sob as quais incidem a sanção12.




    Uma preocupação se refere à limitação de quais princípios penais podem ser integrados ao direito administrativo sancionador. Para tanto, Alejandro Nieto García realça duas proposições complementares sobre a questão: primeiro, que devem ser aplicados os princípios constitucionalizados, isto é, aqueles que são comuns a todo o ordenamento punitivo do Estado, ainda que tenham origem no direito penal; segundo, também devem ser aplicados ao direito administrativo sancionador os princípios do direito penal que não estejam na Constituição, desde que não encontre balizas previstas em lei para princípios específicos do direito administrativo13.




    Ainda, se faz essencial indagar: por que há uma prevalência normativa do direito penal sobre o direito administrativo sancionador?




    Volvendo-se a Alejandro Nieto, são realçadas três razões distintas para justificar a primazia dos princípios do direito penal, que podem ser de ordem cronológica, constitucional ou dogmática. O aspecto cronológico resulta no fato do direito penal ter consolidado primeiro os seus princípios fundamentais aplicáveis ao direito punitivo estatal, por meio do desenvolvimento doutrinário e legal, daí que se faz oportuno que o direito administrativo sancionador absorva elementos da experiência obtida.




    A segunda razão, pondera o autor, trata-se de um aspecto constitucional, considerando a prevalência dos princípios inspiradores do direito penal diante do seu caráter progressista em prever garantias para os direitos individuais e representar o espírito democrático da Constituição.




    A razão de ordem dogmática, por fim, consiste na interpretação de que o direito penal e o direito administrativo sancionador formam parte de uma unidade maior, isto é, o direito punitivo do Estado, de modo que a aplicação dos princípios do direito penal não advém de um reconhecimento de superioridade normativa, mas apenas pelo fato destes princípios serem recorrentes no conjunto normativo do direito punitivo estatal14.




    No Brasil, a doutrina15 e a jurisprudência caminham no reconhecimento de que os princípios do direito penal devem ter aplicação no âmbito das sanções administrativas. Notabilizam-se os princípios da legalidade, tipicidade, proporcionalidade, irretroatividade da norma sancionadora mais gravosa, retroatividade da norma mais favorável, non bis in idem, e, especificamente, em relação à responsabilidade do agente é possível destacar os princípios da capacidade infratora, da culpabilidade, da pessoalidade da sanção, da individualização da sanção, entre outras hipóteses16 que possam ser compatibilizadas na seara do direito administrativo sancionador.




    Essa compreensão também se fez presente no julgamento da ADI nº 2.975/DF, na qual se declarou a inconstitucionalidade do parágrafo único do art. 137 da Lei nº 8.112/90, que estabelece a proibição de retorno ao serviço público do servidor que for demitido ou destituído do cargo em comissão por infringência do art. 132, incisos I, IV, VIII, X e XI.




    O voto do relator, Min. Gilmar Mendes, acompanhado pela maioria, teve a sua motivação no sentido de que o dispositivo em análise viola o art. 5º, XLVII, “b”, da Constituição da República, que estabelece a proibição de penas de caráter perpétuo. Enfatizou-se que, embora a norma constitucional trate sobre garantia relativa à aplicação de sanções penais, esta também deve ser ampliada às sanções administrativas. Com efeito, as palavras do Min. Gilmar Mendes:




    É certo que essa transposição dos princípios e garantias penais para o direito administrativo sancionador exige adaptações, já que a extensão, à seara administrativa, de todo o rigoroso regime de procedimento e punição que envolve a restrição à liberdade de locomoção não se demonstra factível tampouco exigível. Conforme ressalta Alice Voronoff, “o direito administrativo sancionador, afinal, ocupou espaços e preencheu o dia a dia das pessoas para disciplinar situações da vida que são mais corriqueiras, especializadas, dinâmicas e geralmente dissociadas de um juízo de reprovação moral” (VORONOFF, Alice. Direito Sancionador no Brasil. p. 199).




    Portanto, o ponto central dessa corrente de pensamento parece ser a questão do estabelecimento de critérios e limites para a extensão das garantias penais às normas sancionadoras da Administração Pública.




    Sobre esse tema, um critério razoável para a delimitação constitucional da atividade punitiva parece ser a impossibilidade da imposição de sanções administrativas mais graves que as penas aplicadas pela prática de crimes, já que os conceitos de subsidiariedade e da intervenção penal mínima corroboram a afirmação de Nélson Hungria, quando afirma que o ilícito administrativo seria um minus em relação às infrações penais.




    É nesse sentido que se conclui que a norma constante do art. 5º, XLVII, “b”, da CF/88 se aplica às sanções administrativas para impedir a imposição de pena administrativa perpétua17.




    Não obstante, embora subsista a prevalência em considerar o direito penal e o direito administrativo sancionador como decorrente da unicidade punitiva estatal, há de se acentuar, como nos ensina Alejandro Nieto, que a tese de um poder punitivo único do Estado pressupõe a existência implícita de um conjunto normativo que compreenda ambas as manifestações. É dizer: o conjunto normativo deve ser fracionado em dois subgrupos, as manifestações penais e as administrativas sancionadoras. A utilidade deste fracionamento seria a necessidade de observar certas nuances, mitigações, entre os dois ordenamentos, para a aplicação de normas de um grupo ao outro. Desse modo, é preciso respeitar a autonomia relativa de cada subgrupo, tratando-se de uma tarefa de integração, e não de sobreposição18.




    III – Lei Anticorrupção, responsabilização administrativa e a culpabilidade das empresas.




    A Lei nº 12.846/2013, também conhecida como Lei Anticorrupção, representa uma mudança de paradigma para o direito administrativo sancionador e o combate à corrupção no Brasil, buscando aprimorar a proteção ao patrimônio público e a moralidade administrativa, especialmente, no que diz respeito à responsabilização das pessoas jurídicas pela prática de atos ilícitos.




    Uma das grandes inovações da lei é a responsabilização objetiva19, simultaneamente, nas esferas administrativa e civil, pela prática de atos lesivos em face da Administração Pública, nacional ou estrangeira, que forem perpetrados por sociedades empresárias ou simples, personificadas ou não, independentemente da forma de organização ou modelo societário adotado.




    Importante recordar que a racionalidade da Lei Anticorrupção provém das convenções internacionais assumidas pelo Brasil: Convenção das Nações Unidas sobre Corrupção; Convenção Interamericana de Combate à Corrupção; e Convenção sobre Corrupção de Funcionários Públicos Estrangeiros em Transações Comerciais Internacionais, da OCDE20.




    Os atos lesivos previstos na Lei nº 12.846/2013 atentam contra o patrimônio público, contra princípios da Administração Pública ou contra os compromissos internacionais. Daí que são tipificadas as condutas lesivas de: prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente público, ou a terceira pessoa a ele relacionada; financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a prática dos atos ilícitos; utilizar-se de interposta pessoa física ou jurídica para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiários dos atos praticados. Ainda, no âmbito das licitações e contratações públicas, a lei prescreve sanções para as empresas que pratiquem atos que fraudem, frustrem, manipulem ou impeçam ou o procedimento licitatório ou que, de algum modo, possam acarretar a obtenção de vantagem ou benefício indevido.




    Na esfera das sanções administrativas, a Lei Anticorrupção estabelece, em seu art. 6º, duas penalidades que podem ser aplicadas, isolada ou cumulativamente, de acordo com o caso concreto e a gravidade da infração: a multa e a publicação extraordinária da decisão condenatória, sendo esta última revestida de um nítido caráter estigmatizador, atingindo a imagem daquelas empresas que praticarem as condutas previstas na lei21.




    Por sua vez, o art. 7º, da Lei nº 12.846/2013, apresenta um rol de nove situações que podem agravar ou atenuar a aplicação da sanção administrativa: 1) a gravidade da infração; 2) a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator; 3) a consumação ou não da infração; 4) o grau de lesão ou perigo de lesão; 5) o efeito negativo produzido pela infração; 6) a situação econômica do infrator; 7) a cooperação da pessoa jurídica para a apuração das infrações; 8) a existência de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo à denúncia de irregularidades e a aplicação efetiva de códigos de ética e de conduta no âmbito da pessoa jurídica; e 9) o valor dos contratos mantidos pela pessoa jurídica com o órgão ou entidade pública lesados.




    Não obstante as sanções aplicadas em âmbito administrativo, a pessoa jurídica também poderá ser responsabilizada judicialmente em razão da prática dos atos previstos na Lei Anticorrupção. Ao observar o rito da ação civil pública (Lei nº 7.347/85), as respectivas procuradorias, ou órgãos de representação judicial, e o Ministério Público, poderão ajuizar ação com a finalidade de que sejam aplicadas sanções mais gravosas, previstas no art. 19, que consistem nas sanções de perdimento dos bens, direitos ou valores obtidos indevidamente; suspensão ou interdição parcial de suas atividades; dissolução compulsória da pessoa jurídica; e a proibição de receber incentivos, subsídios, subvenções, doações ou empréstimos de órgãos ou entidades públicas.




    A sanção mais grave, por certo, trata-se da dissolução compulsória da pessoa jurídica, que será determinada quando ficar comprovado que a personalidade jurídica foi utilizada de forma habitual para promoção ou facilitação da prática de atos ilícitos, ou quando a pessoa jurídica tiver sido constituída para ocultar ou dissimular interesses ilícitos ou a identidade dos beneficiários dos atos praticados22.




    Por oportuno, há de se destacar o veto presidencial23 ao §2º do art. 19 da Lei nº 12.846/2013, onde havia a previsão de que “dependerá da comprovação de culpa ou dolo a aplicação das sanções previstas nos incisos II a IV do caput deste artigo”. O veto reiterou uma característica basilar da Lei Anticorrupção, qual seja a responsabilidade objetiva das pessoas jurídicas diante da prática de infrações tipificadas na lei. Interessante a transcrição da razão do veto: “tal como previsto, o dispositivo contraria a lógica norteadora do projeto de lei, centrado na responsabilidade objetiva de pessoas jurídicas que cometam atos contra a administração pública. A introdução da responsabilidade subjetiva anularia todos os avanços apresentados pela nova lei, uma vez que não há que se falar na mensuração da culpabilidade de uma pessoa jurídica”24.




    Assim, ponto central no debate do direito administrativo sancionador, sob a ótica da Lei Anticorrupção, trata-se da análise da aplicação da responsabilidade objetiva nas infrações administrativas cometidas. Há amplo debate doutrinário nacional e estrangeiro, em diversas perspectivas, divergindo acerca da compatibilidade da responsabilização administrativa objetiva das pessoas jurídicas.




    No Brasil, entre aqueles que defendem a compatibilidade da responsabilidade objetiva, Egon Bockmann e Andreia Cristina Bagatin ressaltam que o escopo da Lei Anticorrupção decorre de uma premissa puramente econômica, não se tratando de uma reprimenda de ordem moral, onde se objetive punir por meio da criação de um castigo que possa gerar algum sofrimento institucionalizado. Busca-se estabelecer incentivos econômicos para que sejam institucionalizadas práticas que evitem a materialização das infrações previstas25.




    Por conseguinte, não haveria óbice constitucional ou legal que impeça uma tipificação jurídico-sancionatória, de natureza econômica, para condutas específicas produzidas pela pessoa jurídica, de modo que, para delitos econômicos praticados por meio da estrutura de pessoas jurídicas, é mais eficiente que estas sejam submetidas às sanções de responsabilidade objetiva e econômicas26.




    Se faz pertinente ressaltar a ponderação de Bruno Fernandes Dias, ao afirmar que, ainda numa abordagem econômica, o alcance da adoção de um modelo de responsabilidade objetiva, embora acarrete consequências relevantes no tocante à fiscalização e reparação do dano, o resultado na redução da corrupção do setor privado é repercutido de maneira relativamente mitigada. A responsabilização objetiva tem, ao menos, a pretensão de dar conta de fenômenos de caráter mais econômico, porém o baixo índice de pagamento de sanções pecuniárias aplicadas por órgãos de regulação deve ser comparado com o fato de que, por vezes, a alta rentabilidade da prática de atos corrupção pode acabar produzindo lucros superiores27.




    Sob uma perspectiva diferente, mas também argumentando pela constitucionalidade da responsabilidade objetiva prevista na Lei Anticorrupção, Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Rafael Véras de Freitas28 enfatizam que a lei tem como fundamento constitucional a moralidade administrativa, congregando conceitos de legitimidade política, probidade administrativa e de finalidade pública. Portanto, para que se dê concretude ao referido princípio, o controle dos atos que violem a moralidade administrativa, tal como os atos de corrupção, devem ser estendidos aos agentes privados que executem tais práticas29.




    Os autores aduzem que a ratio da responsabilização objetiva consiste na elaboração, pelas empresas, de um sistema de controle sobre a conduta dos seus agentes, com a finalidade de evitar a prática de atos que violem a moralidade administrativa. Se a empresa acusada de atos de corrupção conseguir provar que não houve violação à ordem jurídica, ou que o evento não teve origem na conduta dos seus representantes, excluindo o nexo de causalidade, não haveria que se cogitar a aplicação das sanções previstas nos artigos 6º e 19 da Lei Anticorrupção30.




    Para maiores reflexões a título de comparação, releva sublinhar-se uma das hipóteses31 de responsabilização objetiva prevista no ordenamento jurídico, qual seja a responsabilidade do Estado, que é entendida como de natureza civil e, inclusive, é aplicável às pessoas jurídicas de direito público ou de direito privado, que são prestadoras de serviços públicos.




    A aferição da responsabilidade objetiva do Estado prescinde da verificação de ilicitude do ato, ou seja, não é caracterizada na ilicitude da conduta, mas sim na justa repartição do ônus da atividade pública, que pode decorrer, até mesmo, de uma conduta estatal lícita causadora de um dano32. O ressarcimento não é uma sanção propriamente dita, sua natureza é de recompor a situação existente antes da prática do ato ilícito, nos moldes tradicionais da reparação civil.




    No entanto, as sanções administrativas previstas na Lei Anticorrupção não têm caráter reparatório, mas sim pecuniário ou de restrição de direitos, se aplicadas na esfera judicial. Ao considerarmos a atividade punitiva estatal como una, abrangendo um amplo rol de garantias e princípios admitidos no Estado Democrático de Direito, evidencia-se que a atividade punitiva da Administração Pública não se deve descuidar da análise da culpabilidade.




    Tanto se mostra assim que Fábio Medina Osório, em escrito publicado após a edição da Lei nº 12.846/2013, compreende que a lei é revestida de natureza punitiva, devendo submeter-se ao regime jurídico do direito administrativo sancionador. Logo, para o autor, não é cabível falar em responsabilidade objetiva de pessoas jurídicas para fins de imposição de penalidades administrativas. É essencial apontar a culpabilidade da empresa, o que requer níveis prudenciais de conduta na tomada de decisões, para atender padrões de probidade e de boa gestão33.




    A Lei Anticorrupção foi além, avançou na ampliação do instituto da responsabilidade objetiva, dispensando a comprovação da culpa dos infratores, e abarcou não apenas a responsabilidade objetiva da reparação civil, mas também das infrações administrativas que, na prática, são tipicamente de caráter sancionatório.




    Daí que a previsão de responsabilidade objetiva, nos casos de infração administrativa, é incompatível com o direito administrativo sancionador, pois cinge-se em hipótese de responsabilidade-sanção. Portanto, seria descabido atribuir uma punição de forma indiscriminada, isto é, sem demonstrar a existência do dano, do nexo de causalidade entre o dano e a conduta e, não menos importante, a comprovação de um grau mínimo de culpabilidade da empresa.




    Então, como compatibilizar a culpabilidade e a responsabilidade das empresas inseridas nas sanções administrativas da Lei Anticorrupção? Há uma interpretação constitucional válida?




    É inconteste a existência de dificuldades para a Administração Pública demonstrar a elementar subjetiva das pessoas jurídicas, principalmente, em grandes corporações onde as decisões são tomadas por distintos núcleos com poderes decisórios. Todavia, a doutrina tem procurado desenvolver uma interpretação da culpabilidade que se amolde à natureza própria das pessoas jurídicas, com o propósito de que seja adotada uma técnica de responsabilização que se adéque à realidade da atividade empresarial.




    Partindo desta constatação, não se pode esquecer que a culpabilidade das pessoas jurídicas, inserida no contexto do direito punitivo estatal, não se revela como um conceito imutável. Conforme se verifica no posicionamento de Fábio Medina Osório34, a culpabilidade é uma exigência genérica, de natureza constitucional, mas que prevê um alcance distinto para as pessoas jurídicas, consistindo na evitabilidade do fato e aos deveres de cuidado objetivos que se apresentam encadeados na relação causal35.




    Abordando o tema, Edilson Pereira Nobre Júnior expõe que se faz necessária uma interpretação conforme do art. 2º, da Lei nº 12.846/2013, a fim de que se possa permitir a demonstração, pela pessoa jurídica, da ausência da culpa da organização, em virtude da instituição e funcionamento eficaz de programa de compliance instaurado anteriormente ao cometimento da infração. Assim, ao se constatar o regular funcionamento de um estatuto de integridade da empresa, é possível ampliar a capacidade probatória do Poder Público e assegurar, em um só tempo, a possibilidade de a pessoa jurídica demonstrar a ausência de culpabilidade36.




    Além do mais, frisa o autor, a jurisprudência estrangeira reconhece que o princípio da culpabilidade é impositivo ao regime das sanções administrativas, ainda que sejam aplicadas em detrimento de pessoas jurídicas. O Tribunal Constitucional espanhol, em 27 de abril de 1988, analisou o recurso interposto pelo Banco Bilbao-Vizcaya S.A., STC nº 246/1991, em que se deparou com a necessidade de aferir a culpabilidade da pessoa jurídica, chegando à conclusão de que, nessas situações, a culpabilidade empresarial assume uma configuração diversa, própria, distinta das hipóteses que envolvem as pessoas naturais37.




    Não obstante a ausência de enfrentamento da responsabilidade administrativa objetiva das pessoas jurídicas pelos Tribunais Superiores do Brasil, especificamente, no âmbito da Lei Anticorrupção, se faz relevante examinar julgados relativo à outra seara, qual seja as infrações administrativas ambientais38 praticadas por pessoas jurídicas.




    Em matéria de reparação civil por dano ambiental, consoante a previsão do art. 225, §3º, da CRFB/88, assim como o art. 14, §1º, da Lei nº 6.938/81, é estabelecida a sistemática da responsabilidade objetiva para o dever de reparação do dano causado pelo agente poluidor.




    Contudo, como se observa na jurisprudência pátria, a responsabilização administrativa por lesão ao meio ambiente, diferentemente do que ocorre na reparação civil, teve um tratamento diferente sob a ótica do Superior Tribunal de Justiça, que reconhece a responsabilidade administrativa por dano ambiental como sendo de natureza subjetiva, isto é, não dispensando a verificação do elemento subjetivo.




    Tendo como exemplo o julgamento do REsp 1.263.957-AgInt/PR, em que se discutiu a imposição de multa por dano ambiental sob o fundamento da responsabilidade objetiva, o STJ assentou que a responsabilidade administrativa ambiental é de natureza subjetiva. As sanções ambientais administrativas, portanto, não obedecem à lógica da responsabilidade objetiva da esfera cível, mas sim à sistemática da teoria da culpabilidade, devendo ser demonstrado o elemento subjetivo e o nexo causal entre a conduta e o dano.




    Eis o teor da ementa do mencionado julgado:




    PROCESSUAL E AMBIENTAL. EXPLORAÇÃO ECONÔMICA DE ÁREA DE PROTEÇÃO PERMANENTE - APP. MULTA AFASTADA. AUSÊNCIA DE DOLO OU CULPA DO AGENTE. REVISÃO DE FATOS E PROVAS. SÚMULA 7/STJ. INCIDÊNCIA. 1. Segundo consolidada jurisprudência desta Corte, ‘a responsabilidade administrativa ambiental tem caráter subjetivo, exigindo-se a demonstração de dolo ou culpa e do nexo causal entre conduta e dano’ (AgInt no AREsp 826.046/SC, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 27/02/2018, DJe 05/04/2018). 2. As instâncias ordinárias, ao examinar as peculiaridades do caso concreto, afastou a multa ambiental aplicada, por não vislumbrar na conduta praticada a presença de dolo ou culpa. Assim, a alteração do acórdão recorrido demandaria, necessariamente, novo exame do acervo fático-probatório constante dos autos, providência vedada em recurso especial, conforme o óbice previsto na Súmula 7/STJ. 3. Agravo interno a que se nega provimento39.




    Prosseguindo, na doutrina nacional também se encontra o posicionamento capitaneado por Bruno Meyerhof Salama para a limitação da responsabilidade objetiva das pessoas jurídicas, que estão inseridas no microssistema da Lei Anticorrupção. Trata-se da utilização dos gatekeepers, que são previstos em jurisdições estrangeiras no combate à corrupção. Eles atuam como “guardiões”, terceiros externos, para monitorar e dificultar a prática de atos de ilícitos, diferenciando-se das técnicas de compliance por não estarem inseridos na estrutura da empresa. O autor acentua que são necessárias três características para os gatekeepers: o terceiro deve ter a capacidade de evitar a ocorrência de práticas ilícitas na empresa; a prática a ser evitada deve estar ao seu alcance de fiscalização; e a norma jurídica que estabelece a sua atuação não deve deixar dúvida em relação à negativa de cooperação entre os envolvidos40.




    Sem embargo, desperta atenção os números de sanções administrativas aplicadas após a vigência da Lei Anticorrupção e a utilização da responsabilidade objetiva ampla. O Cadastro Nacional de Empresas Punidas (CNEP) detalha as penalidades aplicadas, fornecendo dados importantes sobre o impacto da Lei nº 12.846/2013 no combate à corrupção:
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    Fonte: Cadastro Nacional de Empresas Punidas (2021)




    Conforme se vê, desde a vigência da lei até meados de 2021, foram aplicadas 361 sanções, sendo 221 multas, 126 publicações extraordinárias, 13 suspensões ou interdições das atividades, e 1 proibição.




    Já ao verificar a quantidade de sanções aplicadas por cada órgão ou ente sancionador, os números apontam a prevalência de poucos que, de fato, se utilizam das sanções administrativas contidas na Lei Anticorrupção. Entre os cinco principais sancionadores, se evidenciam: 1) Petróleo Brasileiro S.A (63); 2) Controladoria Geral do Estado de Mato Grosso (61); 3) Controladoria-Geral do Município de São Paulo (33); 4) Governo do Estado do Espírito Santo (29); 5) Banco do Brasil S.A. (26). Juntos, os cinco primeiros representam 59% das sanções administrativas aplicadas em todo território nacional41.




    IV – Considerações finais.




    Até o momento, embora não tenha ocorrido uma ampla aderência e punições de empresas em âmbito federal ou dos entes subnacionais, com base na Lei nº 12.846/2013, se constata um efeito positivo da Lei Anticorrupção: os programas de integridade (compliance). Ainda que não tenham alcançado um elevado nível de maturidade, os programas têm se tornado cada vez mais recorrente na realidade das pessoas jurídicas que se relacionam com a Administração Pública42.




    Fomentou-se uma cultura empresarial no intuito de estabelecer setores responsáveis para avaliar e prevenir as condutas ilícitas praticadas por seus agentes. O Decreto nº 8.420/2015, ao regulamentar Lei nº 12.846/2013, estabeleceu que, por meio dos programas de integridade, as empresas devem observar uma série de requisitos, tal como o fornecimento de treinamentos periódicos, análise de riscos, aplicação efetiva de códigos de ética e de condutas, controles internos que assegurem a elaboração e confiabilidade de relatórios e demonstrações financeiras da pessoa jurídica, canais de denúncias de irregularidades etc.




    No Brasil, o microssistema normativo de combate à corrupção dispõe de diversas medidas de prevenção, controle e repressão de condutas ilícitas, seja na esfera penal, cível ou administrativa. A Lei Anticorrupção tem como objetivo alcançar a empresa, personificada ou não, sem, no entanto, isentar de pena as pessoas físicas que concorreram para a conduta praticada.




    Não obstante, se faz essencial observar certos requisitos que estão inseridos no direito punitivo estatal, tal como a aferição da culpabilidade para que se possa aplicar uma sanção administrativa em face de determinada pessoa. No caso da pessoa jurídica, certamente, a culpabilidade não pode ser aferida como se tratasse de pessoa física, mas é preciso compatibilizar a análise da culpabilidade, recorrendo a aferição dos programas de integridade para, assim, ser possível se imputar a responsabilidade à pessoa jurídica.




    Ao aplicar a responsabilidade objetiva para as sanções administrativas, de forma ampla, considerando a existência e eficiência dos programas de integridade somente para reduzir a multa aplicada, tal circunstância pode reduzir os incentivos existentes para a adoção do compliance que, de fato, possa prevenir e detectar os ilícitos empresariais.




    Diante da punição certa, independentemente da aferição de culpabilidade da pessoa jurídica, os programas de integridade poderão se tornar meramente simbólicos, apenas sendo instituído para ser um mecanismo apto a garantir uma atenuação monetária das sanções administrativas aplicadas.
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