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R E L A T Ó R I O

O Exmo. Sr. Juiz Federal SAULO CASALI BAHIA (Relator Convocado): — O Ministério Público Federal opõe embargos de declaração a acórdão assim ementado:

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CONTRATOS DE REPASSE CELEBRADOS ENTRE O MINISTÉRIO DOS ESPORTES E O MUNICÍPIO DE GOVERNADOR VALADARES/MG. CONSTRUÇÃO DE COBERTURA METÁLICA E DE ALAMBRADO EM QUADRA DE ESPORTES. FRAUDE À LICITAÇÃO. CONLUIO PARA ESCOLHA DA EMPRESA VENCEDORA. ART. 10, VIII E 11 DA LEI 8.429/92. NÃO CONFIGURAÇÃO. AUSÊNCIA DE PROVAS INEQUÍVOCAS DE ATOS DE IMPROBIDADE.  EXECUÇÃO INTEGRAL DO OBJETO CONTRATADO. INEXISTÊNCIA DE DANO AO ERÁRIO OU ENRIQUECIMENTO ILÍCITO. PROVIMENTO DA APELAÇÃO DOS REQUERIDOS. DESPROVIMENTO DA APELAÇÃO DO MPF. IDENTIDADE DE FATOS. EXTENSÃO DO RESULTADO ABSOLUTÓRIO AOS REQUERIDOS QUE NÃO RECORRERAM.

1. Segundo a inicial, os atos ímprobos estão relacionados a irregularidades na Carta Convite nº 026/2007, para execução dos Contratos de Repasse nº 0195701-83/2006 (construção de cobertura metálica em quadra de esportes) e 01905702-97/2006 (instalação de alambrado em quadra de esportes), celebrados entre o Ministério dos Esportes e o município de Governador Valadares em 28.12.2006, apontando o autor que os atos comissivos e omissivos praticados pelos requeridos (prefeito, secretário municipal de administração, secretário municipal de cultura, esporte e lazer, membros da comissão de licitação, empresa vencedora do certame e seu proprietário) importaram em lesão ao erário público e ofensa aos princípios que regem o direito administrativo, atraindo a incidência do disposto no art. 10, VIII e art. 11, caput da Lei 8.429/92.

2. A sentença rejeitou o pedido em relação ao ex-Prefeito, acolhendo parcialmente o pedido quanto aos demais imputados, cujas condutas se enquadrariam no art. 11 da Lei 8.429/92 (atos atentatórios aos princípios da administração pública).

3. A conduta dos requeridos, a despeito de poder ter sido formalmente contrária, pelo menos em parte, ao que determina a Lei de Licitações, em um ou em outro ponto, não se deu por dolo ou culpa, o elemento subjetivo da improbidade, palavra que evoca necessariamente a ideia de desonestidade. O objeto do contrato foi realizado e cumpre sua finalidade junto à comunidade. 

4. O fundamento da adesão voluntária dos requeridos à fraude no processo licitatório não restou comprovado. Não houve demonstração de dano ao erário ou de enriquecimento ilícito. Os fatos expressam meras desconformidades formais licitatórias, sem propósitos malsãos, sem comprovação de dolo (má-fé). As condutas revelam mais despreparo e inabilidade do que a intenção livre e consciente de fraudar a licitação para favorecer determinada empresa.

5. Provimento das apelações de Roberto Roberti Silva, Adriana Adna Bicalho, José Robenísio Dias, Denise Gomes Almeida Araújo e Edmilson Soares dos Santos. Desprovimento da apelação do Ministério Público Federal. Extensão do resultado absolutório a Luiz Carlos Correa e à empresa Nova Engenharia Ltda., que não recorreram (art. 1.005, parágrafo único – CPC).

Alega a oposição dos presentes embargos (fls. 1424/1453) para sanar omissão e contradição, aduzindo, para tanto, que (i) a despeito das inúmeras irregularidades na condução do Convite nº 26/2007, o acórdão entendeu não ter havido ato de improbidade administrativa, visto que ausente o dano ao erário e o dolo específico; entretanto, continua, houve direcionamento da licitação, frustrando o seu caráter competitivo, o que evidencia o prejuízo ao erário em razão da impossibilidade de a Administração selecionar a proposta mais vantajosa, caracterizando, pois, tal situação, ato de improbidade; assim, diz, a conduta dos requeridos amolda-se ao disposto no art. 10, VIII, da Lei 8.429/92, e, caso se entenda não ter havido dano ao erário, resta configurada a conduta do art. 11 da citada lei; (ii) “Nestes autos, as condutas praticadas pelos recorridos estão descritas nos artigos 10 e 11 da lei de improbidade administrativa, de sorte que basta a culpa para a materialização da improbidade com relação ao artigo 10 da LIA e, quanto ao artigo 11 dessa lei, basta a presença do dolo em sua modalidade genérica. Ocorre que o julgado embargado afastou a improbidade com base na ausência de dolo específico, quando necessária apenas culpa, para o artigo 10 e dolo genérico, para o artigo 11, ambos da Lei de Improbidade Administrativa.” (fls. 1450/v-1451); e, (iii) “(...) nos termos do disposto no inciso I do artigo 21 da LIA, a aplicação das sanções da Lei de Improbidade Administrativa independem da efetiva ocorrência de dano ao patrimônio público, salvo quanto à pena de ressarcimento.” (fl. 1452).

Edmilson Soares dos Santos ofereceu contrarrazões às fls. 1458/1461.

É o relatório.

V O T O

O Exmo. Sr. Juiz Federal SAULO CASALI BAHIA (Relator Convocado): — Os embargos de declaração são cabíveis quando houver na decisão judicial obscuridade, contradição, ou quando for omitido ponto sobre o qual deveria pronunciar-se o juiz ou tribunal, bem como para corrigir erro material, situações que aqui não estão presentes.

O voto condutor analisou com minúcia os fatos e provas trazidos na apelação. Não há contradição ou omissão, como alega o embargante. Vejamos os seguintes trechos ali consignados que demonstram a existência de atipicidades administrativas, sem comprovação de dano ao erário e do elemento subjetivo (dolo ou culpa) a caracterizar os atos de improbidade previstos nos arts. 10 e/ou 11 da Lei de Improbidade Administrativa: 

(...) Todo o conjunto informativo dos autos permite concluir, com razoabilidade, que a conduta dos apelantes, a despeito de poder ter sido formalmente contrária, pelo menos em parte, ao que determina a lei de licitações, em um ou em outro ponto, não se deu por dolo ou culpa, o elemento subjetivo da improbidade, palavra que evoca necessariamente a ideia de desonestidade.  O objeto do contrato — construção de cobertura metálica e instalação de alambrado em quadra de esportes — foi realizado e cumpre sua finalidade, e nem a inicial diz o contrário.

O argumento de adesão voluntária dos requeridos à (suposta) fraude no processo licitatório (sentença), sobre ser frágil, não restou comprovado. Não houve demonstração de dano ao erário – que não pode ser presumido -, ou de enriquecimento ilícito. Os recursos públicos foram geridos e aplicados na sua destinação, conforme reconhecido pela sentença e pela CGU, que mencionou, no Relatório de Ação de Controle (Relatório 212363 – instalação de cobertura metálica em quadra, fls. 197/203), que a obra foi concluída e que o objeto executado está em conformidade com o previsto e em uso pela população. O documento de fls. 1118/1119, inclusive mencionado na sentença, demonstra que a obra foi concluída e a prestação de contas aprovada.

Os fatos expressam meras desconformidades formais licitatórias, sem propósitos malsãos, sem comprovação de dolo (má-fé) e de danos ao erário. A conduta dos requeridos revela mais seu despreparo e inabilidade do que a intenção livre e consciente de fraudar a licitação para favorecer determinada empresa.

Confira-se, nessa linha de compreensão, o seguinte precedente deste Tribunal:

ADMINISTRATIVO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CONVÊNIO ENTRE A CODEVASF E MUNICÍPIO. FRAUDE A PROCEDIMENTO LICITATÓRIO. DANO AO ERÁRIO E VIOLAÇÃO DOS PRINCÍPIOS DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. INEXISTÊNCIA. ELEMENTO SUBJETIVO. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO. SENTENÇA MANTIDA. 

1. O ato de improbidade administrativa pauta-se pela desonestidade, deslealdade funcional e má-fé (REsp 827.445/SP, Rel. p/ acórdão Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJe 08/03/2010). Para a sua configuração não basta a presença de uma das hipóteses elencadas na Lei 8.429/92, sendo imperiosa a demonstração do elemento subjetivo, consubstanciado no dolo para os tipos previstos nos arts. 9º e 11 e, ao menos, a culpa grave nos casos do art. 10 daquele diploma legal. 

2. O contexto fático-probatório dos autos não permite inferir que o ex-Prefeito municipal e os membros da Comissão de Licitação tenham agido com dolo ou má-fé na condução dos trabalhos de seleção da empresa responsável pela execução do objeto conveniado e homologação do resultado do certame, na medida em que não detectada a vontade de agir com o propósito de burlar a lei ou prejudicar a Administração Pública. 

3. O ato ímprobo não se confunde com mera ilegalidade administrativa ou inabilidade do agente público que o pratica. As impropriedades apontadas na inicial, praticadas mais em razão de má técnica e inaptidão funcional, não implicaram dano ao erário, sobretudo quando se constatou que os recursos foram regularmente aplicados e o objetivo pactuado foi alcançado. 

4. Apelações desprovidas. 

(AC 0001259-17.2009.4.01.3309, Rel. Juiz Federal Jorge Gustavo Serra de Macêdo Costa (Conv.), Terceira Turma, e-DJF1 08/11/2019, grifos nossos)

7. As condutas que configuram improbidade administrativa estão descritas nos artigos 9º, 10 e 11 da Lei 8.429/92 e se apresentam divididas em três categorias, respectivamente: (i) as que importam enriquecimento ilícito; (ii) as que causam prejuízos ao erário; (iii) e as que atentam contra os princípios da administração pública. 

Em todos os casos, o elemento subjetivo do agente deve estar sempre presente para a configuração da conduta ímproba, admitindo-se a modalidade culposa somente nas hipóteses de atos que acarretem lesão ao erário (art. 10), por expressa disposição legal . 

Os atos de improbidade administrativa não se confundem com simples ilegalidades administrativas ou inaptidões funcionais.  Não se pode confundir meras faltas administrativas com as graves faltas sujeitas às severas sanções da Lei 8.429/92, aplicadas apenas quando a atuação do administrador destoe nitidamente dos princípios que regem a Administração Pública, em especial, a legalidade e a moralidade, transgredindo os deveres de retidão e lealdade ao interesse público. 

Nesse sentido são os precedentes do Superior Tribunal de Justiça e desta Corte:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. AÇÃO CIVIL PÚBLICA POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 10 DA LEI N. 8.429/92. NÃO RECOLHIMENTO DE CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS PATRONAIS. SANEAMENTO DAS CONTAS PÚBLICAS. INEXISTÊNCIA DE PREJUÍZO AO ERÁRIO. AUSÊNCIA DE SUBSUNÇÃO DO ATO REPUTADO ÍMPROBO AO TIPO PREVISTO INDIGITADO DISPOSITIVO.

1. A configuração dos atos de improbidade administrativa previstos no art. 10 da Lei de Improbidade Administrativa (atos de Improbidade Administrativa que causam prejuízo ao erário), à luz da atual jurisprudência do STJ, exige a presença do efetivo dano ao erário (critério objetivo) e, ao menos, culpa. Precedentes: AgRg no Ag 1.386.249/RJ, Relator Ministro Benedito Gonçalves, Primeira Turma, DJe 13/4/2012; EREsp 479.812/SP, Relator Ministro Teori Albino Zvascki, Primeira Seção, DJe 27/09/2010; e AgRg no AREsp 21.662/SP, Relator Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, Primeira Turma, DJe 15/2/2012. [...]

5. Recurso especial provido

(REsp 1.206.741/SP, Ministro Benedito Gonçalves, DJe de 23/5/2012).

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 10, CAPUT, DA LEI 8.429/92. LICITAÇÃO. PARTICIPAÇÃO INDIRETA DE SERVIDOR VINCULADO À CONTRATANTE. ART. 9º, III E § 3º, DA LEI 8665/93. FALTA SUPRIDA ANTES DA FASE DE HABILITAÇÃO. SÚMULA 07/STJ. AUSÊNCIA DE DANO AO ERÁRIO. MÁ-FÉ. ELEMENTO SUBJETIVO. ESSENCIAL À CARACTERIZAÇÃO DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.

[...] 2. A má-fé, consoante cediço, é premissa do ato ilegal e ímprobo e a ilegalidade só adquire o status de improbidade quando a conduta antijurídica fere os princípios constitucionais da Administração Pública coadjuvado pela má-intenção do administrador.

3. A improbidade administrativa está associada à noção de desonestidade, de má-fé do agente público, do que decorre a conclusão de que somente em hipóteses excepcionais, por força de inequívoca disposição legal, é que se admite a sua configuração por ato culposo (artigo 10, da Lei 8.429/92).

(STJ, REsp 939118/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, 1ª Turma, DJE 01/03/2011).

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. MANIFESTAÇÃO PRÉVIA ESCRITA. REJEIÇÃO DA AÇÃO (LEI 8.429/1992 - ART. 17, § 8º). APLICAÇÃO IRREGULAR DE RECURSOS DO FUNDEF. AUSÊNCIA DE PREJUIZO AO ERÁRIO. MERAS IRREGULARIDADES. IMPUTAÇÃO INFUNDADA DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. (...) 2. A inicial da ação de improbidade, firmada pelo órgão do MPF, imputou aos requeridos, ex-prefeito e ex-secretário de educação municipais, a prática de irregularidades na aplicação dos recursos do Fundo de Manutenção e Desenvolvimento da Educação Básica e de Valorização dos Profissionais de Educação - FUNDEF: pagamento de professores e de servidores de forma indevida, com recursos do Fundo; irregularidades em licitações - edital de concorrência e tomada de preços; pagamento, com recursos do Fundo, de servidor cedido; cessão irregular de professores etc., tudo em violação dos princípios da administração pública e em detrimento do erário, em face de paradigmas da Lei 8.492/1992. 

3. A decisão recorrida, com assento do §8º do art. 17 da Lei 8.492/1992, de forma circunstanciada, analisando a manifestação escrita e a documentação dos autos, rejeitou a ação, afirmando que os pretensos atos ímprobos, dentro da complexidade do sistema de administração de recursos do FUNDEF no município, não passaram de meras irregularidades, sem nenhuma conduta dolosa ou culposa dos requeridos e, sobretudo, sem lesão ao erário, ou enriquecimento ilícito, não demonstrados pelo MPF, que fez imputações genéricas, analisando relatórios da Secretaria de Educação. 

4. Destacou que foi publicado o edital da concorrência nº 002/2003/CPL/CEVOP em órgão de imprensa, nos dias 4 e 5/11/2003, assim como o parecer da procuradoria municipal, e que a documentação faltante na tomada de preços foi sanada com a juntada da ART, atestando a conclusão da obra; que a cessão indevida de professores, quando detectada, foi sanada; que os professores retribuídos com recursos do Fundo não deixaram de se dedicar a atividades de ensino; e que, se houve pagamento de seis professores readaptados com recursos do Fundo, isso não terá passado de mera irregularidade. Os servidores eram originariamente professores que, readaptados, passaram a exercer outras atividades, mas dentro do sistema de ensino.

5. Cuidando-se de decisão fundamentada, que demonstra, o quantum satis, de forma circunstanciada, a inexistência do ato de improbidade, senão meras irregularidades e/ou erros administrativos, sem dolo e/ou culpa, sem nenhuma conotação de desonestidade ou de violação dos princípios da administração pública, ou de violação dos deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade às instituições, não há razões fundadas que lhe justifiquem a reforma, como pretende o recurso apelatório. A lei (art. 17, § 8º) foi aplicada regularmente. 

6. Desprovimento das apelações.

(AC 2009.39.01.002221-0/PA, Rel. Des. Federal I´talo Fioravanti Sabo Mendes, Rel. p/ Acórdão Des. Fed. Olindo Herculano de Menezes, 4ª Turma, julgado em 08/10/12, publicado em 05/12/2012, e-DJF1 p. 11.)

ADMINISTRATIVO. AÇÃO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 11 DA LEI Nº 8.429/92. AUTORIZAÇÃO PARA CONSTRUÇÃO DE ESPAÇO CULTURAL ISRAEL PINHEIRO. BOSQUE DOS CONSTITUINTES. INEXISTÊNCIA DE DANO AO ERÁRIO PÚBLICO E ENRIQUECIMENTO ILÍCITO. AUSÊNCIA DE DOLO. INOCORRÊNCIA DE ATO DE IMPROBIDADE. SENTENÇA MANTIDA.

1. A Lei 8.429/92 visa punir, exemplarmente, atos de corrupção e desonestidade.

2. A conduta do réu, ora apelado, que agiu sem dolo, e que não causou dano ao erário, bem como dela não decorreu enriquecimento ilícito, não pode ser considerada como ato de improbidade. (...)

4. Apelação improvida.

(AC 0009159-40.2007.4.01.3400/DF, Rel. Desembargador Federal Hilton Queiroz, Conv. Juiz Federal Marcus Vinícius Reis Bastos (conv.), Quarta Turma, e-DJF1 p.47 de 05/08/2011). 

A definição ampla do art.11 exige interpretação restritiva, sob pena de transformação de qualquer infração administrativa em ato de improbidade. Como acentuou o STJ, “(...) a exegese das regras insertas no art. 11 da Lei 8.429/1992, considerada a gravidade das sanções e restrições impostas ao agente público, deve ser realizada com ponderação, máxime porque a interpretação ampliativa poderá acoimar de ímprobas condutas meramente irregulares, suscetíveis de correção administrativa e, a fortiori, ir além do que o legislador pretendeu.” (STJ – 1ª Turma, REsp. 980.706/RS. Rel. Min. Luiz Fux – DJe 23/02/2011).

O art. 11 disciplina hipóteses de improbidade. Não de desonestidade, parcialidade, ilegalidade ou deslealdade, pura e simplesmente. É indispensável que os núcleos desonestidade, parcialidade, ilegalidade ou deslealdade sejam vetores ou elementos condutores da improbidade. Uma interpretação ou uma conduta que (eventualmente) ofendam à lei não se submetem ipso facto às sanções da improbidade. Positivada a ilegalidade, a tipificação da conduta à vista do art. 11 pressupõe (um plus = componente adicional) um prejuízo econômico ao erário, apto a ser qualificado como improbidade. 

Dizendo de outra forma, a ofensa à honestidade, à imparcialidade, à legalidade ou à lealdade às instituições somente adquire o qualificativo da improbidade, para os efeitos do art. 11 da Lei 8.429/92, quando “se evidenciar como um meio de realização de objetivos ímprobos.” A improbidade deve relacionar-se sempre com valores e questões materiais. 

Nessa linha se coloca a jurisprudência desta Corte, em consonância com o posicionamento do STJ: 

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. REMESSA OFICIAL. AÇÃO CIVIL POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PAGAMENTO POR PRESTAÇÃO DE SERVIÇO EXECUTADO PARCIALMENTE. DOLO NÃO CARACTERIZADO. ATO NÃO CARACTERIZADOR DE IMPROBIDADE. IMPROCEDÊNCIA DA AÇÃO. MANUTENÇÃO DA SENTENÇA.

1. Em se tratando de imputação relacionada à prática de atos de improbidade administrativa, faz-se necessária a demonstração de que houve ação ou omissão dolosa de agente público ou de quem quer que tenha concorrido para a realização da conduta, com nota imprescindível da deslealdade, desonestidade ou ausência de caráter, que pudesse gerar o enriquecimento ilícito, lesão ao patrimônio das pessoas jurídicas indicadas no art. 1° da Lei n° 8.429/92, ou ainda, que violasse os princípios da Administração Pública, o que não ocorreu na espécie.

2. Sendo a ação civil pública de improbidade administrativa uma medida consideravelmente grave, as penalidades daí decorrentes (art. 12 da Lei n. 8.429/92) devem ser aplicadas com absoluta prudência, de maneira que não sejam punidas condutas cuja subsunção aos contornos legais não tenha restada incerta no curso da demanda. 

3. Não são todos os atos administrativos ou omissões que colidem com a imparcialidade, legalidade e lealdade às instituições que dão azo ao enquadramento na Lei de Improbidade Administrativa. A má-fé, caracterizada pelo dolo, comprometedora de princípios éticos ou critérios morais, com abalo às instituições, é que deve ser penalizada, abstraindo-se meras irregularidades, suscetíveis de correção administrativa. 

(...) 5. Na hipótese em tela, não restou comprovada, de forma inequívoca, a má-fé, caracterizada pelo dolo e culpa grave, ou que foram comprometidos princípios éticos ou critérios morais, com abalo às instituições. Portanto, a sentença não merece reparo. 

6. Remessa oficial não provida. 

(REO 0001448-90.2008.4.01.4000/PI, Rel. Des. Federal TOURINHO NETO, 3ª Turma, e-DJF1 p. 1360 de 31/10/2012).

8. A sentença, ao rejeitar o pedido quanto a José Bonifácio Mourão, como se viu dos trechos acima transcritos (item 5 do voto), acertadamente pontuou que não fora comprovado, quanto a ele, conduta dolosa ou culposa com o fim de atentar contra os princípios da administração pública ou de causar dano ao erário e, ainda, inexistir suporte probatório a respaldar a acusação de que a adjudicação do contrato fora feita como retribuição a contribuições de campanha eleitoral.  

Os fundamentos do recurso do MPF, ao repetir estes argumentos, constituem a sua visão da questão, que não abala as fundações da sentença em causa e as razões expostas no corpo deste voto. (fls. 1412/1417)

Como se vê, o embargante pretende, no rigor dos termos, rediscutir os fundamentos do julgado, na perspectiva de ângulos diversos de visão e compreensão da matéria, o que não é possível, senão no descortino das instâncias superiores que, soberanamente, poderão rever tudo o que aqui foi decidido. 

Diga-se o óbvio: embora visem o aprimoramento da decisão judicial, os embargos de declaração não constituem o instrumento processual idôneo para que a parte registre seu inconformismo com o resultado do julgamento. Não substituem o recurso cabível; não constituem oportunidade para que a parte lance novos argumentos sobre matérias já decididas pelo juízo; menos ainda constituem oportunidade para que possa suscitar fundamentação tardia.

Se a parte entende que o acórdão, elegendo uma linha conceitual acerca dos fatos do processo, não lhe fez justiça, isso não caracteriza omissão, contradição ou mesmo obscuridade, de forma a permitir o manejo dos declaratórios. Houve a análise de todas as teses defensivas, agora repetidas. Feita a entrega da prestação jurisdicional, com a adoção de fundamento suficiente, não está o órgão julgador obrigado a apreciar questões ou fundamentos outros, meramente auxiliares ou coadjutores dos fundamentos já afastados, sem nenhuma aptidão para convencer. A entrega da prestação jurisdicional também se pauta pelo princípio da utilidade.

Dessa forma, são “incabíveis os embargos de declaração, quando (...) tal recurso, com desvio de sua específica função jurídico-processual, vem a ser utilizado com a finalidade de instaurar, indevidamente, uma nova discussão sobre a controvérsia jurídica já apreciada pelo Tribunal.” (STF, RE 202097 ED-EDv-AgR-ED-ED-ED/SP, Rel. Min. Celso De Mello, Tribunal Pleno, julgado em 29/04/2004, DJ 27-08-2004 P. 52.).

À vista do exposto — ausência dos supostos vícios integrativos —, rejeito os embargos de declaração. 

É o voto.

x
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