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    PREFÁCIO


    Os argumentos consequencialistas e o papel que exercem na justificação de decisões judiciais é tema de debate acadêmico e profissional intenso. É comum a afirmação de que os tribunais superiores decidem com base em fundamentos econômicos e políticos, distanciando-se do direito. O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, quando julga sobre o alcance temporal de julgados em matéria tributária, com frequência se depara com argumentos relacionados às perdas arrecadatórias que a inconstitucionalidade em jogo pode gerar. Seriam essas razões válidas para decidir?


    A discussão torna-se ainda mais relevante se observarmos o aumento do pedido de modulação de efeitos em matéria tributária ao longo dos anos e a piora progressiva da situação financeira nacional: decisões tributárias que impactem as finanças públicas podem reverberar muito negativamente em um cenário de contenção de gastos e contingenciamento de despesas. Nesse ponto, a modulação temporal dos efeitos das decisões corre o risco de se tornar instrumento relevante (e perigoso) de política fiscal.


    A ponderação sobre as consequências de uma decisão tributária desfavorável às contas públicas não é recente. Em 2008, no contexto reconhecimento da inconstitucionalidade dos prazos de prescrição e decadência previstos na Lei nº 8.212/1991, o ministro Gilmar Mendes propôs a modulação de efeito da decisão, de modo que os pedidos de restituição de contribuições previdenciárias recolhidas sob o prazo alargado da lei somente fossem aceitos se apresentados até a data do julgamento do recurso – nesse caso, um dia antes da decisão sobre a modulação1. A decisão, a despeito de formalmente invocar a segurança jurídica, teve por escopo mitigar os impactos nos cofres da Seguridade Social. Desde então, o Tribunal já modulou efeitos de julgados em diversas outras ocasiões e os argumentos relacionados com os impactos nas contas públicas têm sido cada vez mais presentes. 


    Diante desse cenário, o estudo sistematizado desse tipo de argumento, e de como ele se insere no contexto mais geral da teoria da argumentação, é fundamental tanto para compreender a atuação do tribunal quanto para sofisticar os debates em torno da matéria. Os argumentos consequencialistas não se confundem com meras ilações econômicas sobre os efeitos dos julgados; trata-se de etapa fundamental na construção da justificação das decisões judiciais, ao lado da coerência e coesão2.


    Nesse sentido, a consequência que deve ser levada em conta no ato de decidir se relaciona com a capacidade de universalização de toda decisão judicial; a extensão da racionalidade para outros casos semelhantes é uma decorrência lógica e jurídica, inclusive por critérios de justiça formal.


    Rigorosamente analisados, os argumentos consequencialistas são índices de correção do ato de decidir: serão aceitáveis as consequências (e, por esse critério, correta a decisão) se sua universalização não conflitar ou realizar valores relevantes à área do direito em questão. Para o direito tributário isso implica, de um lado, a necessidade de assegurar os valores inerentes ao Estado Democrático de Direito inaugurado pela Constituição de 1988, mas, também, viabilizar receitas públicas suficientes para a manutenção desse mesmo Estado. A ponderação sobre a prevalência de tais valores será realizada pelos juízes, por ocasião da justificação respectiva.


    É nesse contexto teórico que o presente trabalho se insere. O autor deste livro analisa com rigor a utilização de argumentos econômicos nos julgados do Supremo Tribunal Federal, para responder em que medida esse tipo de alegação se faz presente nos casos modulação de efeitos das decisões em matéria tributária. A relevância do tema não poderia ser maior. Um rápido olhar pelos tópicos pendentes de decisão no Supremo Tribunal Federal mostra a indefinição dos efeitos temporais do julgado que excluiu o ICMS da base de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS – mais de 20 anos se passaram desde que o caso chegou ao Tribunal. A ausência de uma decisão final se explica, em parte, pelos impactos financeiros em jogo: segundo alega a Fazenda Nacional, a ausência de modulação poderia resultar em prejuízos severos aos cofres públicos; algo que a União certamente não poderia suportar em meio à presente pandemia.


    O mérito e a importância do trabalho de Guilherme Villas Bôas e Silva estão na delimitação de critérios para a modulação de efeitos justamente à luz de argumentos que suscitam o impacto financeiro da decisão. Para chegar a esse termo, o percurso construído pelo autor é primoroso: análise de todas as decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em matéria tributária em que a modulação de efeitos foi suscitada desde 1999, ano de publicação da Lei nº 9.868, que criou o instituto da modulação. Confere-se ao leitor material denso, a partir do qual é possível inferir, com clareza, a posição do tribunal na interpretação dos requisitos relativos ao instituto, quais sejam, “segurança jurídica” e “excepcional interesse social”. Trata-se, não hesito em afirmar, do estado da arte da postura do Supremo quanto ao tema.


    Ademais, para além de reconstruir e organizar a interpretação do tribunal no tema, o autor ainda avalia como a Fazenda Nacional se posicionou nos casos em que a modulação de efeitos era suscitada. A conclusão não poderia ser outra: a presença de argumentos financeiros tem sido cada vez mais presente, corroborando não apenas a relevância, mas também a necessidade da produção de pesquisa séria sobre o tema.


    Compilados os dados fáticos, extraídos da pesquisa jurisprudencial, o autor apresenta, justifica e discorre sobre uma proposta possível e viável, da perspectiva prática e teórica, capaz de delimitar a atuação dos julgadores em tais causas, com foco no argumento financeiro: a modulação dos efeitos somente deve ser acolhida nos casos em que o impacto for previsível, expressivo e social. Como essa concomitância se dá, detalhadamente, o leitor encontrará nas páginas deste livro.


    O resultado, de qualquer modo, será maior segurança jurídica e estabilidade para o ordenamento como um todo, sem prescindir de rigor técnico. Trata-se, como se vê, de obra essencial para aqueles que pretendem compreender de modo denso o comportamento do Supremo Tribunal Federal nos casos de modulação de efeitos em matéria tributária, sem ceder às necessárias considerações críticas e propositivas que têm o impacto potencial de alterar a forma como o instituto é aplicado.


    Ao lado dos devidos elogios e aplausos ao trabalho que o leitor tem em mãos, eu não poderia terminar estas breves palavras sem fazer um relato pessoal sobre o autor. Guilherme Villas Bôas e Silva foi aluno dedicado do programa do mestrado profissional da Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getulio Vargas. A seriedade na condução do curso se revela não apenas pela primorosa dissertação de mestrado, aprovada com nota e distinção máximas, mas, também, pelo desempenho nas disciplinas do curso e excelente relação travada com os demais docentes. Fruto não apenas da persistência voltada ao ingresso no programa, mas de evidente maturidade profissional.


    Nesse percurso, eu tive o prazer de ser sua orientadora. Alunos como o Guilherme são aqueles pelos quais os professores de programa de pós-graduação stricto sensu disputam ter sob sua batuta. Para uma professora, nada mais satisfatório do que um discente que atende às demandas solicitadas, que reflete sobre as críticas e que entrega produtos de excelência. Por isso, é com enorme satisfação que redijo este prefácio.


    Fico emocionada com a honra que me foi concedida, de apresentar um trabalho de envergadura, com rigor acadêmico e impactos práticos de relevância, mas, mais ainda, de ter podido acompanhar o trajeto do autor, desde a entrevista de ingresso no programa da Escola, quando seu entusiasmo e determinação já ficaram marcados, até o resultado da pesquisa, com aprovação aplaudida, sob banca rigorosa, e premiada no âmbito do programa.


    Aos leitores, apenas posso recomendar a análise atenta das lições contidas neste livro. Estou certa de que a obra irá contribuir para o debate nacional em torno dos limites e critérios para a modulação de efeitos nas decisões do Supremo Tribunal Federal, além de ser leitura obrigatória para aqueles que estudam o tema, por razões profissionais ou acadêmicas. Parabenizo a editora Almedina, pelo acerto na publicação do livro, e o autor, com todas as honras que lhe são merecidas.


    TATHIANE PISCITELLI


    

      Professora da FGV Direito SP

    


    

      Coordenadora do Núcleo de Direito Tributário do Mestrado Profissional da FGV Direito SP 

    


    

      Doutora e mestre em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo

    


    -


    1 Recurso Extraordinário nº 556.664, Relator Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 12/06/2008.


    2 Sobre o tema, Maccormik, Neil. Rhetoric and the rule of law. OUP: New York, 2005. INTRODUÇÃO




    


    


    

      Introdução

    


    

      Nos últimos cinco anos, a cada cinco processos distribuídos no Supremo Tribunal Federal (STF), aproximadamente um deles possuía natureza tributária ou previdenciária. Apenas em 2018, dos 70.569 processos distribuídos até 10.9.2018, 16.317 processos decorrem de discussões fiscais ou previdenciárias, o que representa um percentual de 23,12% dos processos distribuídos. Confira-se, a esse respeito, os seguintes dados disponibilizados no sítio eletrônico do STF3:


      

        [image: 4]

      


    


    Diante desse cenário fático, é possível constatar que as discussões tributárias demandam uma constante definição do Supremo Tribunal Federal, com diversos processos pendentes de julgamento.


    Por outro lado, no recente julgamento do Recurso Extraordinário nº 574.706, em que se discutiu a possibilidade de inclusão do imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual, intermunicipal e de comunicação (“ICMS”) na base de cálculo do programa de integração social (“PIS”) e da contribuição para o financiamento da seguridade social (“COFINS”), a Fazenda Pública trouxe para o debate o argumento de que uma eventual decisão judicial desfavorável à sua tese impactaria as contas públicas4 em duzentos e cinquenta bilhões de reais.


    Como o STF possui muitas demandas tributárias e os valores envolvidos nesses processos são de grande relevância, a possibilidade de modulação dos efeitos das decisões judiciais passou a ter, nos últimos anos, um protagonismo especial na esfera tributária.


    O tema a ser desenvolvido no âmbito do Programa de Mestrado Profissional em Direito Tributário da FGV Direito SP envolve a análise crítica do impacto que o argumento financeiro vem causando nas decisões do Supremo Tribunal Federal, em especial quando apresentado visando a modulação dos efeitos das decisões na esfera tributária, com a finalidade de se responder, ao final do presente trabalho, os seguintes quesitos:


    • Como o Supremo Tribunal Federal analisa o impacto do argumento financeiro?


    • O impacto do argumento financeiro, por si só, é suficiente para o Supremo Tribunal Federal determinar a modulação dos efeitos das suas decisões tributárias?


    • Como o argumento financeiro é elaborado pela Fazenda Pública para pleitear a modulação de efeitos das decisões do Supremo Tribunal Federal?


    • Existe distinção entre a linha de argumentação trazida pela Fazenda Pública nos processos ou todos possuem a mesma argumentação?


    • A LDO é levada em consideração nessa análise da Suprema Corte?


    • Existe uma uniformidade nas decisões do Supremo Tribunal Federal ao acolher ou rejeitar a modulação dos efeitos envolvendo o argumento financeiro?


    Com base em uma análise da origem normativa do instituto da modulação no cenário brasileiro, será verificado o atual panorama legislativo em que esse instituto se encontra. Na sequência, será averiguado o atual posicionamento da doutrina sobre a possibilidade de aplicação do efeito prospectivo no Direito brasileiro.


    Em seguida, com base em um levantamento quantitativo e qualitativo de todas as decisões do Supremo Tribunal Federal em que houve debate sobre a modulação nos processos de natureza tributária, será efetuada uma análise crítica dessas decisões, de modo a verificar como o Supremo Tribunal Federal se posiciona quando a “segurança jurídica” e o “excepcional interesse social” são suscitados em uma discussão judicial.


    Posteriormente, será verificado se a Corte Constitucional adota critérios constantes na modulação e, ainda, quais são os argumentos incidentais suscitados, a fim de se averiguar, entre outros pontos, se o argumento financeiro é suficiente para que uma decisão judicial tenha efeitos ex nunc.


    Propõe-se, após avaliar o cenário atual, verificar a existência dos critérios utilizados pelo STF para fins de modulação na esfera tributária e criar parâmetros objetivos para haja a modulação dos efeitos de uma decisão na esfera tributária, quando o argumento financeiro for apresentado.


    O objetivo final do presente trabalho é a apresentação de critérios objetivos a serem seguidos pelo Supremo Tribunal Federal, com a finalidade de se garantir a segurança jurídica tanto para os contribuintes, que saberão o alcance dos seus direitos, como para a Fazenda Pública, que poderá organizar o seu orçamento público de forma mais condizente com a sua realidade financeira. Feitas essas observações e ponderações introdutórias, serão aprofundados nos próximos capítulos os seguintes pontos:


    (i) Capítulo 1: apresentação do instituto da modulação, do seu histórico normativo no país, do posicionamento da doutrina brasileira sobre o tema e a sua aplicabilidade na esfera tributária, além do posicionamento jurisprudencial antes da Lei nº 9.868/1999;


    (ii) Capítulo 2: apresentação da pesquisa efetuada, dos critérios adotados e das principais características da jurisprudência do STF envolvendo a modulação dos efeitos na esfera tributária, a fim de demonstrar o efetivo posicionamento da Suprema Corte quando há uma discussão envolvendo a “segurança jurídica” e o “excepcional interesse social”;


    (iii) Capítulo 3: apresentação da proposta de critérios objetivos para que a modulação dos efeitos seja aplicável, nos processos tributários, quando houver uma discussão judicial envolvendo o impacto financeiro das decisões.


    -


    3 Os dados apresentados podem ser conferidos no Anexo 2 ao presente trabalho e no seguinte sítio eletrônico: http://stf.jus.br/portal/principal/principal.asp


    4  Em sua obra, Alfredo Augusto Becker traz com grande aprofundamento a sua análise e suas conclusões envolvendo o Orçamento Público. Becker, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributário. 3ª ed., Editora Lejus, São Paulo, 1998, Capítulo III.




    


    


    

      1. 

    


    

      O instituto da modulação de efeitos no Brasil

    


    O instituto da modulação dos efeitos das decisões não é uma característica presente apenas no Brasil. Trata-se de uma possibilidade de conferir efeito prospectivo à uma decisão judicial que, caso fosse aplicada de forma indiscriminada, ou seja, sem qualquer corte temporal, acabaria por ser mais prejudicial aos jurisdicionados.


    Em que pese exista esse paralelo com a doutrina internacional e a possibilidade de se analisar comparativamente o STF e as Supremas Cortes de outros países5, o presente trabalho não abordará o instituto da modulação no âmbito internacional.


    Isso porque não se tem como finalidade a comparação entre a modulação que ocorre no Brasil e aquela existente em outros países. O que se pretende é compreender como efetivamente funciona esse instituto no Brasil, em especial envolvendo o argumento financeiro, para que possam ser adotados critérios objetivos nos futuros julgamentos.


    Entretanto, para que haja uma clareza sobre as hipóteses em que a modulação poderá ser acolhida na seara tributária, deve ser analisada a sua origem legislativa e doutrinária no Brasil, com o intuito de se compreender seu status no âmbito nacional.


    

      

        1.1. O Cenário Normativo

      


      A modulação dos efeitos é aplicada visando a guarda do texto constitucional, ou seja, por ser aquela a interpretação mais condizente com a Carta Magna e os princípios ali protegidos.


    


    Todavia, antes de simplesmente avaliar o instituto da modulação sob a égide da Constituição Federal de 1988 (CF/1988), é necessário compreender como as Constituições Brasileiras pretéritas dispunham sobre a guarda do texto constitucional e como se chegou ao atual texto contido na Carta Magna de 1988.


    A primeira Constituição Brasileira, promulgada em 1824, dispunha que a guarda da Constituição Federal caberia ao Congresso Nacional, nos seguintes moldes:


    

      Art. 13. O Poder Legislativo é delegado á Assembléa Geral com a Sancção do Imperador.

    


    

      Art. 14. A Assembléa Geral compõe-se de duas Camaras: Camara de Deputados, e Camara de Senadores, ou Senado.

    


    

      Art. 15. E’ da attribuição da Assembléa Geral

    


    

      I. Tomar Juramento ao Imperador, ao Principe Imperial, ao Regente, ou Regencia.

    


    

      II. Eleger a Regencia, ou o Regente, e marcar os limites da sua autori dade.

    


    

      III. Reconhecer o Principe Imperial, como Successor do Throno, na primeira reunião logo depois do sem nascimento.

    


    

      IV. Nomear Tutor ao Imperador menor, caso seu Pai o não tenha nomoado em Testamento.

    


    

      V. Resolver as duvidas, que occorrerem sobre a successão da Corôa. 

    


    

      VI. Na morte do Imperador, ou vacancia do Throno, instituir exame da administração, que acabou, e reformar os abusos nella introduzidos. 

    


    

      VII. Escolher nova Dynastia, no caso da extincção da Imperante.

    


    

       VIII. Fazer Leis, interpretal-as, suspendel-as, e rovogal-as. 

    


    

      IX.Velar na guarda da Constituição, e promover o bem geral do Nação.

    


    Dessa forma, a primeira Constituição Brasileira tratava como uma atribuição da então Assembleia Geral a proteção ao texto constitucional, sem que houvesse qualquer referência ou delegação ao Poder Judiciário.


    A Constituição Brasileira de 1891, por sua vez, manteve a guarda da Constituição como uma atribuição do Congresso Nacional. Todavia, passou-se a entender que essa guarda não seria mais privativa, nos seguintes termos:


    

      Art 35 – Incumbe, outrossim, ao Congresso, mas não privativamente: 

    


    

      1º) velar na guarda da Constituição e das leis e providenciar sobre as necessidades de caráter federal;

    


    Com base nessa nova redação constitucional, pode ser percebida uma evolução na delegação de competência para proteção do texto constitucional, embora ainda não existisse qualquer referência expressa ao Poder Judiciário.


    A Constituição Federal de 1934, por sua vez, foi promulgada em um novo momento político do país. O Brasil já não era mais um Império e tampouco uma República recente. Havia um desejo de mudança expressado nesse novo texto da Carta Magna, que passou a delegar a guarda constitucional para os entes federativos ao invés do Poder Legislativo:


    

      Art 10 – Compete concorrentemente à União e aos Estados: 

    


    

       I – velar na guarda da Constituição e das leis; 

    


    Com essa inovação, passou-se a entender que não caberia mais a determinado poder velar pela Carta Magna, devendo essa obrigação ser compartilhada entre a União e os estados.


    Em aproximadamente três anos, seria promulgada a Constituição Federal de 1937, com uma redação totalmente distinta. Contendo um viés centralizador e autoritário, essa Carta Magna simplesmente aboliu qualquer referência sobre a guarda do texto constitucional.


    Não se dispunha mais como a Carta Magna seria protegida pois, no entender do presente trabalho, partia-se do pressuposto de que o então Presidente da República teria poderes de intervenção e de manutenção da ordem e do progresso.


    Posteriormente, foi promulgada a Constituição Federal de 1946, que manteve essa exclusão de competência para proteção do texto constitucional. Dessa forma, constata-se que toda a evolução ocorrida até 1934, no sentido de que cada vez mais entes federativos seriam responsáveis pela guarda da Carta Magna, estava sendo novamente excluída.


    Em 1967, mais uma vez foi promulgada uma Constituição Federal em cenário político rígido e conservador. O resultado da situação política do país obviamente impactou na redação da Carta Magna, que mais uma vez manteve a abolição envolvendo a guarda do texto constitucional.


    Passados todos esses anos e cenários políticos, a Constituição Federal de 1988 foi promulgada. De forma notória, constata-se um alargamento de direitos e proteções em sua redação. As garantias fundamentais dos cidadãos estavam mais protegidas do que em qualquer Constituição pretérita.


    No que se refere à sua guarda, pela primeira vez, passou-se a dispor que deveria existir um compartilhamento entre os entes federativos e o Poder Judiciário, representado pelo Supremo Tribunal Federal:


    

      Art. 23. É competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios:

    


    

      I – zelar pela guarda da Constituição, das leis e das instituições democráticas e conservar o patrimônio público;

    


    

      Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição, cabendo-lhe:

    


    Portanto, pela redação hoje vigente, cabe a todos os entes federativos, sem qualquer exceção, zelar pela guarda da Constituição Federal, o que mostra uma divisão desse poder. Por outro lado, pela primeira vez uma Constituição Brasileira delegou a guarda do texto constitucional ao Supremo Tribunal Federal, o que mostra que, a partir daquele momento, caberia ao Poder Judiciário, de forma ainda mais explícita, proteger o texto constitucional.


    Uma vez compreendida a origem de como o STF se tornou o atual guardião da Constituição Federal, é necessário verificar, ainda, como se chegou ao atual cenário normativo e doutrinário envolvendo a possibilidade de modulação dos efeitos das decisões judiciais.


    Como não havia, em 1988, qualquer legislação infraconstitucional que autorizasse o STF a aplicar o efeito ex nunc, a retroatividade dos efeitos era a regra geral adotada pela Suprema Corte. Uma vez que determinada lei era declarada inconstitucional, retroagia-se os efeitos dessa decisão desde a edição daquele ato normativo.


    Todavia, passou-se a perceber que nem sempre a retroatividade geraria o resultado pretendido. Pelo contrário. Foi percebido que a simples declaração de nulidade de um ato infralegal, sem qualquer corte temporal, poderia gerar efeitos prejudiciais para os jurisdicionados.


    Nesse cenário de lacuna normativa que autorizasse a modulação dos efeitos das decisões que surgiu o Projeto de Lei nº 2.960/1997, que dispunha sobre “o processo e julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade e da Ação Declaratória de Constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.”


    De autoria do próprio Poder Executivo em 8.4.1997, esse projeto de lei visava o preenchimento das lacunas envolvendo o julgamento das ações diretas de inconstitucionalidade.


    A sua exposição de motivos, por sua vez, trazia o resultado do trabalho de uma renomada comissão de juristas, entre os quais se encontravam os atuais Ministros Gilmar Mendes e Roberto Barroso, nos seguintes moldes:


    

      Tenho a honra de passar às mãos de Vossa Excelência anteprojeto de lei que disciplina o processo e julgamento da ação direta de inconstitucionalidade e da ação declaratória de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.

    


    

      Trata-se de anteprojeto por Comissão para formular propostas de reforma das leis que dispõem sobre ação popular, ação civil pública, mandado de segurança e representação interventiva, bem como para propor projetos de lei sobre mandado de injunção, habeas data, ação direta de inconstitucionalidade e ação declaratória de constitucionalidade.

    


    

      Referencia Comissão de Juristas, composta pelos Professores Ada Pelegrini Grinover, Álvaro Villaça de Azevedo, Antonio Jamyr Dall’Agnol, ArnoldoWald, Carlos Alberto Direito, Gilmar Ferreira Mendes, Luiz Roberto Barroso, Manoel André da Rocha, Roberto Rosas, Ruy Rosado de Aguiar Juinio e Antonio Hernan Vasconcelos Benjamin e presidida pelo Professor Caio Tácito, apresentou, como resultado inicial dos trabalhos realizados, o anteprojeto de lei acima referido.

    


    

      A elaboração da primeira versão do referido anteprojeto ficou a cargo do Professor Gilmar Ferreira Mendes. Graças às sugestões dos membros da Comissão, diversas modificações foram introduzidas ao esboço por ele apresentado.

    


    Assim, apesar de o projeto de lei ter sido de autoria do Poder Executivo, a sua redação foi debatida por grandes juristas brasileiros que se posicionaram pela necessidade de renovação na legislação até então vigente.


    Além disso, as proposições apresentadas tiveram como influência as mudanças ocorridas em outros países e a doutrina internacional sobre o tema, a exemplo do seguinte trecho:


    

      Nos Estados Unidos, o chamado “ Branseis-Brief” – memorial utilizado pelo advogado Louis D. Brandeis, no case Muller versus Oregon (1908), contendo duas páginas dedicadas às questões jurídicas e outras 110 voltadas para os efeitos da longa duração do trabalho sobre a situação da mulher – permitiu que se desmitificasse a concepção dominante, segundo a qual a questão constitucional configurava simples “questão jurídica” de aferição de legitimidade da lei em face da Constituição (cf., a propósito, Kermit L. Hall, The Supreme Court, p. 85.).
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