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    “Quem sabe direito o que uma pessoa é? Antes sendo: julgamento é sempre defeituoso, porque o que a gente julga é o passado”. (Guimarães Rosa).


  




  

    “Jamais considere seus estudos como uma obrigação, mas como uma oportunidade invejável para aprender a conhecer a beleza libertadora do intelecto para o seu próprio prazer pessoal e para proveito da comunidade à qual seu futuro trabalho pertencer”. (Albert Einstein)


  




  

    NOTAS DO AUTOR




    Essa obra tem como principal objetivo demonstrar a incompatibilidade entre a gestão judicial da prova e o sistema acusatório, dentro da perspectiva de um Estado Democrático de Direito, tendo como base um estudo específico da criminalidade supraindividual.




    Parte-se de uma reflexão histórica sobre a mudança de paradigma do Direito Penal, com a apresentação do cenário de complexidades (processual e probatório) que a criminalidade que atua na ceara econômica apresenta. Após o delineamento da base sobre a qual o trabalho será desenvolvido, estuda-se o processo penal.




    A partir de uma análise aprofundada dos sistemas processuais, identifica-se que o processo penal acusatório é o único modelo que se compatibiliza com o paradigma de um Estado Democrático de Direito, sendo certo que a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 fez, ainda que não expressamente, a opção pelo sistema acusatório.




    À vista disso, considerando as possibilidades existentes no ordenamento jurídico brasileiro de concentrar a gestão probatória nas mãos do julgador, se faz necessária a reorganização dos atores processuais para que, com fundamento – em especial – no princípio do contraditório e da imparcialidade, o julgador de afaste das provas e figure no processo como garantidor dos direitos fundamentais das partes, sobretudo a comparticipação na formação do provimento judicial.




    A ideia é proporcionar um processo cuja estrutura impeça a contaminação da imparcialidade do juiz e, ao mesmo tempo, dê efetividade ao princípio do contraditório. Então, com base nessas premissas, constrói-se um papel constitucionalmente harmonioso para o julgador, atendendo o preceito democrático de julgamento fundado no debate em contraditório viabilizado às partes, tudo isso em vista à compatibilização do sistema de justiça processual penal ao modelo de processo acusatório.




    Espero, com essa obra, contribuir para o fortalecimento do direito processual penal brasileiro, na incessante busca de concretização da justiça e, com fundamento no Estado Democrático de Direito trazer efetividade ao combate às formas mais complexas de criminalidade, em especial aquela com atuação macroeconômica.




    Belo Horizonte, março de 2023.




    Luiz Felipe Paschoal Prudente


  




  

    PREFÁCIO / APRESENTAÇÃO




    Convidados a prefaciar, e apresentar a obra e o autor, resolvemos escrever essas linhas que se seguem a quatro mãos.




    E explicamos o motivo desta forma um tanto inusitada de homenagear o Luiz Felipe Prudente.




    Dele fomos, na sequência, orientadores do TCC (trabalho de final do seu curso de graduação em Direito) e da dissertação de mestrado.




    E, assim, acompanhamos o autor desde há muito tempo. Sempre na Faculdade de Direito Milton Campos - MG, pudemos participar de sua formação acadêmica.




    Por isso mesmo, nos impressiona demais a evolução contínua do Luiz Felipe, rumo à maturidade como operador do Direito. Ainda jovem, ele já trilha caminhos que o levarão, seguramente, a patamares profissionais cada vez mais destacados.




    Em resumo, é gratificante, a estes dois ex-professores do autor, ver como ele desenvolveu seu tema de pesquisa, partindo da inquietação investigativa dos bancos da graduação em Direito, até chegar no rigor epistêmico de um relatório final de seu mestrado (sua dissertação).




    E o seu trabalho? O que se pode esperar dele?




    Oriundo diretamente de sua dissertação de mestrado, originalmente o texto recebeu o título seguinte: “A dicotomia entre o poder probatório do juiz e o sistema acusatório nos crimes contra a ordem econômica”. Antes, seu Trabalho de Conclusão de Curso (TCC) recebeu o título: “O sistema processual brasileiro e os limites dos poderes probatórios do juiz”.




    Nas diversas fases da sua pesquisa, com os limites de cada uma delas, o autor pretendeu analisar o sistema acusatório a partir de um recorte epistêmico bem definido: o papel do Magistrado na atividade de produção probatória, no processo penal brasileiro. E ficaram nítidos e evidentes os avanços metodológicos, e de conteúdo jurídico, ao longo do tempo.




    No mestrado, apresentou-se ainda uma variável na investigação: a especial situação processual, relacionada à teoria da prova, nos delitos contra a ordem econômica. Tratou-se de analisar a estrutura de convicção do Magistrado em crimes cuja complexidade hermenêutica (de seus termos típicos) traz reflexos à igual dificuldade de produção probatória.




    E essa mudança de paradigmas foi enfrentada pelo Luiz Felipe, com especial atenção à tutela estatal da suprainvidualidade (da qual o Direito Penal Econômico faz parte).




    Certo é que o ambiente da contemporaneidade, com a tal “sociedade de riscos” pensada na sociologia (Beck, por exemplo), impacta no Sistema de Justiça Penal de sobremaneira. Tal constatação é inegável e precisa ser mais bem compreendida pelos operadores jurídicos, de modo geral.




    Partindo desta premissa sociológica, o autor tratou de entender o Sistema de Justiça Penal dentro desta perspectiva. A análise da existência dos megaprocessos, normalmente oriundos das grandes operações policiais, é um bom exemplo das dificuldades probatórias que surgem a partir deste cenário apresentado.




    Neste sentido, foi necessário compreender a finalidade do Processo Penal, no ambiente do Estado Democrático de Direito. E o autor apresentou posição definida, e em consonância com a, já em curso, tradição mineira no Processo Penal:




    “O importante, aqui, é o afastamento da visão instrumental da paz social que ofereça às partes garantias, para um procedimento que preze pela comparticipação dos sujeitos processuais na formação da convicção do julgador para melhor aplicar o direito em demanda.




    Assim, é possível alcançar um novo escopo para o processo, de forma que as garantias não mais funcionarão como meras demarcações que limitam o exercício do poder estatal (como admitido dentro processo entendido como instrumental), passando a figurar com um maior destaque, justificando a intervenção punitiva. As garantias das partes não são um limite, mas o objetivo do processo”.




    Desta forma, e sempre limitando a análise ao seu recorte temático definido (a produção da prova), Luiz analisou o fundamental papel do Magistrado no âmbito do processo penal visto a partir do sistema acusatório.




    Ele tratou de refletir sobre os limites à atuação do Magistrado na produção da prova, posto que dela (prova) é o destinatário final. Novamente com suas palavras, o cerne da sua pesquisa foi analisar mecanismo de controle epistêmico que “impeça a contaminação da imparcialidade do juiz e, ao mesmo tempo dê efetividade ao princípio do contraditório”.




    A necessidade de melhor compreender a exata dimensão das partes, e do juízo, na produção da prova conduziu a investigação do autor. E, com tais preocupações reveladas em seu texto, ele sugere uma mudança de cultura no sistema de justiça, levando o contraditório a deixar de funcionar apenas como um argumento retórico e formal na prestação jurisdicional.




    Assim, o Luiz Felipe apresentou uma reflexão sobre a teoria da prova, sobre o sistema acusatório e sobre o nosso tempo atual mesmo. E saiu-se bem, com muito esforço e dedicação.




    Muito dedicado, em sua pesquisa o autor equilibra intensidade e prudência, aqui brincando com seu sobrenome que tanto honrou (e honra!) o Ministério Público Mineiro.




    E, o que mais interessa observar, o Luiz sabe lidar bem com a tradição que o cerca, transformando essa energia positiva (uma áurea de carinho mesmo) em impulsos positivos aptos a definir e trilhar seus próprios caminhos escolhidos. Ele é leve.




    Em resumo, a construção de sua carreira jurídica ganhou mais um importante degrau, com a finalização de seu mestrado. E o resultado segue agora para a comunidade jurídica.




    Luiz, vá em frente. Estes dois professores, daqui, ficam a te apoiar e a te acompanhar na sua jornada!




    Belo Horizonte, verão de 2023.




    Epaminondas Fulgêncio Neto




    Coordenador da Área Penal da Faculdade




    de Direito Milton Campos – MG.




    Luciano Santos Lopes




    Professor do Programa de Mestrado da Faculdade




    de Direito Milton Campos – MG.


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    A obra, aqui apresentada, remonta à produção do Trabalho de Conclusão de Curso apresentado à Faculdade de Direito Milton Campos intitulado: “O sistema processual brasileiro e os limites dos poderes probatório do juiz”, redigido sob orientação do professor Epaminondas Fulgêncio Neto.




    Entretanto, o presente trabalho é resultado da pesquisa que foi realizada no Mestrado do Programa de Pós-Graduação da Faculdade de Direito Milton Campos e é, ainda, o produto final do estudo aperfeiçoado no Grupo de Pesquisa “A tutela da supraindividualidade, e da ordem econômica, em uma perspectiva constitucionalizada da intervenção punitiva1”. Durante o curso do mestrado, sob a tutela do professor Luciano Santos Lopes, foi possível aperfeiçoar a temática e, com toques de sofisticação, chegar ao resultado desejado.




    O objetivo da presente obra (revelada como produto final da dissertação de mestrado) é difundir os estudos sobre “A dicotomia entre o poder probatório do juiz e o sistema processual acusatório nos crimes contra a ordem econômica”. Esse tema invoca um aspecto extremamente relevante do processo e que tem se tornado, cada vez mais, alvo de críticas pelos estudiosos da área que diz respeito à iniciativa probatória do juiz.




    Considerando a relevância da temática a ser trabalhada, a metodologia didática utilizada para o desenvolvimento do trabalho, pautou-se na pesquisa bibliográfica de renomados doutrinadores – a exemplo de Francesco Carnelutti, Luigi Ferrajoli, Elio Fazzalari, entre outros – com a complementação a partir das visões atualizadas de pesquisadores contemporâneos – em especial Ada Pellegrini Grinover, Cândido Rangel Dinamarco, José de Assis Santiago Neto, Michele Taruffo, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho e tantos outros.




    Subdividido em 4 capítulos, o estudo parte da definição de premissas (capítulo 2) com a apresentação do contexto em que toda a pesquisa se desenvolve. Para tanto, faz-se uma breve abordagem histórica e conceitual sobre o direito penal econômico, já apontando, em seguida, como a evolução do direito penal e a tutela da supraindividualidade provocam um cenário de grande complexidade.




    Essa abordagem inicial do tema se presta, inicialmente, para fixar o pano de fundo que será o pilar para o desenvolvimento de toda a pesquisa. A partir daquele ponto, todo o trabalho deve ser analisado levando em consideração as características e especificidades do direito penal econômico, com arrimo na tutela da supraindividualidade.




    Pelo que se pretende demonstrar, a evolução das sociedades e o surgimento de uma nova ordem econômica, aliado à aproximação das comunidades em função da globalização, propiciaram um panorama ideal para o desenvolvimento de uma nova criminalidade. Esse é o contexto de surgimento do direito penal econômico.




    Nesse cenário, o direito penal passa a trabalhar com riscos e, daí a necessidade de antecipação da tutela estatal ao bem jurídico. Essa atuação prévia, conforme será demonstrado, se dá no sentido de prevenir a ocorrência de atos ofensivos, ao invés de agir na repressão de ações efetivas.




    Ainda sobre essa sociedade de riscos e a mudança de paradigmas do direito penal, é imprescindível trabalhar com o bem jurídico protegido. É que a nova criminalidade não atinge apenas a individualidade, tendo o potencial de causar danos irreparáveis a toda a sociedade, de forma que a preocupação se volta para a proteção do bem jurídico supraindividual.




    Todo esse contexto que será apresentado e desenvolvido denota grande complexidade que, por sua vez, fomenta um grave problema de ordem processual, em especial no que diz respeito à produção da prova, mas antes de tratar desse tema, é preciso realizar algumas considerações a respeito da forma que o processo penal brasileiro é (ou, ao menos, deve ser) trabalhado.




    Avançando no estudo e, ultrapassada toda a abordagem da temática penal, se faz necessário avaliar as premissas processuais a serem investigadas (capítulo 3). A partir de uma análise sistemática do direito processual penal, planeja-se avaliar o processo sob a perspectiva instrumentalista e garantista.




    No que concerne à definição de processo como instrumento, intenta-se constatar a obsolescência dessa vertente. Assim como o direito penal, o processo está em constante evolução e, por mais que essa perspectiva instrumental tenha sido priorizada por grande parte da doutrina nos últimos anos (em especial antes da Constituição de 1988), a posição que será firmemente defendida nesta obra é a de o processo penal precisa evoluir.




    Até mesmo aqueles que defendem o instrumentalismo, a exemplo de Aury Lopes Júnior, percebendo a inevitabilidade do progresso, falam em uma instrumentalidade garantista. Contudo, a pretensão é de avançar ainda mais, na tentativa de adequar o regramento processual e constitucional ao Estado Democrático de Direito.




    Por isso, o caminho a ser seguido é defender o procedimento garantista. Para tanto, é preciso examinar a fundo quais as implicações de se definir um processo como garantia para, assim, concluir, em seguida, qual o sistema processual foi (ou, deveria ter sido) implementado pela Constituição da República Federativa do Brasil de 1988.




    Neste ponto a conclusão desejada é a de que a vertente garantista é a que melhor se adequa ao sistema acusatório que, a partir da análise da sistemática processual e constitucional, é aquele que deve ser, como de fato foi, preferido, tendo em vista que é o único compatível aos propósitos de um Estado Democrático de Direito.




    Assim, fica assentada a base processual, prezando pela garantia ao contraditório e efetiva participação das partes no provimento judicial, respeitando, com isso o sistema acusatório, eleito pela legislação pátria para reger o processo penal.




    Diante das circunstâncias até então apresentadas, é interessante traçar, em paralelo, algumas – necessárias – observações com relação ao adversarial system de tradição common law e analisar as variáveis do modelo negocial que podem servir como solução para a já mencionada complexidade probatória enfrentada dentro do panorama do direito penal econômico.




    A partir daí, antes de introduzir um estudo mais aprofundado a respeito da prova no processo penal, será feita uma investigação acerca da verdade e como ela deve ser trabalhada dentro do processo penal, tal qual construído anteriormente.




    A intenção é demonstrar a impossibilidade de se atingir uma verdade que seja absoluta, de forma que a preocupação deve ser em se atingir um juízo razoável de certeza com relação aos fatos, devendo a verdade ser entendida como aquilo que foi possível demonstrar dentro do processo, respeitadas as “regras do jogo”.




    Com isso em mente, almeja-se demonstrar que o procedimento que privilegia a participação das partes não deve se preocupar em buscar uma verdade, pois na conclusão do processo que seguiu às riscas os preceitos acusatórios, a verdade (processualmente possível) é consequência e não objetivo.




    A par disso, avalia-se como a construção probatória é desenvolvida no âmbito do processo penal brasileiro, a partir de uma análise técnica de como a produção da prova pode contribuir na construção de um processo penal democrático.




    Para tanto, é necessário determinar critérios para a avaliação do conjunto probatório, os limites e possibilidades que o Código de Processo Penal estabelece para a construção da prova, bem como precisar a quem pertence o ônus de provar.




    Finalizadas, assim, as bases processuais que serão trabalhadas, antes de dar o próximo passo, cumprirá retomar sucintamente a temática relativa à criminalidade supraindividual para que, a partir de conceitos mais concretos – formados no decorrer do trabalho – a respeito da prova, seja possível trazer à pesquisa, com avançado nível de profundidade, considerações complementares a respeito da complexidade probatória verificada no direito penal econômico.




    Delineadas, então, todas as noções necessárias e, avançando para o enfrentamento do tema central a ser investigado, é crucial determinar as funções atribuídas às partes na produção probatória, firmando também, como o julgador deve figurar nesse contexto.




    Em seguida, passa-se por uma análise do Código de Processo Penal brasileiro e como a produção probatória se realiza para, então, avaliar criticamente a possibilidade de participação do juiz, demonstrando as vedações constitucionais e principiológicas à existência do juiz investigador.




    A partir dessa avaliação crítica, pretende-se concluir pela incompatibilidade entre os poderes probatórios do juiz e o processo penal democrático, em especial no que diz respeito à criminalidade supraindividual e, em seguida, apresenta-se soluções ao problema, para que a atuação do magistrado seja (re)adequada ao formalismo do sistema acusatório.




    Essa é a estrutura do trabalho que segue, mas antes de dar início aos estudos, é necessário esclarecer que a pesquisa que será desenvolvida objetiva apontar inadequações existentes no Código de Processo Penal brasileiro que, embora esteja em constante evolução, ainda possui alguns resquícios advindos de suas raízes inquisitórias.




    Assim, por mais que no decorrer do desenvolvimento as conclusões apontem sempre para a eleição constitucional e processual do sistema acusatório, bem como para a impossibilidade de o juiz figurar ativamente no momento probatório, a realidade do processo penal brasileiro (ainda) não é essa.




    Por essa preocupação concreta é que a pesquisa foi desenvolvida, de tal forma que, analisados todos os elementos que contornam o tema, seja possível verificar soluções práticas e plausíveis que propiciem ao juiz uma atuação conforme a Constituição e o Estado Democrático de Direito, ofertando ao processo penal maior segurança e concretude.




    




    

      

        1 Grupo de Estudos desenvolvido na Faculdade de Direito Milton Campos que envolve pesquisadores do Programa de Mestrado e da Iniciação Científica na Graduação.


      


    


  




  

    2. DEFININDO PREMISSAS: A MUDANÇA DE PARADIGMAS DO DIREITO PENAL, A PROTEÇÃO DA SUPRAINDIVIDUALIDADE E A MAIOR COMPLEXIDADE DA PROVA A SER PRODUZIDA




    Cumpre ressaltar, ab initio, que caminho argumentativo que permeia o presente estudo necessariamente se inicia pela exploração do Direito Penal Econômico e o contexto político-criminal da criminalidade supraindividual, trazendo esse recorte epistêmico como pano de fundo.




    Feitas as necessárias observações, o foco da discussão alvorece em uma perspectiva teleológica, perpassando por uma análise do direito material, especialmente no tocante à complexidade revelada pelo Direito Penal Econômico e a criminalidade supraindividual, com a finalidade de se alcançar a mais adequada compreensão processual e constitucional acerca da produção probatória.




    Antes, entretanto, de alcançar a discussão central importa definir algumas premissas que facilitarão o caminho que permeia o tema apresentado, sendo necessário, para tanto, que seja feita uma breve observação quanto ao surgimento, conceito e evolução do Direito Penal Econômico, no contexto da sociedade de riscos.




    Tudo isso como uma espécie de introdução ao tópico em voga para permitir uma melhor compreensão das dificuldades e complexidades processuais (em especial probatória) advindas da tutela do bem jurídico supraindividual que surge da criminalidade econômica, de forma a fixar o contexto jurídico-penal e delinear as premissas fundamentais que permeiam o tema principal a ser posteriormente debatido.




    2.1. BREVE DESENVOLVIMENTO HISTÓRICO E CONCEITUAL DO DIREITO PENAL ECONÔMICO




    Conquanto seja crucial a análise da sociedade moderna e globalizada que abriu espaço para o desenvolvimento do direito penal e sua expansão dentro da área econômica, prefacialmente, com suporte nos ensinamentos de Klaus Tiedemann (2009, p. 78), constata-se que o resgate do Direito Penal Econômico pode ser feito desde a antiguidade, no sentido de que:




    [...] todos los Estados, especialmente en tiempos de crisis, pero también para la protección de abusos de poder económico en el acontecer económico normal, sancionaban penalmente las intervenciones estatales en el (libre) desarrollo económico.2




    Para os fins aqui pretendidos tal resgate se faz relevante como forma de demonstrar que a evolução do próprio direito penal, desde as mais antigas sociedades, guarda estreita relação com a necessidade de intervenção/proteção estatal como forma de viabilizar o enfrentamento de momentos de crise, especialmente, quando diante de mudanças repentinas.




    Não obstante seja crucial reconhecer o constante desenvolvimento do direito penal, imperioso destacar que, apenas em tempos mais recentes, o direito penal econômico recebe uma sistematização mais efetiva, mormente com o advento de novos meios técnico-informacionais.




    O século XX foi marcado por diversos períodos de crises mundiais, bem como avanços tecnológicos e científicos que culminaram em diversas mudanças estruturais sociais e econômicas em todo o mundo e, com isso, surge a necessidade de expandir o espectro do Direito Penal clássico.




    Sobre a evolução do Direito Penal Econômico e, já trazendo uma breve introdução para as questões a serem tratadas no próximo tópico sobre as sociedades globalizadas, Júlio César Zini (2012, p. 155) afirma que “O Direito Penal Econômico deita raízes na política intervencionista do pós-Primeira Grande Guerra, ganha destacada importância com a globalização econômica e caracteriza-se como ponto chave no neoliberalismo”.




    Nessa trilha, Renato de Mello Jorge Silveira (2003, p. 142) aponta que o Direito Penal Econômico “passou a ser percebido a partir das mudanças sociais advindas do período pós-Primeira Guerra Mundial, crise de 1929, e finalmente, se intensificando, sobremaneira, após a Segunda Grande Guerra”.




    Um dos grandes exemplos desse momento foi o surgimento da teoria concebida por Edwin H. Sutherland dos “White collar crimes” por volta do ano de 1939 (SILVEIRA, 2003, p. 142) que trouxe consigo a exigência de revisão quanto à aplicabilidade e alcance do Direito Penal clássico e o bem jurídico (individual) por ele tutelado.




    Surge, nesse contexto, a necessidade de maior intervenção (punitiva) estatal na economia, como forma de garantir uma melhor segurança de direitos dentro da chamada “sociedade de riscos” e proteção de bens jurídicos supraindividuais em razão da crescente expansão da criminalidade vinculada à ordem econômica e é desse cenário que emerge o Direito Penal Econômico.




    A respeito desse cenário, interessante destacar o estudo desenvolvido por Lopes e Barbosa, no qual apontam que:




    [...] a globalização e a complexidade das relações interpessoais influenciam a construção de um modelo sociológico de sociedade. Como afirma Beck, “estar en riesgo es la manera de estar y de governar en el mundo de la modernidad; estar en riesgo global es la condición humana del comienzo del siglo XXI. (BECK, 2007, p. 6, apud, LOPES e BARBOSA, 2015, p. 306).




    Com essa mudança de paradigma, passou a se exigir do direito penal uma atuação prévia, buscando a prevenção (antecipação – inclusive a prevenção negociada, tema que mais à frente será melhor desenvolvido) de atos ofensivos, ao contrário de sua forma clássica de repreensão de ações efetivas.




    Sem perder de vista o ajuste a esse novo molde, irrompe uma perspectiva idealista de completude do direito penal. Estrutura-se uma ideia de que a penalização de condutas é a solução máxima para a proteção dos bens jurídicos.




    Assim, passa-se a punir até mesmo infrações meramente administrativas e, mais adiante, tem-se uma guinada à tutela do perigo abstrato. O propósito dessa vertente é o agir prévio, no sentido de se evitar a todo custo a lesão do bem jurídico e, para isso, propõe-se a punição de condutas que tenham a potencialidade de ofender a coisa tutelada, ainda que nenhum dano seja efetivamente causado.




    Tem-se, portanto, um contexto de riscos acentuados, além de um sentimento de grande hesitação e desconfiança que se alia a uma propagação do medo difundido pela mídia (que se intensifica pelo processo de globalização).




    Diante dessa situação, a inquietação e insegurança social que se instalam conduzem a um pensamento prevencionista que, propicia a perda gradativa de uma das características primordiais do direito penal que é o de ser a ultima ratio, ao buscar por soluções ao sistema de justiça que seja capaz de resolver os problemas decorrentes do modelo social ora introduzido.




    Feitas as breves e necessárias considerações históricas a respeito do Direito Penal Econômico e, ainda, antes de adentrar o ponto principal a ser tratado é imprescindível a realização de uma reflexão quanto ao seu conceito para melhor delinear o elemento basilar do presente estudo.




    Klaus Tiedemann (2009, p. 70-74) traz diferentes perspectivas para o conceito do Direito Penal Econômico, dentre as quais destaca-se a processual-criminalística que descreve “os delitos econômicos como delitos patrimoniais puros com complexidades processuais (probatórias)” (tradução livre)3, e a definição sob a perspectiva dogmática-penal na qual “se aprecia [...] a peculiaridade dos delitos econômicos e do Direito Penal Econômico, principalmente, na proteção dos bens jurídicos supraindividuais (sociais ou coletivos, interesses comunitários)” (tradução livre)4.
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