
 
 

 
HABEAS CORPUS Nº 187.565 - SP (2010/0188107-0)

RELATOR : MINISTRO CAMPOS MARQUES (DESEMBARGADOR 
CONVOCADO DO TJ/PR)

IMPETRANTE : DANIELE CRISTINA BARBATO - DEFENSORA PÚBLICA
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : MICHELE SANTOS DE GENOVA 

EMENTA

HABEAS CORPUS. EXECUÇÃO PENAL. CONDENAÇÃO 
AO CRIME DE TRÁFICO DE DROGAS. CAUSA DE 
DIMINUIÇÃO DE PENA PREVISTA NO ART. 33, § 4º, DA 
LEI Nº 11.343/2006. HEDIONDEZ DO DELITO NÃO 
AFASTADA. CONCESSÃO DOS BENEFÍCIOS DE 
INDULTO E COMUTAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. 
1. A causa de diminuição de pena prevista no art. 33, § 4º, 
da Lei 11.343/2006, não afasta a natureza hedionda do delito 
de tráfico de ilegal de entorpecentes.
2. A Constituição Federal veda expressamente a concessão 
de graça e indulto aos condenados pelo crime de tráfico 
ilícito de entorpecentes. Do mesmo modo, nos termos do 
art. 2º, I, da Lei nº 8.072/90, é vedada a concessão de 
indulto a crimes hediondos e equiparados.
3. Habeas corpus não conhecido.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima 
indicadas, acordam os Senhores Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de 
Justiça, por unanimidade, em não conhecer do pedido.Os Srs. Ministros Marilza 
Maynard (Desembargadora convocada do TJ/SE), Laurita Vaz, Jorge Mussi e Marco 
Aurélio Bellizze votaram com o Sr. Ministro Relator. 

Brasília (DF), 18 de outubro de 2012(Data do Julgamento)

Ministro Campos Marques  
(Desembargador Convocado do TJ/PR)  

Relator
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HABEAS CORPUS Nº 187.565 - SP (2010/0188107-0)
  

RELATOR : MINISTRO CAMPOS MARQUES (DESEMBARGADOR 
CONVOCADO DO TJ/PR)

IMPETRANTE : DANIELE CRISTINA BARBATO - DEFENSORA PÚBLICA
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO 
PACIENTE  : MICHELE SANTOS DE GENOVA 

RELATÓRIO

O EXMO. SR. MINISTRO CAMPOS MARQUES 

(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PR): 

Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso especial, impetrado 

em favor de MICHELE SANTOS DE GENOVA, contra acórdão do eg. Tribunal de 

Justiça do Estado de São Paulo, que deu provimento ao agravo em execução 

ministerial, nos termos da seguinte ementa:

AGRAVO EM EXECUÇÃO PENAL – COMUTAÇÃO DE PENA – 

TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES – CRIME EQUIPARADO A 

HEDIONDO – IMPOSSIBILIDADE – CAUSA DE DIMINUIÇÃO DE 

PENA – INCIDÊNCIA NA QUANTIDADE DE PENA E NÃO NA 

NATUREZA DO ILÍCITO PENAL – RECURSO PROVIDO. (fl. 10)

Noticiam os autos que o paciente foi condenado pela prática do delito 

previsto no art. 33, caput, c/c o § 4º, da Lei nº 11.343/06.

No presente mandamus, sustenta a impetrante constrangimento ilegal 

pelo Tribunal de origem, ao não afastar a hediondez do delito de tráfico de 

entorpecentes na modalidade privilegiada e impossibilitar a concessão dos benefícios 

do indulto e da comutação. 

A liminar foi indeferida às fls. 30/32 pelo então Relator, Ministro Honildo 

Amaral de Mello Castro (Desembargador Convocado do TJ/AP). 

As informações solicitadas foram prestadas pelos documentos de fls. 

41/59.

Com vista dos autos, o Ministério Público Federal opinou pela 

denegação da ordem (fls. 63/67).

É o relatório.
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RELATOR : MINISTRO CAMPOS MARQUES (DESEMBARGADOR 

CONVOCADO DO TJ/PR)
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PACIENTE  : MICHELE SANTOS DE GENOVA 

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO CAMPOS MARQUES 

(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PR) (RELATOR): 

De início, é importante destacar que o habeas corpus, conforme 

reiterada jurisprudência desta Corte, presta-se a sanar coação ou ameaça ao direito de 

locomoção, sendo restrito às hipóteses de ilegalidade evidente, incontroversa, relativa a 

matéria de direito, cuja constatação independa de qualquer análise probatória. 

Buscando dar efetividade às normas previstas no artigo 102, inciso II, 

alínea “a”, da Constituição Federal, e aos artigos 30 a 32, ambos da Lei nº 8.038/90, a 

mais recente jurisprudência do Supremo Tribunal Federal passou a não mais admitir o 

manejo do habeas corpus em substituição a recursos ordinários (apelação, agravo em 

execução, recurso especial), tampouco como sucedâneo de revisão criminal.

Essa orientação foi aplicada pela Primeira Turma da Corte Suprema, 

no julgamento do HC nº 109.956/PR, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, e do HC nº 

114.550/AC, de relatoria do Ministro Luiz Fux. Destaco, ainda, o HC nº 104.045/RJ, 

Relatora a Ministra Rosa Weber:

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. HISTÓRICO. 

VULGARIZAÇÃO E DESVIRTUAMENTO. SEQUESTRO. 

DOSIMETRIA. AUSÊNCIA DE DEMONSTRAÇÃO DE ILEGALIDADE 

OU ARBITRARIEDADE. 

1. O habeas corpus tem uma rica história, constituindo garantia 

fundamental do cidadão. Ação constitucional que é, não pode ser 

amesquinhado, mas também não é passível de vulgarização, sob 

pena de restar descaracterizado como remédio heróico. Contra a 

denegação de habeas corpus por Tribunal Superior prevê a 

Constituição Federal remédio jurídico expresso, o recurso ordinário. 

Diante da dicção do art. 102, II, a, da Constituição da República, a 

impetração de novo habeas corpus em caráter substitutivo 
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escamoteia o instituto recursal próprio, em manifesta burla ao preceito 

constitucional. Precedente da Primeira Turma desta Suprema Corte. 

2. A dosimetria da pena submete-se a certa discricionariedade 

judicial. O Código Penal não estabelece rígidos esquemas 

matemáticos ou regras absolutamente objetivas para a fixação da 

pena. Cabe às instâncias ordinárias, mais próximas dos fatos e das 

provas, fixar as penas. Às Cortes Superiores, no exame da dosimetria 

das penas em grau recursal, compete precipuamente o controle da 

legalidade e da constitucionalidade dos critérios empregados, com a 

correção apenas de eventuais discrepâncias gritantes e arbitrárias nas 

frações de aumento ou diminuição adotadas pelas instâncias 

anteriores. 

3. Assim como a concorrência de vetoriais negativas do art. 59 do 

Código Penal autoriza pena base bem acima da mínima legal, a 

existência de uma única, desde que de especial gravidade, também 

autoriza a exasperação da pena, a despeito de neutras as demais 

vetoriais. 

4. A fixação do regime inicial de cumprimento da pena não está 

condicionada somente ao quantum da reprimenda, mas também ao 

exame das circunstâncias judiciais do artigo 59 do Código Penal, 

conforme remissão do art. 33, §3º, do mesmo diploma legal. 

Precedentes 

5. Não se presta o habeas corpus, enquanto não permite ampla 

avaliação e valoração das provas, ao reexame do conjunto 

fático-probatório determinante da fixação das penas. 

6. Habeas corpus rejeitado.

O Superior Tribunal de Justiça, alinhando-se à nova jurisprudência da 

Colenda Corte, passou também a restringir as hipóteses de cabimento do habeas 

corpus, não admitindo que o remédio constitucional seja utilizado em substituição do 

recurso cabível.

Nesse sentido, trago à colação o seguinte julgado:

HABEAS CORPUS. EXTORSÃO MEDIANTE SEQUESTRO. 

CONDENAÇÃO. APELAÇÃO JULGADA. WRIT SUBSTITUTIVO DE 

RECURSO ESPECIAL. INVIABILIDADE. DOSIMETRIA DA PENA. 
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INCIDÊNCIA DE AGRAVANTE. TESES NÃO ALEGADAS NA 

APELAÇÃO. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. NÃO CONHECIMENTO.

1. É imperiosa a necessidade de racionalização do habeas corpus, a 

bem de se prestigiar a lógica do sistema recursal. As hipóteses de 

cabimento do writ são restritas, não se admitindo que o remédio 

constitucional seja utilizado em substituição ao recurso cabível, vale 

dizer, o especial.

2. Para o enfrentamento de teses jurídicas na via restrita, 

imprescindível que haja ilegalidade manifesta, relativa a matéria de 

direito, cuja constatação seja evidente e independa de qualquer 

análise probatória, sendo de rigor a observância do devido processo 

legal, 

3. Hipótese em que as teses arguidas sequer foram objeto da 

apelação, razão pela qual não foras enfrentadas pelo Tribunal de 

origem, o que impede seu exame por esta Corte, sob pena de 

supressão de instância.

4. Habeas corpus não conhecido. (HC 131970, Rel. Ministra Maria 

Thereza de Assis Moura, Julgamento realizado em 28/8/12, DJe 

5/9/12)

No entanto, considerando que este remédio constitucional foi impetrado 

antes da alteração do entendimento jurisprudencial, a fim de evitar prejuízos à ampla 

defesa e ao devido processo legal, o alegado constrangimento ilegal será enfrentado 

para que se examine a possibilidade de eventual concessão de habeas corpus de ofício.

O pedido, em suma, expõe a tese da possibilidade da concessão dos 

benefícios do indulto e da comutação aos condenados ao crime de tráfico de drogas, 

quando aplicada a causa especial de diminuição prevista no § 4º do art. 33 da Lei nº 

11.343/06.

Todavia, não assiste razão ao impetrante. 

Esta Corte Superior já assentou o entendimento de que a aplicação da 

causa de diminuição de pena prevista no art. 33, § 4º, da Lei 11.343/06 não afasta a 

natureza hedionda do crime de tráfico ilícito de entorpecentes, porquanto não houve a 

constituição de novo tipo penal, distinto da figura do caput.

Nesses termos, trago à colação os seguintes julgados:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. TRÁFICO 
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PRIVILEGIADO. CARÁTER HEDIONDO DO DELITO NÃO 

AFASTADO EM RAZÃO DA APLICAÇÃO DA CAUSA DE 

DIMINUIÇÃO PREVISTA NO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/2006.

1. A incidência da causa de diminuição de pena prevista no art. 33, § 

4º, da Lei n. 11.343/2006 (tráfico privilegiado) não possui o condão de 

afastar o caráter hediondo do crime praticado, pois não houve a 

constituição de novo tipo penal, distinto da figura descrita no caput do 

mesmo artigo. Precedentes.

2. Agravo regimental improvido. (AgRg no HC 177.564/MS, Rel. 

Ministro Sebastião Reis Júnior, DJe 4.6.12)

HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. 

REDUÇÃO DO § 4º DO ART. 33 DA LEI 11.343/06. AFASTAMENTO 

DA HEDIONDEZ DO CRIME. IMPOSSIBILIDADE. REGIME 

PRISIONAL. MANUTENÇÃO DO REGIME FECHADO. 

SUBSTITUIÇÃO DE PENA CORPORAL POR MEDIDAS 

RESTRITIVAS DE DIREITOS. MEDIDA QUE NÃO SE MOSTRA 

SOCIALMENTE RECOMENDÁVEL.

1. Em se tratando de crimes hediondos ou equiparados, o 

pensamento legislativo se direcionou para aqueles crimes mais 

aviltantes e com expressiva lesividade. 

2. A nova Lei de Tóxicos previu, em seu art. 33, § 4º, a possibilidade 

de se impor diminuição na pena fixada para o tráfico de drogas, 

quando o agente ou traficante for primário, ostentar bons 

antecedentes, não se dedicar a atividades criminosas e nem integrar 

organização criminosa.

3. Tal circunstância, contudo, não retira do delito a sua hediondez ou 

sua considerável lesividade. 

4. Com a edição da Lei nº 11.464/07, que modificou a redação da Lei 

nº 8.072/90, derrogando a vedação à progressão de regime a crimes 

hediondos ou equiparados, persistiu-se na ofensa ao princípio da 

individualização da pena, quando se afirmou que a execução deve 

iniciar no regime mais gravoso. 

5. No caso, apesar de se tratar de réu primário, a quantidade e o tipo 

de entorpecente – foram apreendidos 7,4 kg de maconha e 0,12 kg de 
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haxixe – recomendam a manutenção do regime fechado para início da 

expiação.

6. Pelas mesmas balizas, não se apresenta socialmente 

recomendável o deferimento da substituição da sanção corporal por 

restritivas de direitos.

7. Ordem denegada. (HC 189.549/MS, Rel. Ministro Og Fernandes, 

DJe 24.10.11)

A Constituição Federal veda expressamente a concessão de graça e 

indulto aos condenados pelo crime de tráfico ilícito de entorpecentes. Do mesmo modo, 

nos termos do art. 2º, I, da Lei nº 8.072/90, é vedada a concessão de indulto a crimes 

hediondos e equiparados. 

Essa é a jurisprudência deste Tribunal:

HABEAS CORPUS. EXECUÇÃO PENAL. COMUTAÇÃO E 

LIVRAMENTO CONDICIONAL. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. 

APLICAÇÃO DO REDUTOR PREVISTO NO ART. 33, § 4º, DA LEI Nº 

11.343/2006. CAUSA DE DIMINUIÇÃO QUE NÃO AFASTA O 

CARÁTER HEDIONDO DO CRIME. FUGA DO APENADO. FATO 

SUPERVENIENTE QUE PREJUDICA O PEDIDO DE LIVRAMENTO. 

ORDEM PREJUDICADA EM PARTE E DENEGADA.

1. A aplicação do redutor de pena previsto no § 4º, do art. 33, da Lei 

nº 11.343/2006 não descaracteriza a equiparação à hediondez do 

delito de tráfico de entorpecentes, o que impede a concessão de 

indulto ou comutação de pena prevista no Decreto nº 7420/2010.

2. As informações prestadas pela Juíza de primeiro grau esclarecem 

que o paciente não retornou do serviço externo, sendo considerado 

foragido desde 27/8/2011, com expedição de mandado de prisão em 

seu desfavor, fato superveniente que prejudica o pedido anterior de 

concessão de livramento condicional.

3. Habeas corpus parcialmente prejudicado e, no mais, denegado. (HC 

233.676/RS, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, DJe 28.6.12)

PENAL. HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. CAUSA DE 

DIMINUIÇÃO DE PENA PREVISTA NO ART. 33, § 4º, DA LEI Nº 

11.343/2006. INDULTO. DECRETO Nº 7.420/2010. NÃO 
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CABIMENTO. CRIME HEDIONDO. TENTATIVA DE EQUIPARAÇÃO 

AO HOMICÍDIO PRIVILEGIADO. DELITO NÃO HEDIONDO. 

HIPÓTESE DIVERSA. VEDAÇÃO CONTIDA NO ART. 44, DA LEI Nº 

11.343/2006. APLICABILIDADE. ORDEM DENEGADA.

I. A aplicação da causa de diminuição de pena prevista no art. 33, § 

4º, da Lei nº 11.343/2006 não desnatura a natureza hedionda do crime 

de tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins.

II. É vedada a concessão de indulto a crimes hediondos e 

equiparados. Inteligência do art. 2º, inciso I, da Lei nº 8.072/90. 

III.  As espécies de homicídio não explicitadas na lei dos crimes 

hediondos, tal como sua figura privilegiada, não são consideradas 

como tais, por haver a explicitação na Lei nº 8.072/90 das 

características peculiares que imprimem às figuras típicas o caráter 

repugnante, sendo que a hipótese da causa de diminuição de pena 

prevista no art. 33, § 4º, da Lei n.º 11.343/2006, diversamente 

daquela, tem por objeto o histórico do criminoso, e não as 

características do crime praticado.

IV. A causa de diminuição de pena prevista no art. 33, § 4º, da Lei 

nº 11.343/2006 não constitui tipo penal distinto do caput do mesmo 

artigo, sendo, portanto, aplicável a vedação ao indulto contida no art. 

44, da Lei nº 11.343/2006.

V. O art. 8º, incisos I e II, do Decreto nº 7.420/2010, veda a 

concessão de indulto a pessoas condenadas por tráfico ilícito de 

droga e por crime hediondo, desde que este tenha sido praticado após 

a edição das Leis nos 8.072, de 25 de julho de 1990, observadas as 

alterações posteriores.  

VI. Ordem denegada. (HC 206.888/RS, Rel. Ministro Gilson Dipp, 

DJe 8.2.12)

AGRAVO REGIMENTAL. TRÁFICO DE DROGAS. CRIME 

HEDIONDO. DECRETO PRESIDENCIAL N. 6.706/2008. INDULTO. 

CONCESSÃO. IMPOSSIBILIDADE.

1. A controvérsia circunvolve-se à impossibilidade de concessão de 

indulto ao condenado por crime de tráfico de drogas. 

2. Não se faz concebível que um condenado por crime hediondo – 
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ainda que na figura 'privilegiada', ou seja, que detenha uma causa 

especial de diminuição de pena – possa receber indulto.

3. A simples incidência da causa de diminuição de pena não é 

bastante para afastar a equiparação do tráfico de drogas aos crimes 

hediondos. Apesar de a lei prever a redução da reprimenda diante do 

preenchimento dos requisitos nela enumerados, tal não implica a 

desconsideração das razões que levaram o próprio texto 

constitucional a prever um tratamento mais rigoroso ao tráfico de 

drogas (art. 33, § 4º, Lei n. 11.343/2006). 

4. O agravo regimental não merece prosperar, porquanto as razões 

reunidas na insurgência são incapazes de infirmar o entendimento 

assentado na decisão agravada. 

5. Agravo regimental improvido. (AgRg no Resp 1197342/MS, Rel. 

Ministro Sebastião Reis Júnior, DJe 16.12.12)

EXECUÇÃO PENAL. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. APLICAÇÃO 

DO ART. 33, § 4º, DA LEI 11.343/2006. NATUREZA HEDIONDA DO 

DELITO. AFASTAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. INDULTO. NÃO 

CABIMENTO. CRIME HEDIONDO. ART. 2º, I, DA LEI N.º 8.072/90 E 

ART. 8º, I E II, DO DECRETO N.º 7.046/09 E ART. 44 DA LEI N.º 

11.343/06. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. Embora o legislador tenha previsto a possibilidade de reduzir as 

sanções do réu primário, de bons antecedentes, que não se dedica a 

atividades criminosas e nem integra organização criminosa (art. 33, § 

4º da Lei 11.343/2006), as razões que o levaram a qualificar o tráfico 

ilícito de entorpecentes como equiparado a hediondo subsistem em 

sua integralidade, vez que os critérios que permitem a diminuição da 

pena não têm o condão de mitigar o juízo de reprovação incidente 

sobre a conduta delituosa em si mesma, que continua sendo a de 

tráfico ilícito de drogas.

2. Porque evidenciada a hediondez da figura insculpida no § 4º do art. 

33 da Nova Lei de Drogas, torna-se inadmissível a concessão do 

benefício do indulto pelo Decreto Presidencial n.º 7.046/09 ante as 

proibições constantes de seu art. 8º, I e II, do art. 44 da Lei de Drogas 

e do art. 2º, I, da Lei de Crimes Hediondos.
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3. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no Resp 

1.248.696/MS, Rel. Ministro Jorge Mussi, DJe 7.11.11)

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CONSTITUCIONAL. 

TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. CONDENAÇÃO. 

INCIDÊNCIA DA CAUSA DE DIMINUIÇÃO DO § 4.º DO ART. 33 DA 

LEI N.º 11.343/06. CRIME HEDIONDO. INDULTO. 

IMPOSSIBILIDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. 

INOCORRÊNCIA.

1. Consoante entendimento firmado pelos Tribunais Superiores, não 

obstante a graça individual e o indulto coletivo sejam modalidades do 

poder de graça do Presidente da República (art. 84, inciso XII, da 

Constituição Federal), a concessão desses benefícios está limitada à 

restrição contida no art. 5.º, inciso XLIII, da Carta da República.

2. A Constituição Federal veda expressamente a concessão de graça 

e indulto aos condenados pelo crime de tráfico ilícito de 

entorpecentes, sendo irrelevante o fato de ter sido aplicada na fixação 

da pena a causa de diminuição do § 4.º do art. 33 da Lei n.º 

11.343/06, porquanto remanesce a mesma tipificação da conduta.

3. Ordem denegada. (HC 160.102/MS, Rel. Ministra Laurita Vaz, DJe 

28.9.11)

Assim, tomando por orientação o entendimento reiterado deste 

Colegiado, o ato ora impugnado não pode receber a pecha de constrangimento ilegal ao 

recorrente.

Ante o exposto, não conheço do habeas corpus.

É como voto.
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Exmo. Sr. Ministro  CAMPOS MARQUES (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PR)

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro MARCO AURÉLIO BELLIZZE

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. ANTÔNIO AUGUSTO BRANDÃO DE ARAS

Secretário
Bel. LAURO ROCHA REIS

AUTUAÇÃO

IMPETRANTE : DANIELE CRISTINA BARBATO - DEFENSORA PÚBLICA
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO
PACIENTE : MICHELE SANTOS DE GENOVA

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes Previstos na Legislação Extravagante - Crimes de Tráfico Ilícito e 
Uso Indevido de Drogas - Tráfico de Drogas e Condutas Afins

CERTIDÃO

Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, ao apreciar o processo em epígrafe na sessão 
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão:

"A Turma, por unanimidade, não conheceu do pedido."
Os Srs. Ministros Marilza Maynard (Desembargadora convocada do TJ/SE), Laurita 

Vaz, Jorge Mussi e Marco Aurélio Bellizze votaram com o Sr. Ministro Relator.
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