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    APRESENTAÇÃO


    O objetivo deste livro é investigar qual a influência da corrupção sobre a formação dos negócios jurídicos, de modo a averiguar se a corrupção pode ou não ser considerada causa de nulidade ou anulabilidade dos negócios jurídicos. Sustenta-se, ao longo da obra, a tese de que os negócios jurídicos obtidos por corrupção não são nulos de pleno direito, podendo ser anuláveis por dolo, ou mantidos, ensejando a obrigação de indenizar.


    Em que pese a corrupção – seja na esfera pública ou privada – influencie o funcionamento do sistema jurídico como um todo, não há uma regulação expressa sobre qual seria sua influência sobre a formação dos negócios jurídicos. Além de raros os estudos, também inexiste consenso na doutrina e jurisprudência1 a respeito do correto enquadramento da corrupção no regime das invalidades (i.e., se a corrupção seria ou não causa de nulidade ou anulabilidade – que, embora sejam ambas espécies de invalidade do negócio jurídico, recebem tratamento próprio quanto à forma de alegação, à legitimidade para invocá-las e aos respectivos efeitos).


    A doutrina2 distingue duas formas de incidência e/ou influência da corrupção nos contratos: (i) contratos celebrados para corromper, cujo objeto é a vantagem indevida em si e sua finalidade é dar um revestimento lícito à corrupção (geralmente se revestem sob a forma de contratos de consultoria ou intermediação); e (ii) contratos obtidos por corrupção, cujo objeto é uma transação comercial lícita (uma prestação de serviço, por exemplo), mas, em razão de alguma vantagem indevida no momento da formação ou no curso da execução contratual, foram “contaminados” pela corrupção3.


    No que diz respeito à segunda espécie, qual seja, dos negócios jurídicos obtidos por corrupção (conhecidos na doutrina internacional também como “contracts tainted by corruption” ou “contracts procured through corruption”), há uma zona cinzenta que gera enorme incerteza4, pois, apesar de a corrupção poder interferir e influenciar a declaração de vontade e a consequente formação do contrato, inexiste qualquer definição legal a respeito de seu enquadramento no regime das invalidades e dos respectivos efeitos daí advindos. Também não há, na doutrina e jurisprudência, consenso a respeito do tema – chegando a ser surpreendente a escassez de estudos nacionais relacionados à invalidade do negócio jurídico obtido por corrupção5.


    Este livro se propõe, portanto, a enfrentar esse vácuo jurídico e essa patente situação de dúvida relacionada à influência da corrupção sobre a formação dos negócios jurídicos, sustentando que os negócios jurídicos obtidos por corrupção não são nulos de pleno direito, podendo ser anuláveis por erro ou dolo, ou mantidos, ensejando a obrigação de indenizar.


    A corrupção é responsável por aumentar os custos de um contrato em cerca de 10% (dez por cento) em escala mundial e em 25% (vinte e cinco por cento) nos países em desenvolvimento6-7. No Brasil, segundo levantamento realizado em 2017, apenas o valor pago pelo “setor de propinas” de uma empreiteira nacional entre 2006 e 2014 movimentou mais de R$10 (dez) bilhões8, valor que supera o PIB de 33 (trinta e três) países.


    Não é à toa que, nos últimos anos, poucos assuntos têm chamado tanta atenção como a corrupção. E o interesse é mais do que justificado, já que esta acaba por se relacionar, direta e indiretamente, com diversos dos principais problemas enfrentados pelos países democráticos: pobreza, concentração de riqueza, desigualdade, ineficiência e injustiça dos mercados, violação de direitos fundamentais e a própria inviabilização da democracia9. O problema se mostra ainda mais complexo pelo fato de a corrupção não ser uma mazela atribuível apenas ao Estado, mas também à sociedade, ao mercado e aos cidadãos. Soluções maniqueístas, que culpam o Estado por todos os males, obscurecem o relevante papel dos agentes privados e também da corrupção em relações privadas, que acabam por ficar à sombra do arcabouço jurídico que regula as medidas anticorrupção.


    Nesse contexto, a comunidade internacional passou a dedicar, nas últimas décadas, relevantes esforços para o combate à corrupção. Foram criadas diversas legislações domésticas, incluindo os conhecidos “US Foreign Corrupt Practices Act (FCPA)” e “UK Bribery Act”, bem como convenções internacionais10. O cenário legislativo também foi complementado por inúmeras iniciativas não-governamentais11, de instituições profissionais e até multinacionais, que utilizam suas próprias regras, recomendações e códigos de condutas, sempre visando ao fortalecimento dos chamados “programas anticorrupção”.


    Muito se fala em prevenção e combate à corrupção, com a implementação de medidas de compliance. Tais medidas, no entanto, dizem respeito ao futuro e em nada alteram o passado. Não resolvem o problema da corrupção já consumada na formação de determinado contrato e, por conseguinte, as consequências de mérito daí advindas. Não bastasse, a grande maioria das legislações e dos estudos científicos e acadêmicos restringe-se às esferas do direito administrativo ou penal.


    No Brasil não é diferente. A despeito de nosso ordenamento jurídico possuir um grande número de normas positivadas para o combate à corrupção, os dispositivos se limitam às consequências penais e administrativas da corrupção em relações que necessariamente envolvam o Poder Público12. Mas pouca (ou nenhuma) atenção é dada ao fato de que os arranjos e instrumentos contratuais são utilizados de inúmeras formas para implementar a corrupção – principalmente para dar aparência de licitude e maquiar operações fraudulentas. Apesar do imenso valor econômico dos instrumentos contratuais para a implementação e perpetuação da corrupção, chega a ser surpreendente que tão pouca atenção tenha sido dada ao enquadramento jurídico e à análise das normas de direito privado incidentes sobre contratos contaminados pela corrupção.


    É nesse contexto que se mostra cada vez mais relevante uma análise não somente interdisciplinar da corrupção – dentro das diversas áreas do estudo de direito – mas, principalmente, um novo enfoque, sob a perspectiva do direito privado, relacionado aos efeitos da corrupção sobre a validade dos contratos efetivamente celebrados. É essa a lacuna que este livro busca preencher.


    Quanto à sua organização, este livro parte da compreensão do fenômeno da corrupção e de sua influência sobre os negócios jurídicos: busca definir e unificar o conceito de corrupção, analisar o regime jurídico a ela relacionado e compilar o estado da arte a respeito dos contratos obtidos por corrupção. O primeiro capítulo abre com uma análise da dupla vertente público versus privado da corrupção, buscando demonstrar que não se trata de fenômeno exclusivo da esfera pública. Da perspectiva da teoria geral do direito, a corrupção parece constituir uma quebra de confiança e não mera subversão da dicotomia público-privado. Também se verá que, via de regra, a incidência da corrupção nos contratos pressupõe uma relação triangular entre principal (vítima), agente (corrompido) e corruptor (terceiro), na qual a quebra de confiança entre principal-agente afeta a declaração da vontade do principal na formação do negócio jurídico.


    No segundo capítulo, estuda-se o regime jurídico da corrupção nos contratos, analisando-se, primeiramente, a construção normativa internacional que se intensificou a partir da década de 1990. Na sequência, será estudado o tratamento dado à corrupção pelo ordenamento jurídico brasileiro, principalmente, sob a ótica do Código Penal, da Lei Anticorrupção, da Lei de Improbidade Administrativa, bem como da ordem pública. Pretende-se, com isso, demonstrar a insuficiência estrutural da tutela jurídica da corrupção e entender qual o papel do direito privado, mormente no que diz respeito à validade dos negócios jurídicos obtidos por corrupção.


    No terceiro capítulo, analisa-se o estado da arte a respeito da validade do negócio jurídico obtido por corrupção, para entender como doutrina e jurisprudência têm lidado com o problema (i.e., se os negócios jurídicos são nulos, anuláveis ou válidos, e por quais fundamentos).


    Compreendidos o tema e o estado da arte, passa-se ao objeto central da obra: saber se a corrupção pode ou não ser causa de invalidade dos negócios jurídicos. No quarto capítulo, examina-se se os negócios jurídicos obtidos por corrupção são (i) nulos, por ilicitude do objeto, ilicitude do motivo determinante, fraude à lei imperativa, violação à ordem pública, ou simulação, à luz do art. 166 do Código Civil; ou (ii) anuláveis, por abuso de representação, erro substancial ou dolo essencial, à luz dos artigos 119, 138, 145 e 171, II, do Código Civil, quando a corrupção tiver sido a causa fundamental da contratação, sem a qual o contrato não teria sido celebrado; ou, ainda, (iii) se, nos casos em que a corrupção não tiver sido causa determinante da própria contratação, mas de determinadas condições contratuais (isto é, o contrato teria sido celebrado, embora de modo diverso), o contrato pode ser considerado maculado por dolo acidental, vício que, embora não enseje a anulação da avença, sujeita a parte que agiu dolosamente à satisfação das perdas e danos suportadas pela parte inocente, nos termos do artigo 146 do Código Civil.


    Além disso, visando sempre manter a proximidade da análise com o plano prático, o quinto capítulo enfrenta alguns possíveis obstáculos e questões relevantes, tais como (i) se eventual inexistência de sobrepreço ou dano patrimonial surtiria algum impacto sobre as conclusões relacionadas à invalidade do contrato obtido por corrupção; (ii) a legitimação ativa para arguir a invalidade, incluindo a hipótese de a invalidade ser utilizada maliciosamente pelo principal como “opting-out clause”13; (iii) se incidiria a figura do dolo bilateral na hipótese de a alegação de corrupção ser utilizada de forma dolosa; e (iv) a questão da prova da corrupção e do nexo causal (incluindo o estudo sobre as famosas “red flags” da corrupção, criadas pela jurisprudência arbitral).


    Por fim, no sexto capítulo, analisam-se os efeitos e consequências da invalidação do negócio jurídico obtido por corrupção, incluindo aqui a desconstituição do negócio, o retorno ao status quo ante e o dever de restituir. Nesse contexto, será analisada a eventual impossibilidade de se retornar ao status quo ante, em razão do cumprimento parcial ou integral do contrato pela parte corruptora, bem como eventual necessidade de restituição e/ou pagamento pelos serviços que foram devidamente prestados. Também será estudada a respectiva necessidade de indenização e reparação dos danos sofridos pelo principal (vítima), decorrentes do contrato obtido por corrupção.


    


    
      
        	1 Como será abordado no capítulo 3.



        	2 Como será abordado no capítulo 1.3.



        	3 Tais contratos podem ser exemplificados por alguns casos hipotéticos, como: (1) Escritório de advocacia A celebra um acordo com B, pelo qual B recebe 10.000 reais para induzir a empresa C, da qual é diretor jurídico, a celebrar contrato de prestação de serviços jurídicos com A. A paga a B os 10.000 reais e, diante disso, B induz C a contratar A. C, após ter celebrado o contrato principal, descobre que seu diretor jurídico B obteve vantagem indevida para induzir a celebração do contrato. Diante disso, pode pretender o desfazimento do negócio?; e (2) O Hospital A precisa encomendar 1.000 respiradores de COVID-19 por conta da pandemia. B é fornecedor de respiradores que não funcionam para o tratamento de COVID-19. No entanto, após B oferecer vantagem indevida a C, que é administrador de A, C influencia A a celebrar contrato de compra e venda de respiradores de B, que não tem nenhuma utilidade a A.



        	4 Como se verá nos capítulos 1.3 e 3.1, essa mesma incerteza não é verificada no caso dos negócios jurídicos celebrados entre o agente e corruptor (os contratos para corromper – também conhecidos pela doutrina internacional por “contracts providing for corruption”), nos quais parece haver consenso a respeito de sua nulidade, seja (i) por ilicitude do objeto, à luz do art. 166, inc. II; (ii) em razão de motivo determinante, comum a ambas as partes, ilícito, à luz do art. 166, inc. III; (iii) por fraude a lei imperativa, nos termos do art. 166, inc. VI; ou, ainda, (iv) por se caracterizarem como negócios jurídicos simulados, nos termos do art. 167 do Código Civil. Justamente por não haver tanta controvérsia a respeito da invalidade dos contratos para corromper, optou-se por focar o objeto do estudo sobre a invalidade dos contratos obtidos por corrupção – em que pese sejam feitas considerações, ao longo do desenvolvimento, também a respeito dos contratos para corromper.



        	5 Em pesquisa realizada em 2021 no banco de teses e dissertações dos Programas de Pós-Graduação das Faculdades de Direito da USP, UFMG, UnB e URGS, encontrou-se apenas uma obra que tangencia o tema da validade dos negócios jurídicos contaminados por corrupção, em que pese o tema central da dissertação seja estritamente processual: arbitrabilidade de pretensões relacionadas à corrupção. Cf. VÉRAS, Felipe Sebhastian Caldas. Arbitragem e corrupção: um estudo sob a perspectiva do direito brasileiro, Mestrado em Direito Processual, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2020.



        	6 Cf. BONELL, Michael Joachim; MEYER, Olaf (Orgs.). The Impact of Corruption on International Commercial Contracts, Cham: Springer International Publishing, 2015, p. 2.



        	7 Na União Europeia, um estudo apurou que a corrupção e o pagamento de propinas adicionam entre 2% e 16% ao preço original do contrato celebrado por estados-membros da União Europeia e que, no setor privado, estima-se que os custos da corrupção em países em desenvolvimento chegam a 3,7 vezes o valor que esses mesmos países recebem de ajudas e auxílios ao desenvolvimento. Cf. NICHOLS, Philip; ROBERTSON, Diana Conway (Orgs.). Thinking about bribery: neuroscience, moral cognition and the psychology of bribery, Cambridge: Cambridge University Press, 2017, p. 6.



        	8 Vide notícia: “Com R$10,6 bi, ‘setor de propina’ da Odebrecht superou PIBs de 33 países. Uol Notícias. Disponível em: https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2017/04/20/com-r-106-bi-setor-de-propina-da-odebrecht-superou-pibs-de-33-paises.htm. Acesso em: 08/09/2020.



        	9 FRAZÃO, Ana. Prefácio. In: FÉRES, Marcelo Andrade; CHAVES, Natália Cristina (Orgs.). Sistema Anticorrupção e Empresa, Belo Horizonte: Editora D’Plácido, 2018, pp. 11–17, p. 11.



        	10 Como será tratado no capítulo 2.1 desta obra.



        	11 Cf. ICC. Rules on Combating Corruption, de 2011. Disponível em: https://cdn.iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2011/10/ICC-Rules-on-Combating-Corruption-2011.pdf. Acesso em: 12/10/2022; ICC. Guidelines on Agents, Intermediaries and Other Third Parties, de 2010. Disponível em: https://iccwbo.org/publication/icc-guidelines-agents-intermediaries-third-parties-2010/. Acesso em: 12/10/2022; UNIDROIT. Princípios UNIDROIT de Contratos Comerciais Internacionais, de 2016. Disponível em: https://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2016/principles2016-e.pdf. Acesso em: 12/10/2022.



        	12 Para tanto, basta verificar que o crime de “corrupção” tipificado no Código Penal se encontra inserido na Parte Especial, Título XI – Dos crimes contra a Administração Pública, mais especificamente nos capítulos I – Dos Crimes Praticados por Funcionário Público contra Administração em Geral (art. 317), II – Dos Crimes Praticados por Particular contra a Administração em Geral (art. 333) e II-A – Dos Crimes Praticados por Particular contra a Administração Pública Estrangeira (art. 337-B e art. 337-C). A Lei Federal n.º 12.846/13 também dispõe somente sobre a responsabilidade administrativa e civil de pessoas jurídicas pela prática de atos contra a administração pública nacional ou estrangeira.



        	13 Como será tratado no item 5.2.1 desta obra, tal hipótese ocorre quando o principal, legitimado a arguir a invalidade do contrato obtido por corrupção, se aproveita da sua posição e da possibilidade de suscitar a corrupção como causa de anulação do contrato e a utiliza como forma de se desvencilhar do contrato quando este não lhe for mais conveniente.
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    1CONCEITO DE CORRUPÇÃO E SUA INFLUÊNCIA NO NEGÓCIO JURÍDICO


    A busca pela resposta ao problema central desta obra conduz ao enfrentamento de uma série de questões preliminares, que constituem a base deste livro. A finalidade deste capítulo é desmistificar algumas preconcepções existentes sobre o fenômeno da corrupção para assim delimitar com clareza o escopo do tema escolhido e, com isso, poder se aprofundar a respeito da sua influência sobre os negócios jurídicos. Mostra-se imperioso realizar, primeiramente, uma revisão bibliográfica sobre a evolução do conceito de corrupção14, buscando-se uma definição que transcenda a esfera pública.


    Como se pretende demonstrar no presente capítulo, não se trata de fenômeno exclusivo da esfera pública, pois, da perspectiva da teoria geral do direito, a corrupção constitui uma quebra de confiança e não mera subversão da dicotomia público-privado15. Na sequência, será analisada a forma pela qual a corrupção – baseada na ideia de quebra de confiança – incide e/ou influencia a formação dos negócios jurídicos, diferenciando-se os contratos celebrados para corromper e os contratos obtidos por corrupção. Tais conceitos e premissas servirão de subsídio para o enfoque necessário ao objeto desta obra, que é a invalidade dos contratos obtidos por corrupção.


    1.1. Definindo a corrupção sob a perspectiva do direito privado


    Pretende-se definir e unificar o conceito de corrupção sob o âmbito do direito privado e para os fins a que se propõe esta obra, pois é comum encontrarmos diferentes definições de corrupção. Essa plurivocidade dificulta em muito a compreensão do fenômeno16, o que é agravado pela ausência de qualquer regulação civil específica e, portanto, nenhuma “regra que delimite o conceito civilmente relevante de corrupção”, como bem aponta Paula Costa e Silva17.


    1.1.1. Superação da dicotomia público versus privado


    Etimologicamente, o termo corrupção tem origem na palavra latina corruptio18, que significa ato, processo ou efeito de corromper; remete-se à ideia de decomposição, putrefação, desmoralização, depravação, entre outros19, e de intensa ruptura (é derivado do verbo “romper”20). Em indagação sobre a que tipo de rompimento a corrupção se refere, Leopoldo Ubiratan Carreiro Pagotto explica que duas perspectivas surgem nesse cenário: (i) a corrupção enquanto afastamento de um modelo teórico de Estado; ou (ii) a corrupção enquanto afastamento de uma determinada visão da sociedade sobre si mesma21.


    A primeira acepção é oriunda da análise dos tipos de governo por Aristóteles, que traça uma distinção entre os que são bons (monarquia, aristocracia e democracia ordeira) – quando o governo age de acordo com o interesse comum – e os que são corruptos (tirania, oligarquia e democracia anárquica) – quando o governo age de acordo com os interesses daqueles que detêm o poder22. Márcia N. Barboza complementa a definição apontando que filósofos modernos, como Maquiavel, Montesquieu e Rousseau, atribuíam entendimento similar da corrupção como “sentido clássico de doença generalizada do corpo político”23. No mesmo sentido, Valdimer Orlando Key, um dos primeiros cientistas políticos a tentar definir corrupção, entendia tratar-se do controle abusivo do poder e dos recursos do governo para proveito pessoal ou partidário, podendo ser dentro da organização política ou na forma de apoio político por parte de vários indivíduos24.


    Essa acepção parte do pressuposto de que a corrupção envolveria necessariamente uma conduta de um funcionário público, e seria, portanto, uma subversão do público versus privado. Em que pese a definição etimológica de corrupção não confine sua noção apenas ao setor público, ainda assim, grande parte da literatura sobre corrupção nas ciências sociais restringiu-se a caracterizar o fenômeno como uma extrapolação das funções públicas (i.e., exclusiva dos funcionários públicos).


    Este também é o sentido da definição de Joseph Nye, que foi muito influente e ajudou a guiar trabalhos posteriores25, bem como alavancar a escola do Public Office, como referência em métodos para estudo da corrupção26. Segundo referido autor, a corrupção seria o comportamento que se desvia das obrigações formais de um cargo público em benefício de interesses pecuniários ou de status que diz respeito ao mundo privado (seja um interesse pessoal, de um núcleo familiar e/ou parentes próximos, ou de um pequeno grupo de interesse); ou que viole regras contra o exercício de certos tipos de influência que o mundo privado possa exercer.27


    Influenciados por essas definições – relacionadas ao setor público –, Getúlio Carvalho definia corrupção como algo que “pressupõe, de modo geral, uma transação que envolve duas partes: o titular do cargo público e o representante do interesse particular”28 e Eugenio Raul Zaffaroni como “a relação que se estabelece entre uma pessoa com poder decisório estatal e uma outra pessoa que opera fora deste poder”, cujo objetivo é uma troca de vantagens29.


    Robert Klitgaard foi um dos primeiros autores a apresentar uma visão diferente sobre a corrupção, demonstrando que esta poderia extrapolar as atividades relacionadas ao funcionalismo público. Para o autor, a corrupção seria o “uso indevido das esferas oficiais para a obtenção de resultados não oficiais, para vantagens pessoais ou benefício de uma empresa ou partido político” 30.


    Também Bobbio, Matteuci e Pasquino, em o “Dicionário de Política”, trazem uma classificação mais ampla do que seria corrupção, sem relacioná-la a uma atividade oriunda de uma função exclusivamente pública ou como subversão do bem público – concepção essa que inova ao também trazer o aspecto da legalidade/ilegalidade, em substituição aos termos de moralidade/imoralidade. Para referidos autores:


    Corrupção significa transação ou troca entre quem corrompe e quem se deixa corromper. Trata-se normalmente de uma promessa de recompensa em troca de um comportamento que favoreça os interesses do corruptor; raramente se ameaça com punição a quem lese os interesses dos corruptores. Esta reciprocidade negativa é melhor definida como coerção. A Corrupção é uma alternativa da coerção, posta em prática quando as duas partes são bastante poderosas para tornar a coerção muito custosa, ou são incapazes de a usar. A Corrupção é uma forma particular de exercer influência: influência ilícita, ilegal e ilegítima. Amolda-se ao funcionamento de um sistema, em particular ao modo como se tomam as decisões31.


    Como bem pondera Luiz Fernando Miranda, quando boa parte dos autores define corrupção como o uso de dinheiro público para fins privados, deixam de fora parte relevante do fenômeno: a possibilidade do uso de dinheiro privado para fins também privados32. Foi nesse contexto que a autora Susan Rose-Ackerman33 passou a reconhecer a importância da corrupção na esfera privada, enfatizando que atividades que antes aconteciam inteiramente dentro do âmbito estatal passaram a ser organizadas no setor privado, fazendo com que fosse necessário que o Estado assinasse contratos e outorgasse concessões a empresas privadas. Segundo a autora, embora certos tipos de corrupção diminuam à medida que o setor privado cresce e se consolida, outros novos tipos, envolvendo empresas do setor privado, podem aumentar34, de modo que, à medida que o setor privado se torna mais importante nas economias em desenvolvimento e emergentes, muitas oportunidades de corrupção passam a envolver funcionários de empresas privadas, seja como pagadores, seja como beneficiários35.


    No mesmo sentido, Geoffrey Hodgson e Shuxia Jiang36, ao analisarem se a definição de corrupção seria restrita ou não à esfera pública, explicam que entre os economistas havia um certo consenso de que a corrupção se referia tão somente a atos nos quais os poderes das funções públicas eram utilizados para benefícios pessoais contrários às “regras do jogo”37. Essa tendência é evidenciada pelo fato de, fora poucas exceções, diversos economistas terem restringido seus estudos para corrupção envolvendo tão somente o governo e o setor público.


    Uma interessante pesquisa feita por estes mesmos autores em 2007 mostrou que a busca pelo termo “corporate corruption” na base eletrônica dos jornais de economia do JSTOR (The Scholarly Journal Archive), resultou em apenas 3 (três) artigos, enquanto, por outro lado, 25 (vinte e cinco) artigos foram encontrados com a busca do termo “government corruption” e outros 9 (nove) com o termo “public corruption”38. A título de atualização (e curiosidade), realizando-se essa mesma busca em abril de 2023 no JSTOR (jstor.org) foram encontrados 1.030 resultados para “corporate corruption”; 5.591 resultados para “government corruption” e 1.891 resultados para “public corruption” – o que demonstra que, passados mais de 15 (quinze) anos, a quantidade de arquivos científicos produzidos sobre corrupção privada ainda é menor do que em relação à corrupção pública. Isso mostra que os principais economistas tendiam (e ainda tendem) a dar maior relevância à corrupção pública em detrimento da corrupção na esfera privada39.


    No entanto, considerar a corrupção como uma situação de promiscuidade entre o público e privado, inerente à organização do Estado, não parece ser suficiente, já que a corrupção pode ser vista muito mais como uma patologia social contra a legitimidade racionalmente estabelecida (i.e., subvertendo o elemento de dominação e a finalidade estabelecida pelo Direito), do que algo propriamente inerente à organização estatal. É daí que se pode inferir a segunda acepção da corrupção suscitada por Leopoldo Pagotto, como “um desvio em relação a um modelo ideal de sociedade que envolveria uma avaliação valorativa, envolta num forte componente subjetivo e moral”40-41. Essa segunda acepção de corrupção nos parece mais adequada, porque abrange e admite que a corrupção se manifeste em outras áreas em que seja exercido o poder, inclusive no setor privado.


    Nesse contexto, e para os fins a que se propõe esta obra, a corrupção estaria muito além da dicotomia público versus privado, colocando-se no plano da subversão da posição de confiança assumida42-43. Esse fenômeno da confiança (e sua subversão) é tutelado pelo direito privado, sendo canalizado principalmente pelo princípio da boa-fé, esperado dos agentes em suas relações – inclusive comerciais44. Também no direito societário, os administradores de sociedades anônimas devem agir com lealdade e fidúcia, dada a confiança neles depositada45.


    Por isso, como explica Johann Graf Lambsdorff, quando um gerente de vendas de uma empresa privada, por exemplo, aceita propina em troca de determinado contrato, ele usa indevidamente o poder que lhe foi confiado, ainda que essa posição de poder não tenha sido fornecida pelo ente público ou pela sociedade46. Ainda que restrito à esfera privada, o ato não deixa de ser corrupção. Nesse mesmo sentido, em entrevista concedida ao Instituto de Direito Privado (IDiP), em novembro de 2019, explicou o Prof. Richard Kreindler que a corrupção muitas vezes envolve funcionários ou entidades públicas, mas também pode ocorrer na esfera privada, de modo que não há exigência de que haja um elemento público para a conduta para qualificá-la como corrupção ou suborno47.


    Portanto, como se vê, a corrupção pode assumir várias formas e permear uma gama de relações, sejam elas públicas ou privadas. Não se trata de poder ou privilégio público sujeito a abusos, de modo que é incorreto ver a corrupção como um fenômeno exclusivo da esfera pública48. A confiança nas relações, quer sejam elas privadas ou públicas, é parte do tecido social, sem o qual o funcionamento do mercado e das instituições perde a eficiência. Pela percepção meramente pública da corrupção, os elementos de direito privado, tipicamente contratuais, acabam sendo gradativamente abandonados, sendo substituídos por princípios do direito público – tornando incompleta a análise de seus efeitos sobre os negócios jurídicos.


    Nesta obra, parte-se de um conceito abrangente de corrupção49, que possa ter utilidade ao direito privado, definida como o “abuso de poder confiado para obter benefícios privados”50. Nesses termos, “abuso” significa utilizar algo de maneira indevida, em desacordo com as normas jurídicas e sociais estabelecidas; “poder confiado” aplica-se a qualquer indivíduo que exerce um poder atribuído e reconhecido por quem lhe confiou, não significando necessariamente um poder estatal; e, “para obter benefícios privados” refere-se ao uso do poder para satisfazer o interesse do próprio indivíduo ou de pessoas/instituições a ele relacionadas, em detrimento de quem lhe confiou o poder51. Além disso, o ato de corromper alguém pressupõe, pelo menos, uma troca entre o corruptor e o corrompido (o quid pro quo – que será detalhado no subcapítulo seguinte).


    Com base nessa definição abrangente de corrupção – como abuso e subversão da confiança, tanto na esfera pública quanto privada, e que envolva necessariamente uma relação de troca (quid pro quo) – percebe-se que a corrupção, assim como definida, pode influenciar o modo como são tomadas as decisões em um sistema – interferindo, consequentemente, na manifestação de vontade, indispensável à formação dos negócios jurídicos52.


    1.1.2. A diferença entre vantagem “devida” e “indevida”


    Em que pese tenhamos definido corrupção, para os fins desta obra, como espécie de abuso e subversão da confiança para assegurar a obtenção de vantagem indevida a quem os pratica, ainda se mostra muito difícil distinguir o que seria uma vantagem “devida” de uma vantagem “indevida” (e, consequentemente, diferenciar as condutas que podem ser consideradas corruptas daquelas que não são corruptas). Há uma zona cinzenta muito grande, razão pela qual se mostra interessante fazer uma digressão sobre a influência da cultura e de valores de uma sociedade na definição de quais condutas podem ser enquadradas como “corrupção”.


    Segundo Bobbio, Matteuci e Pasquino, para se entender o que é corrupção, há de se “levar em conta as diferenças que existem entre práticas sociais e normas legais e a diversidade de avaliação dos comportamentos que se revela no setor privado e no setor público”53. Ainda segundo referidos autores, a corrupção não estaria relacionada apenas ao ritmo das mudanças sociais, mas também à “cultura das elites e das massas”, dependendo da “percepção que tende a variar no tempo e no espaço”54. Com base nessas premissas, explica Leopoldo Pagotto que, por isso, numa sociedade prevalentemente patriarcal do passado, a participação feminina no mercado de trabalho e no processo político poderia ser considerada uma forma de corrupção, como também para um conservador, haveria corrupção da sociedade em que prevalecesse a liberdade sexual55. Com o tempo, esses valores mudam e a concepção do que é corrupção é impregnada pela visão de mundo (Weltanschauung) de cada sociedade, sofrendo variações no tempo e no espaço.


    É, portanto, impossível estabelecer com precisão os limites entre um ato corrupto (vantagem indevida) e um ato de benevolência (vantagem devida), pois se trata de um fenômeno social presente em vários períodos da humanidade e em diversas culturas. O ato de “ofertar dádivas” (dar alguma coisa e receber reciprocamente algo em troca), por exemplo, sempre foi uma prática comum entre as comunidades arcaicas, servindo como um mecanismo importante para criar relacionamentos que perpassam a estrutura da família e da tribo56. Nas interações com as autoridades – religiosas e governamentais – esta dinâmica também foi reproduzida, ainda que tenha surgido gradativamente a noção moral de repúdio às dádivas capazes de afetar o julgamento de quem as recebe57.


    No entanto, desde antes do Código de Hamurabi, a corrupção já era proibida e penalizada58. Na Idade Média, pode-se exemplificar um clássico caso de suborno com a venda de indulgências pela Igreja Católica, que foi duramente criticada pelo protestantismo no século XVI59. Não se pretende desenvolver todo o histórico do termo, pois o fenômeno é tão antigo quanto a história da humanidade e presente em todas as nações, e não apenas no Brasil60.


    Como relata a historiadora Adriana Romeiro, na obra “Corrupção e Poder no Brasil”, uma ampla parcela da historiografia sobre o Antigo Regime no Brasil tende a rechaçar firmemente a possibilidade de se falar em corrupção naquele período, “sob a alegação de que a indistinção entre público e privado tornava legítimas as práticas tidas hoje como espúrias e ilegais”61. No entanto, a despeito dessas particularidades, o conceito de corrupção não só circulava no imaginário político da Época Moderna, mas também recobria condutas identificadas ao mau governo das gentes, consideradas como desvio das suas formas ideais. Como enfatiza referida autora, obviamente “há uma distância entre o conceito atual de corrupção – e as práticas a ela associadas – e o conceito e as práticas que, entre os séculos XVI e XVIII, foram identificadas como as responsáveis pela corrupção do corpo da República” 62. Os significados são tão distintos que, ao contrário do que acontece hoje, a corrupção em si não se confundia com as práticas que a ensejavam63.


    Refuta-se, portanto, a concepção de que a corrupção seria um fenômeno exclusivamente brasileiro e/ou enraizado à cultura brasileira. Pelo contrário, o problema é de ordem mundial64. Nesse sentido, concordamos com a opinião de Luciano Vaz, que alerta para o risco de se ficar preso em uma discussão contraproducente sobre os problemas do determinismo moral e cultural, já que, no Brasil, há entre alguns a ideia de que a corrupção seria inerente à cultura brasileira, como uma espécie de “herança maldita” que só poderia ser superada por uma revolução utópica de valores65.


    Sob esse equivocado argumento de que a corrupção seria intrínseca a algumas culturas ou países (principalmente aqueles subdesenvolvidos), empresas transnacionais justificaram por anos a adoção de práticas corruptas como “necessárias” para realização de negócios em determinados países. Como se verá no subcapítulo 2.1 infra, até meados da década de 1990, países europeus permitiram deduções fiscais das empresas para subornos no exterior66, pois sequer havia um consenso internacional quanto à ilegalidade do pagamento de propina para autoridades públicas estrangeiras – ação essa que chegava a ser inclusive incentivada em muitos desses países. Tal situação beneficiou as empresas que adotavam práticas corruptas, em detrimento de empresas honestas, no acesso aos mercados estrangeiros, além de contribuir para a manutenção de governos corruptos67.


    Já em meados dos anos 2000, o jornalista Pierre Abramovici denunciou, em artigo publicado no Le Monde Diplomatique68, que países desenvolvidos vinham autorizando o pagamento de “comissões” a funcionários de países subdesenvolvidos, permitindo que a despesa com essas comissões fosse deduzida de impostos a pagar. Mais especificamente na França, na década de 1970, em razão da alta no preço do petróleo e visando impulsionar as exportações, era considerado legal o pagamento de comissões a funcionários de países importadores69 – prática também seguida na Alemanha. Como relata Márcia N. Barboza, essa realidade “significava que a corrupção, desde que praticada fora do território nacional, estava legalizada, permitindo-se até mesmo a declaração das despesas decorrentes dessas comissões para fins de dedução de impostos”70.


    Nessa época, a lógica econômica era de que a única responsabilidade social da empresa seria a de aumentar seus lucros71, mas tal lógica não mais corresponde (ou ao menos não deveria corresponder) às expectativas da atual sociedade quanto ao comportamento dos agentes econômicos, na qual as empresas são também responsáveis pelos impactos que “suas atividades podem ter sobre os aspectos sociais, políticos, econômicos e de desenvolvimento da sociedade”72. É nesse contexto que a responsabilidade pelo controle de práticas de corrupção passa a ser não somente do Estado, mas compartilhada com os agentes econômicos e o comércio como um todo. Nas palavras de Luciano Vaz Ferreira e Fabio Morosini, “cabe ao governo criar um sistema de incentivos e punições para tornar a corrupção menos atraente para as empresas” e um desses incentivos seria justamente o desenvolvimento das “leis nacionais anticorrupção”, focadas nas práticas de negócios e não mais unicamente em punições e sanções criminais severas ao “agente” corrompido73 – tema este que será retomado no subcapítulo 2.3 desta obra.


    Como se vê, a definição do que pode ser considerado “devido” ou “indevido” depende de uma opção político-legislativa. Com o passar do tempo, este conceito vai se alterando e condutas antes consideradas lícitas passam a ser vistas como ilícitas – e vice-versa74. Trata-se de definição que, ao fim e ao cabo, depende não somente do contexto social, mas também de opção do legislador dos países envolvidos75. Enquanto nos últimos anos a grande maioria dos países desenvolvidos tem reprimido qualquer tipo de prática de corrupção, em certos países em desenvolvimento algumas dessas práticas ainda podem ser consideradas normais, especialmente quando o Estado não possui a estrutura de cobrança de impostos que permita pagar aos seus funcionários um salário adequado76. No entanto, mesmo em um sistema jurídico formalista e burocratizado, em que se poderia, a princípio, admitir práticas corruptas “para melhorar o funcionamento do sistema e para tornar mais expedito ao desbloquear certas situações”77, fato é que a corrupção seria apenas momentaneamente funcional, um paliativo, que, a longo prazo, teria influência negativa, “acabando por favorecer determinadas zonas em prejuízo de outras”78, conduzindo, portanto, ao desgaste do mais importante dos recursos do sistema: sua legitimidade79.


    Além disso, há de se levar em conta que, se uma prática supostamente corrupta é tão comum e ordinária em referido local ou cultura, ela deixa de se caracterizar como corrupção, pois, como explica a autora suíça Anne Lachat-Héritier, não haveria, nessa hipótese, o requisito central do segredo e/ou sigilo do ato, justamente por ser uma prática de conhecimento notório de todos80. Ainda segundo referida autora, cabe à parte, no curso de um processo, demonstrar que práticas de suborno ou de pagar propina sejam aceitas em determinado país, desde que embasada em provas robustas, não bastando a mera alegação81.


    O grande diferencial das práticas corruptas é, portanto, o chamado quid pro quo, que basicamente significa que sempre há necessidade de haver uma “troca”. Mesmo que o objeto de troca tenha pouco ou nenhum valor, ainda assim, se houver o quid pro quo e a prática for feita às escondidas do principal (a vítima), envolvendo, portanto, uma vantagem indevida, a transação será considerada corrupção. Também não há necessidade de que a vantagem indevida reflita um benefício patrimonial, podendo esta ser de qualquer natureza, desde que apta a motivar o agente a atuar em desconformidade com as regras normais de funcionamento, agindo em conflito com os interesses de seu principal (vítima)82 – como será mais bem tratado no subcapítulo 1.2 a seguir.


    Portanto, há de se atentar que o conceito de “vantagem indevida”, inerente à definição de corrupção proposta nesta obra, é dinâmico e que para entender se determinada prática pode ou não ser enquadrada como corrupta, é relevante tratar a corrupção como um problema sociocultural, em constante evolução, que pode variar de acordo com os valores e visão de mundo (Weltanschauung) de cada sociedade.


    1.2. A influência da corrupção nos negócios jurídicos e o modelo triangular: principal – agente – corruptor


    Parte-se da premissa de que a corrupção está atrelada a relações jurídicas legítimas, que vinculam um sujeito investido de poderes especiais (agente) a outro sujeito (principal), que lhe outorga tais poderes, em benefício do qual estes devam ser exercidos. No entanto, no bojo de referidas relações podem surgir conflitos de interesses (ou conflitos de agência83), de modo que o exercício dos poderes em benefício do principal acaba por se apresentar como obstáculo para satisfação de interesses e anseios próprios do agente84. É nesse contexto que surgem conflitos relacionais que podem resultar na preponderância dos anseios egoísticos do detentor imediato dos poderes que lhe foram conferidos. Segundo Lindsey Carson e Mariana Mota Prado, a razão central da prática de um ato corrupto estaria na relação entre principal e agente, em que o principal, supostamente idôneo, ver-se-ia mal representado pelo agente, que, ao invés de agir de acordo e dentro dos limites dos poderes outorgados pelo principal, agiria de forma corrupta, orientado por interesses individuais85.


    Isso significa que, para a prática de um comportamento corrupto, o agente, ostentando posição jurídica qualificada decorrente de especial outorga de poderes, diante de um conflito de interesses com o principal, desempenha suas funções de forma desviada, visando obter benefício indevido, ao invés de agir em conformidade com as obrigações que lhe foram atribuídas86. Há, assim, uma violação da relação jurídica legítima preexistente pelo agente, que se dá por conta de um sujeito estranho à relação principal-agente, o corruptor (terceiro) que, perseguindo objetivos próprios também conflitantes com aqueles do principal, se imiscui na relação jurídica para, mediante promessas, oferecimentos ou vantagens indevidas, influenciá-lo para obter benefícios passíveis de serem alcançados com o exercício abusivo dos poderes outorgados ao agente (corrompido). Parece-nos apropriado, portanto, tratar e identificar a relação corrupta entre o agente e o principal sob a perspectiva de um problema de conflito de agência, corroborando a tese de que se estaria diante da quebra de um dever de lealdade e confiança inerente à relação de fidúcia do agente para com o principal – independentemente de o agente ser um funcionário, um administrador, ou até mesmo um acionista/sócio do principal.


    Há de se ter em mente que, como a corrupção é geralmente uma prática a princípio oculta, em que, via de regra, tanto o agente quanto o corruptor envidam seus maiores esforços para que o principal nunca tenha conhecimento do ato, as partes optam, muitas vezes, por incluir intermediários nas relações jurídicas (os chamados middlemen)87. No entanto, independentemente da inclusão ou não desses intermediários, a relação triangular não se altera em sua essência, pois, mesmo com a presença dos intermediários, haverá um principal, um agente e um corruptor nas pontas dessa cadeia triangular88.


    Ao tratar especificamente da corrupção nos contratos, a doutrina usualmente parte desse modelo de relação triangular89-90, em que são envolvidos o principal (vítima), cuja confiança é traída (por exemplo, a empresa ou o empregador); o agente (corrupto ou corrompido91) que é detentor de confiança do principal (por exemplo, um funcionário, um administrador ou até mesmo um acionista); e, por fim, o corruptor (terceiro), que será a contraparte do contrato celebrado e quem pagará a propina ou vantagem indevida ao agente, em troca da celebração do contrato ou da inclusão de determinadas cláusulas a ele mais vantajosas no contrato celebrado com o principal92.


    Sob a perspectiva da relação entre agente e corruptor, destaca a autora portuguesa Paula Costa e Silva o “carácter indevido, impróprio ou desleal do recebimento, pelo corruptor, da atribuição patrimonial que o interessa e determina a recompensa a favor do corrompido”, o que caracterizaria uma contrariedade intrínseca às regras que “presidem à alocação/distribuição da vantagem dada”93. Tal conduta, segundo a autora, representaria uma distorção e um conflito de interesses em benefício de um interesse privado e diferente daquela cuja prossecução deveria orientar o comportamento e as escolhas do agente (corrompido)94. O ajuste entre corruptor e o agente corrompido representa uma “prática desleal, em detrimento das regras do jogo com as quais os jogadores, participantes desse jogo, podem legitimamente contar em condições de igualdade”95, de modo que a corrupção redundaria, portanto, no “abuso da confiança do sistema e numa fraude ao seu funcionamento”96.


    Já sob a perspectiva da relação entre principal e agente, a relação corrupta entre o agente e o corruptor provoca efeitos sobre a relação de confiança e lealdade existente entre principal e agente97. Segundo Paula Costa e Silva, “no fundo interessa pontuar que acabará por produzir-se, diretamente, o efeito influenciador da corrupção, sempre que o terceiro [corruptor] seja autor – por força do corrompimento exercido pelo corrompido – do resultado prometido pelo corrompido a favor do corruptor em troca do suborno”98. Visa-se, com a prática corrupta, obter a manipulação do principal a favor do corruptor, explorando a posição de confiança de que o agente se beneficia junto ao principal para obter determinado resultado ou vantagem indevida99.


    Portanto, para os fins desta obra, a influência da corrupção nos negócios jurídicos pressupõe uma relação no modelo triangular entre o principal (vítima), seu agente (corrompido) e o corruptor (terceiro), em que há uma quebra de confiança100 entre principal-agente capaz de induzir a declaração da vontade do principal na formação do negócio jurídico. Significa dizer que o agente, por conta do recebimento de uma vantagem indevida por parte do corruptor, quebra a confiança do principal e induz e influencia a declaração (viciada) de vontade do principal na formação do negócio jurídico com o corruptor.


    1.3. Contratos obtidos por corrupção e contratos para corromper


    Em decorrência dessa relação triangular entre principal – agente – corruptor, distinguem-se as duas possíveis relações (e os consequentes negócios jurídicos) que poderão ser influenciadas pela corrupção: os negócios jurídicos decorrentes das relações entre principal e corruptor e os negócios jurídicos decorrentes das relações entre agente e corruptor.


    Nesse sentido, doutrina nacional101 e estrangeira102 distinguem essas duas formas de influência da corrupção nos contratos em: (i) contratos celebrados para corromper (comumente chamados de “contracts providing for corruption”), que são aqueles cujo objeto103 é a vantagem indevida em si e sua finalidade é dar um revestimento lícito para a canalização da corrupção (geralmente se revestem sob a forma de contratos de consultoria ou intermediação104); e (ii) contratos obtidos por corrupção (também conhecidos por “contracts tainted by corruption” ou “contracts procured through corruption” na doutrina estrangeira), que são aqueles contratos cujo objeto é uma transação comercial lícita (uma prestação de serviço, por exemplo), mas que, em razão de alguma vantagem indevida no momento da formação ou no curso da execução contratual, foram “contaminados” pela corrupção.


    Como explicado por Juan Fernandez Armesto, a corrupção pode, portanto, impactar os contratos de duas maneiras: em alguns casos, o contrato é uma mera simulação usada para fornecer um “véu de legalidade” aos pagamentos corruptos (seriam os contratos que preveem a corrupção em si – “contracts providing for corruption”), enquanto em outros, o contrato formaliza uma transação comercial adequada, mas foi formado e obtido por conta de pagamentos corruptos ou então, no curso de sua execução, uma das partes recorreu à corrupção (seriam os contratos obtidos por corrupção – “contracts procured through corruption”)105.


    Em linha com a doutrina internacional, os autores Christian Sahb Batista Lopes e Luiz Felipe Calábria Lopes também compartilham o entendimento segundo o qual “os efeitos da corrupção sobre a validade do negócio jurídico podem ser estudados sob o ângulo do negócio de corrupção em si (o acordo entre o corrompido e o corruptor) e do negócio jurídico corrompido (o acordo entre a vítima e o corrompido ou corruptor)”106. No entanto, não concordamos com o posicionamento de referidos autores, segundo o qual o “negócio jurídico corrompido” (para utilizar a mesma nomenclatura dos autores) englobaria tanto o acordo entre o principal e o agente (corrompido), quanto o acordo entre o principal e o corruptor. Nosso entendimento é de que o “negócio jurídico corrompido” (ou, como preferimos chamar nesta obra, o contrato obtido por corrupção) seria aquele exclusivamente celebrado entre o principal (a vítima) e o corruptor (terceiro), enquanto a relação entre o principal (vítima) e o agente (corrompido) seria simplesmente uma relação de confiança que foi quebrada107 – como já tratado no subcapítulo 1.2 supra.


    Paula Costa e Silva, por sua vez, questiona se de fato existiria essa dualidade e se a distinção feita pela doutrina não seria artificial, tendo em vista que “o acordo de suborno serviu o propósito de promover ou influenciar a conclusão de um contrato subsequente entre as mesmas partes, como acto preparatório – eventualmente como contrato preliminar” 108. Para ela, mostrar-se-ia relevante questionar se (i) o contrato para corromper poderia ser juridicamente “desintegrado” (“atonomizável”) do contrato obtido por corrupção; ou (ii) “sendo-o, se a eventual invalidade do acordo de suborno também resulta na invalidade (consequente) do negócio jurídico principal”109. Em que pese não se negue a possível conexão e a influência entre os contratos, diferentemente do quanto afirmado pela autora, as partes contratantes não são as mesmas, sendo, em realidade, contratos celebrados por partes diversas (o contrato para corromper é celebrado entre agente corrompido e corruptor; enquanto o contrato obtido por corrupção é celebrado entre principal e corruptor), razão pela qual a distinção é não apenas justificável, como também devida.


    Como se verá, essa distinção em relação às formas de influência da corrupção nos contratos é relevante, pois o enquadramento jurídico e as respectivas consequências e remédios legais serão também diferentes para cada uma das hipóteses – como se pretende demonstrar ao longo desta obra110.


    


    
      
        	14 A corrupção é um fenômeno sociocultural complexo estudado não apenas pelas ciências jurídicas, mas também pelas ciências sociais e políticas, o que faz com que sua definição seja demasiadamente fluidificada, tornando dificultosa uma descrição histórica completa. Portanto, reconhece-se, de imediato, a impossibilidade de se desenvolver um histórico da corrupção nesta obra. Pretende-se apresentar linhas teóricas que possibilitem delimitar um conceito de corrupção para o direito privado, haja vista se tratar de uma pesquisa com enfoque dogmático.
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A descoberta de um ato de corrupcao torna um contrato automaticamen-
te invalido? Quem pode invocar essa invalidade? E possivel manter o con-
trato e limitar a resposta juridica a reparacao dos danos? Como provar a
corrupcao e estabelecer seu nexo causal com a contratagao?

Embora a corrupcao seja amplamente estudada sob as perspectivas pe-
nal e administrativa, seus efeitos sobre 0s contratos permanecem pouco
explorados pelo direito privado brasileiro. Esta obra enfrenta essa lacuna
a0 examinar, de forma sisteméatica, os impactos da corrupcao sobre a va-
lidade dos negdcios juridicos, propondo solucdes para questdes que desa-
fiam a doutrina, ajurisprudéncia e a pratica da advocacia e da arhitragem.

Com sdlida pesquisa nacional e estrangeira, o livro oferece uma contri-
buicdo inédita para a compreensao das invalidades contratuais decor-
rentes da corrupgao, contribuindo para o desenvolvimento da teoria das
invalidades e para o enfrentamento pratico e juridico da corrupgéo sob a
perspectiva do direito civil.
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