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    Dedico esta obra à minha filha Emanuelle que, embora ainda seja muito nova para entender o que isso representa para mim ou os desafios que enfrentei nesse processo, foi quem me deu forças para não desistir — tudo tem sido por ela. Um dia ela compreenderá que a resiliência é uma decisão e que podemos fazer qualquer coisa, se realmente quisermos e se nos esforçarmos o bastante.


  




  

    “Seja forte e corajoso! Não se apavore nem desanime, pois o Senhor, o seu Deus, estará com você por onde você andar.” Josué 1:9


  




  

    COMPLIANCE: ENTRE O PASSADO E O FUTURO




    Apresento com grande satisfação esta obra de Manoella Keller, que tive a honra de orientar durante sua caminhada no Mestrado em Direito, Regulações e Inovação da Univel. Este livro, fruto direto de sua dissertação, representa não apenas o amadurecimento acadêmico da autora, mas também sua profunda vivência prática na elaboração e implementação de programas de compliance. O texto nasce do cruzamento entre teoria jurídica sólida e a realidade concreta das organizações que enfrentam diariamente o desafio de transformar normas em cultura institucional.




    Desde os primeiros passos do trabalho, ficou evidente o seu compromisso com um tema que, embora recorrente, ainda é pouco aprofundado em sua dimensão crítica: a efetividade real dos programas de compliance. Em vez de se contentar com a abordagem tradicional, focada em indicadores formais e listas de verificação, a autora propõe um olhar mais denso, voltado à substância das políticas internas e à compreensão daquilo que realmente move (ou bloqueia) comportamentos éticos no cotidiano das empresas.




    Neste livro, o leitor encontrará uma análise precisa sobre como os programas de compliance, para além de sua aparência formal, precisam ser capazes de produzir efeitos concretos, moldar decisões e transformar ambientes. A autora desenvolve o conceito de análise substancial dos riscos, deslocando o foco da simples conformidade para o modo como as políticas são construídas, assimiladas e operacionalizadas na prática. É um chamado à construção de maturidade organizacional, em que a ética não é um adorno normativo, mas parte da estrutura viva da empresa.




    Com notável sensibilidade interdisciplinar, a obra dialoga com a economia comportamental, trazendo ao direito os aprendizados sobre como heurísticas, vieses e decisões sob pressão interferem na integridade organizacional. A escolha por integrar conceitos das ciências comportamentais não é apenas um recurso teórico, mas uma estratégia metodológica para pensar políticas mais inteligentes, efetivas e ajustadas à realidade humana.




    A originalidade da obra também se revela em seu método. Ao final, a autora realiza uma investigação empírica experimental, simulando situações de risco com grupos de pessoas, a fim de testar como diferentes formas de redação das políticas impactam a tomada de decisão. Trata-se de uma iniciativa rara na literatura jurídica, que confere à obra um valor prático e científico exemplar.




    Como orientador, não poderia estar mais orgulhoso do resultado aqui apresentado. Este livro traduz com profundidade a proposta de um compliance que vá além do legalismo raso e avance para a construção de organizações mais íntegras, conscientes e resilientes. Tenho convicção de que esta leitura será de grande proveito para profissionais, acadêmicos e gestores interessados em transformar normas em mudanças reais.




    Dr. Alfredo Copetti Neto




    Coordenador do Mestrado em Direito, Regulações e Inovação – UNIVELPós-doutor em Direito


  




  

    PREFÁCIO




    A ambição desse livro é pensar diferente; pensar fora do lugar comum; pensar para além do direito; pensar diverso do formal. Manoella Keller, ao enfrentar o tema do Compliance, transitando do efetivo à maturidade, opta pela construção de políticas internas e procedimento correlacionados sob a ótica da análise substancial dos riscos e da economia comportamental.




    Desde muito que as teorias da decisão, imprescindíveis para dissecar e compreender a extensão da gestão de riscos, mereciam um lugar de destaque na produção acadêmica. Com o volume que ora temos em mãos, não resta outra opção senão estupefatos, tomarmos ciência de que somo e sermos tributários do conhecimento angariado pela autora, que em absoluto desprendimento o compartilha com o leitor.




    Pelo filtro da corrupção, umbilicalmente ligado à própria concepção do compliance, mergulhamos na obra acompanhados de um instrumental de pesquisa apropriado para desvelar, ao fim e ao cabo, o ser humano em seu comportamento, sobretudo ao tempo em que as sociedades se mostram mais afetas a uma rejeição de limites e testemunham a desintegração da ética.




    Afinal o ser humano não é só racionalidade, ao contrário, é sobretudo ditado pelo seu inconsciente. Rosivaldo Toscano Junior, em sua obra “O cérebro que julga: neurociências para juristas” (Florianópolis : Emais, 2023) alerta em relação à tomada de decisões que tão só parece ser um ato simples; parece que “Tomamos conhecimento do problema, pesamos os prós e contras até termos a certeza de qual é a decisão mais correta, que é explicada logicamente dentro de um raciocínio coerente e consciente. Mas [a bem da verdade], as evidências não mostram isso. Apesar de sentirmos a certeza como fruto de uma escolha consciente, que advém de um processo de raciocínio, não é o que ocorre. Tanto a certeza quanto a sensação de correção se originam de mecanismos cerebrais que não se submetem à razão”(p. 164).




    Mesmo antes da análise dos riscos que são determinantes para a tomada de decisões, subjaz uma plêiade de decisões sobre a escolha dos riscos que deverão ser geridos. Ou seja, tomamos decisões sobre decisões nos processos decisórios. Existem elementos que antecedem os processos decisórios, como bem pontua a autora: experiência, julgamento e ambiente.




    Decisões sobre riscos que não são necessariamente negatividades de prejuízo, mas igualmente oportunidades positivas de ganhos. Assim, evidências que podem à primeira vista serem incontestáveis, por vezes se mostram mera dissonância cognitiva e errônea percepção da realidade. Quanto mais convicto acreditar estar o tomador de decisões, mais comprometido se mostra a capacidade crítica de identificar o real, diferenciado da mera projeção do desejo. Toda tomada de decisão, por conseguinte, resulta prejudicada, por se apresentar comprometida com o envolvimento emocional e os ditames do inconsciente. O que para alguns pode ser apenas uma crença, para outros pode ser exatamente a confirmação de uma certeza.




    Ademais, não devemos supor que já seria suficientemente eficiente um programa de compliance que, nas trilhas de um justo formalismo, se limite a observar regras e procedimentos. É muito, mas ainda é pouco. E não faltam esforços empreendidos tanto por acadêmicos quanto por atores no mercado, em uma sociedade capitalista para consolidar o reconhecimento e a importância de um adequado desenho de um programa de compliance. O desafio nos espaços da formalidade e da abstração são enormes diante uma pluralidade de regras e princípios, dentro e para além dos muros da soberania de um país.




    A cada tempo, com a chegada ao poder de um novo governante ou pela explosão de um novo conflito mundial, ou pelo advento de uma pandemia, podemos nos encontrar diante de subversões de uma situação jurídica, econômica e social que apontavam para uma homogeneidade em consolidação.




    O direito, então, não dá conta desse multifacetário em confronto. O fim da certeza de que o direito tudo pode e tudo resolve não é a apresentação do caos ou da anomia, mas a libertação para novas possibilidades no porvir. Compliance aponta, então, para a introdução e implementação de princípios de eticidade e responsabilidade, que não se opõem ou contradizem o direito, mas o complementam.




    Somente deste modo é factível elaborar políticas internas e exercer as medidas necessárias de controle.




    É mister, então, estarmos preparados para o ‘novo’ novo. São novas relações absorvidas pelo direito mas não encarceradas por ele. A economia comportamental é a janela para mirar um novo cenário, pois se trata, como indicado pela autora, um campo fértil que transcende a economia tradicional e permite a tomada de decisões não mais focada em previsões e decisões racionais de um “homo economicus”, mas com base em experiências e influências emocionais, não racionais.




    A leitura é um despertar de um sono dogmático profundo, que nos coloca em um estado de alerta para pensar um mundo melhor. Boa leitura!




    Aldacy Rachid Coutinho




    Professora do Corpo Docente permanente do Curso de Mestrado em Direito, Inovação e Regulações da União Educacional de Cascavel (UNIVEL) Doutora em DireitProcuradora do Estado do Paraná aposentada e advogada


  




  

    


  




  

    


  




  

    


  




  

    


  




  

    


  




  

    


  




  

    


  




  

    


  




  

    


  




  

    


  




  

    


  




  

    


  




  

    


  




  

    


  




  

    


  




  

    


  




  

    


  




  

    


  




  

    


  




  

    


  




  

    


  




  

    


  




  

    


  




  

    


  




  

    


  




  

    


  




  

    


  




  

    


  




  

    APRESENTAÇÃO




    Todos temos sonhos que nascem em nossas mentes e em nossos corações quando ainda somos jovens. Comigo não foi diferente. Há muito tempo eu tinha a certeza, em meu íntimo, de que um dia iria publicar um livro, afinal, esse era um dos meus sonhos mais significativos. Foi assim que esta obra nasceu, como resultado da minha dissertação de Mestrado — outro dos meus sonhos mais belos e que foi realizado com muita dedicação e esforço.




    A escolha desse tema surgiu a partir da minha experiência prática na elaboração e na implementação de programas de compliance, juntamente com o meu orientador, que se tornou um mentor e amigo durante a jornada acadêmica, e que gentilmente prefaciou o meu livro, ao lado de outros dois grandes professores a quem tanto admiro e que foram os meus avaliadores na banca do mestrado.




    Sempre tive como foco, durante o estudo e a escrita da minha pesquisa e, agora, do livro, trazer conhecimentos que agregarão para a prática da implementação do compliance, voltada à realidade das empresas privadas que queiram, de fato, construir um programa que funcione e gere efeitos concretos em seu cotidiano, inclusive no que diz respeito ao controle dos riscos de corrupção (que foi o recorte utilizado, para fins de técnica de pesquisa, mas que serve como um pequeno passo e um dos aspectos iniciais para os estudos sobre esse tema mais amplo e tão relevante — sobre a Efetividade, na prática, do compliance). Contudo, nada impede que isso seja transportado para instituições e entes públicos, com as adaptações necessárias à realidade específica do meio.




    Para tanto, a obra inicia com a apresentação de conceitos sobre efetividade, maturidade e análise substancial dos riscos, delimitando a linha teórica que pretende evidenciar. Na sequência, considerando que a análise substancial dá ênfase às tomadas de decisão individuais, o estudo adentra ao tema da decisão. Traz ao conhecimento do leitor teorias, elementos do processo decisório e a sua relação com a economia comportamental, sobretudo com o exame de alguns vieses cognitivos e de respostas capazes de contribuir para uma mais atenta construção de políticas e procedimentos internos.




    Toda a delimitação realizada serve para entender a subsequente observação de alguns exemplos concretos que, relacionados, demonstram o impacto das decisões, a conexão destas com os riscos e com a chamada análise de riscos substancial, que vai além de uma análise meramente formal. Ao falar em decisões, é preciso compreender como a mente humana funciona, momento em que se passa a observar os casos sob a ótica da economia comportamental.




    Nesse sentido, a obra utiliza-se do método indutivo, com as técnicas de pesquisas documental e bibliográfica, tendo em vista que a análise parte de alguns casos particulares e caminha a uma constatação ampla e geral acerca da relação entre formalidade, substancialidade, decisão e risco na construção das políticas de compliance. Esse caminho traçado assim o é para fins de alcançar o objetivo geral de compreender como construir programas que sejam deveras Efetivos.




    Já quanto aos objetivos específicos, estes consistem em observar como o tema é atualmente tratado e as razões pelas quais os programas parecem tender à inefetividade, identificar o porquê de não se saber conceituar precisamente no que consiste um programa efetivo, propor um modo diferente de ver o compliance, sob a ótica da análise de riscos substancial, bem como apontar uma forma de construir programas efetivos e, mais do que isso, dotados de maturidade.




    Ao final, todas as relações de causa, efeito ou a vinculação entre os temas tratados são postas a teste, por meio de um experimento realizado com um grupo de pessoas, pautado no procedimento técnico da pesquisa experimental, para analisar os fatos do ponto de vista empírico e confrontar os pressupostos com os dados da realidade.




    Ainda a respeito do assunto que trago nesta obra que tanto amo, necessário explicar melhor que, muito se fala sobre a efetividade dos programas, mas há uma dificuldade de definir, mensurar e, mais ainda, construir programas de compliance que se possam dizer “efetivos”. Como o termo é bastante usado e primordial na temática, deve-se estabelecer no que consiste e sobre qual ótica está sendo estudado, para então saber como alcançar a citada efetividade na prática empresarial.




    Daí decorre a relevância deste trabalho, considerando que essa grande questão foi o ponto central que conduziu à pesquisa tal como formatada, voltada à ideia inicial de entender o que é e como alcançar a real efetividade. Nesse sentido, esta costumeiramente se afere por meio da avaliação dos programas de compliance, segundo os parâmetros estabelecidos na legislação (que aqui se convencionou chamar de “checklist formal”).




    O problema do pensamento acima diz respeito à implementação de um programa que, formalmente, possui todos os parâmetros listados e que pode até mesmo ser avaliado, mas que substancialmente é falho por não ter qualquer força prática (programa apenas “de fachada”). Portanto, esse indício de efetividade relaciona-se com a avaliação dos programas apenas depois de implementados e que seguem critérios formais de aferição.




    No entanto, essa é uma visão tão somente formal da efetividade, que não é suficiente em perquirir se os efeitos gerados no ambiente organizacional podem fazer concluir que o programa de compliance é, de fato, efetivo ou não. Por outro lado, este estudo adota um viés diverso de análise, pautado no momento anterior de CONSTRUÇÃO dos programas de compliance — quando ainda estão sendo implementados.




    O motivo disso é que o sistema engendrado pelo compliance deve atuar como uma espécie de indutor de modificações no ambiente em que for estruturado, verificando-se os efeitos concretamente gerados dentro de uma organização, aqui delimitado, inicialmente, às empresas privadas que tenham genuíno interesse em formatar um compliance real.




    Assim, há que se examinar a efetividade quando, diante de um desvio, de que modo a organização responde para mitigá-lo — mas mais do que isso, como pode ser capaz de evitá-lo e, no caso, apenas por meio da análise substancial dos riscos é que se pode ter tais respostas. Referida análise substancial, em linhas gerais, comporta a lei e vai além, isto é, visa a maturidade, ao conteúdo.




    Buscando investigar as possíveis causas pelas quais um programa acaba não sendo efetivo, o termo “substancial” será aprofundado, como um viés de análise que vai além do mero aspecto formal e adentra em questões essenciais, materiais e significativas, com ênfase à tomada de decisão individual em situações de pressão, o que será conectado ao controle dos riscos de corrupção.




    Em uma simples comparação, assim como a medicina busca o conhecimento e o tratamento para as doenças a partir da pesquisa da sua origem, aqui se pretende conhecer algumas das possíveis causas da inefetividade do compliance nas empresas (a exemplo de quando se concretizam atos corruptos em seu ambiente), como um indicativo do modo de controlar os riscos por meio das políticas de compliance que serão construídas e dos procedimentos a elas relacionados.




    Scaff (2019), ao realizar o prefácio da obra “Direito, Compliance e Tecnologia”, fala sobre a coerção que um eficaz sistema de vigilância exerce sobre as pessoas, no sentido de que o que antes era apenas punir, passou a ser também vigiar, para prevenir as punições. Tal perspectiva denota a ampliação da função de controle e destaca a ótica preventiva que está intrinsecamente ligada ao compliance.




    Entende esse autor, em continuidade, que as atividades de compliance se inserem dentro do sistema de controle social do Estado, relacionando com a possibilidade de reduzir o chamado “risco de corrupção”. Este risco específico assume relevância por seu contexto, que será detalhado ao longo da obra, e passa a delimitar o estudo.




    Ainda, oportuno expor que Scaff (2019, p. 7-9) cita que o tema “comporta uma análise multidimensional no âmbito jurídico, além da singela análise dos instrumentos normativos”, sendo que esta última citação pode ser relacionada à necessária consideração de questões que vão além da formalidade normativa e ao reconhecimento de que o compliance impõe uma visão interdisciplinar.




    Assim, como se extrai da construção prefacial mencionada, há uma íntima relação entre compliance e controle da corrupção, pois, embora aquele seja um sistema de controle baseado na análise e gestão de riscos, um dos riscos que visa a prevenir é aquele ligado às condutas ilícitas e aos atos corruptos, “daí por que se afirma que as empresas devem se autorregular, ou seja, criar as normas internas [...] e se autoconter, isto é, evitar que sejam criadas as condições para burlar os procedimentos normativos” (SCAFF, 2019, p. 9, grifo nosso).




    Em outras palavras, apesar de o compliance ter as suas origens ligadas às questões econômicas, percebe-se o tema da lavagem de dinheiro e da corrupção imbricadas nesse sistema. Conforme cita Aldacy Rachid Coutinho (2019, p. 15): “Desde o caso Watergate (1974) e, após, sobretudo após a aprovação do Foreign Corrupt Practices Act — FCPA (USA, 1977), identifica-se na ordem mundial um incremento de normativas de combate à corrupção”. Explica, ainda, que esse cenário se expande, como um “imperativo de ordem ética e de responsabilidade”.




    Tanto é que outros estudos e artigos mencionam “a necessidade de compreensão do compliance como ferramenta de combate à corrupção” (COPETTI NETO; CABALLERO, 2020, p. 212). Embora o eixo central do texto seja a governança pública, quanto ao ponto específico do controle da corrupção explica que, a partir dos compromissos internacionais assumidos pelo país, houve um direcionamento para que se adotassem novas ferramentas no controle da corrupção ou de outros ilícitos.




    Inevitavelmente, portanto, deverão ser considerados os riscos de corrupção (situações de corrupção em sentido amplo, que incluem práticas como suborno, fraude, além de outras condutas ligadas à chamada corrupção privada) quando realizada a análise e a gestão dos riscos, para fins de subsidiar a criação de políticas e de procedimentos que nortearão as condutas e que lastrearão os controles internos.




    Conforme explica o “Guide for Anti-Corruption risk Assessment” (2013) - Guia de Avaliação de Risco de Corrupção, ampliou-se o foco da administração das empresas ao chamado impacto do risco de corrupção sobre, dentre outros aspectos, a reputação da empresa. O guia destaca expressamente que um componente essencial de um programa de conformidade eficiente é a avaliação do risco de corrupção enfrentado.




    Porém, para avaliar é preciso, antes, ter analisado os riscos, elaborado as políticas internas e exercido as medidas cabíveis de controle, com o olhar voltado à construção desse sistema. É nesse ponto que o presente estudo delimita a sua abordagem, ao adotar a premissa de que se deve atentar ao entorno da complexa engrenagem ligada ao risco de corrupção (em última análise, à própria corrupção). O termo “entorno da engrenagem” foi escolhido para fazer menção às pessoas consideradas comuns - que não são em essência ou deliberadamente corruptas.




    Ou seja, é relevante analisar e preparar o ambiente próximo para agir quando exposto a situações adversas ligadas às ilicitudes, em sentido contrário ao da ênfase no corrupto ou no ato corruptivo. O questionamento cabível aqui diz respeito a pensar se haveria alguma forma de exercer um melhor controle sobre o risco de corrupção — ou, em termos simples, alguma forma de deter um ato corrupto.




    A vida cotidiana dá um bom exemplo sobre esse ponto de vista ao se pensar nos boatos: se houver ao menos uma pessoa que não o leve adiante, o boato pode cessar. Nessa perspectiva, o foco da ação está centrado nas pessoas e essa mesma lógica é utilizada na presente obra.




    Isto é, se existir uma forma de preparar as pessoas comuns que fazem parte da empresa para lidarem com situações adversas ligadas aos riscos de corrupção que podem ocorrer no seu entorno ou consigo, dentro do contexto organizacional, talvez essa possa ser uma busca que leve a uma resposta válida para o controle dos atos desviantes.




    Para tanto, é preciso compreender minimamente como a mente humana funciona, quando exposta a momentos de pressão e de tomada de decisão. Ocorre que para essa compreensão, é necessário pensar sobre a interdisciplinaridade




    Por esse motivo é que o presente estudo busca a intersecção entre o direito e alguns conceitos atinentes à economia comportamental — enquanto parte das ciências comportamentais na análise sistemática do comportamento humano1 — que, por seu turno, incorporou os ensinamentos da psicologia, insights da neurociência e demais ciências que avaliam o comportamento.




    A escolha da conexão com a economia comportamental decorre do fato de que as decisões no ambiente privado de uma empresa inevitavelmente estão conectadas com a dimensão econômica. No mesmo sentido, a principal vantagem advinda de atos de corrupção é dessa ordem, sendo determinante a escolha de uma disciplina que possui as suas bases em atividades e análises econômicas e que, adicionalmente, engloba estudos sobre como a mente processa informações, a partir de fatores cognitivos e situacionais, e então faz escolhas.




    Ademais, foi a economia comportamental que expandiu o campo para aplicações em formulação de políticas (FERREIRA, 2015, p. 168), quando entendeu que as decisões nem sempre eram tomadas de modo racional, divergindo da tradicional teoria da racionalidade ou da utilidade esperada. Apenas a título de exemplo, pode ser citada a Behavioral Insights Team - BIT do Reino Unido (2010), como unidade de insights comportamentais na formulação, implementação e avaliação de políticas ou ações públicas no Reino Unido.




    Importante ressaltar que essa ótica baseada no conhecimento interdisciplinar acerca de alguns conceitos da economia comportamental não serve a evitar as consequências àqueles que cometam atos ilícitos, mas tem por objetivo destacar uma das formas possíveis de se entender o cenário que circunda os riscos de corrupção, em uma abordagem complementar ao direito, que visa a elucidar causas subjacentes aos comportamentos não conformes e, antevendo ou controlando esses riscos, consiga orientar as condutas de modo positivo (não negativo, por punições), como uma estratégia da qual as empresas podem se valer para promover o comportamento esperado, no sentido de minimizar os riscos.




    Esse é o viés que a presente obra segue e tem o objetivo geral de compreender como construir programas de compliance realmente efetivos. Especificamente, objetiva-se: a) observar como o tema é atualmente tratado e as razões pelas quais os programas parecem tender à inefetividade; b) identificar o porquê de não se saber conceituar precisamente no que consiste um programa efetivo; c) propor um modo diferente de ver os programas, sob a ótica da análise de riscos substancial; d) apontar uma forma de construir programas Efetivos e, mais do que isso, dotados de maturidade, a partir da construção das políticas internas.




    Para tanto, a pesquisa segue na tentativa de encontrar a resposta para o seguinte problema: Em que medida a análise substancial dos riscos auxilia na construção de programas de compliance Efetivos? O que leva ao problema subjacente: a economia comportamental, considerada quando da elaboração das políticas internas, é capaz de contribuir para a construção de programas de compliance dotados de maturidade?




    Aqui, para fins de esclarecimentos, cumpre estabelecer uma distinção necessária entre a “efetividade” referida nos termos da lei e a Efetividade que se pretende compreender e alcançar neste trabalho. Isto é, a lei refere-se a ela no seu sentido meramente formal (cumprimento de regras e disposições legais) e, embora necessária, não abrange o sentido substancial, ligado à robustez pertinente ao conteúdo e que resulta na Efetividade na prática (ideia que traduz o termo “maturidade”).




     Como pano de fundo, intenta-se saber como construir programas de compliance que, efetivamente, consigam exercer o controle sobre o risco de corrupção, sob a ótica de uma análise mais aprofundada dos riscos, que considere fatores comportamentais quando da elaboração das políticas internas.




    Nesse caminho de pesquisa, primeiramente cabe elucidar o que atualmente a legislação apresenta como compliance efetivo, revelando-se fundamental delimitar qual o viés adotado na presente obra acerca da Efetividade. Nesse prisma, é vista sob a ótica de conteúdo, ou seja, de uma análise substancial dos riscos, ligada à materialidade contida na tomada de decisão e, via de consequência, que considere fatores comportamentais quando da elaboração das políticas.




    A partir disso, relevante compreender brevemente sobre os riscos e no que consiste a sua análise substancial e, na sequência, adentrar aos procedimentos e às políticas internas, demonstrando o que representam dentro do sistema de compliance, enquanto guias orientativos de conduta organizacional e enquanto sustentáculos das decisões.




    Ao se falar em decisões, tomando-se como ponto de partida os ensinamentos da teoria da decisão descritiva e, na sequência, a teoria da perspectiva, pela qual se analisa a tomada de decisão individual diante de situações de risco, o estudo adentra ao processo decisório.




    Posteriormente, delimitam-se alguns pontos da economia comportamental que serão apreciados, expondo os conceitos de heurísticas e vieses cognitivos, selecionando três destes vieses, a fim de relacioná-los com a tomada de decisão, quais sejam: viés da aversão à perda, viés de enquadramento e viés do excesso de confiança.




    Dito isso, o presente artigo subdivide-se em três tópicos que seguem o caminho acima descrito, com o intuito de contribuir às empresas na construção de programas de compliance dotados de maturidade, especificamente por meio da análise substancial de riscos concretizada na formulação de políticas internas de compliance e procedimentos relacionados que, efetivamente, sejam compreendidos e seguidos pelos seus destinatários, visando aos objetivos maiores esperados pelos programas: de conformidade com as leis, de controle dos riscos de corrupção (e demais riscos) e de modificação positiva na empresa.




    Metodologicamente, o estudo pautou-se no método indutivo, sendo que, após inaugurar com a conceituação (realizada no começo da obra para melhor compreender os casos posteriormente analisados), a delimitação do tema e a linha teórica que se segue, tomou-se como ponto de partida a observação de alguns casos particulares, tidos como exemplo do que pode acontecer dentro das organizações sob a ótica da análise substancial dos riscos e da economia comportamental.




    Os casos tratam-se de amostras representativas que permitem analisar decisões em um ambiente organizacional e identificar os vieses cognitivos em análise, permitindo-se estabelecer relações entre os si e, depois, generalizações, a partir do cotejo com alguns procedimentos das organizações ou com políticas de compliance nelas existentes.




    Quanto aos critérios objetivos da pesquisa, esta é explicativa pelo fato de preocupar-se em identificar fatores que contribuem para a ocorrência de programas de compliance inefetivos e outros fatores que podem determinar a construção de programas futuros que sejam, verdadeiramente, efetivos. Ainda, adota-se uma abordagem qualitativa, que permite a constituição de análises particulares para a compreensão de um problema, sendo que os resultados dependem mais de um estudo interpretativo dos resultados. Quanto à natureza, trata-se de pesquisa aplicada, pois objetiva construir conhecimento para aplicação prática.




    Além das técnicas de pesquisas documental e a bibliográfica, pela coleta e análise dos dados presentes em livros, artigos e documentos escritos (leis, decretos, processos, políticas internas), no terceiro capítulo utilizou-se a abordagem empírica, por meio do procedimento experimental. Ou seja, ao terceiro capítulo, a obra passa à execução de um experimento realizado com cinco grupos de pessoas que serão colocadas diante de situações hipotéticas para que tomem decisões sob condições de risco ou incerteza, cujas variáveis são alteradas e controladas (GIL, 2008).




    Intenta-se confirmar as constatações anteriores acerca da relevância da análise substancial dos riscos e da utilização de fatores da economia comportamental na construção de políticas de compliance. A finalidade consiste em verificar se a forma como são escritas, após considerada a análise substancial ligada às decisões (e estas a fatores comportamentais), pode ter implicação na Efetividade do compliance.




    




    

      

        	1 Conforme conceitua The Bahavioural Insights Team - BIT (2018), no documento chamado “Introdução às Ciências Comportamentais”, disponível em < https://www.gov.br/casacivil/pt-br/assuntos/governanca/regulacao/eventos/2018/ciencias-comportamentais-experiencias-do-uk-behavioural-insights-team/apresentacoes/bit-reinounido.pdf>



      


    


  




  

    1 DA EFETIVIDADE À MATURIDADE: ANÁLISE SUBSTANCIAL DOS RISCOS




    “...todos os esforços de mudança têm algo em comum: para que algo mude, alguém tem que começar a agir de forma diferente [...] todos os esforços se resumem à mesma missão: você vai conseguir fazer as pessoas se comportarem de outra forma?” (HEATH; HEATH, 2019, p. 13)




    A frase acima resume não só a ideia da presente obra como um todo, mas denota o que a mudança de perspectiva pode fazer, tanto no que se refere aos efeitos práticos de um conceito quanto aos pequenos passos que precedem grandes transformações. Especificamente, ao subir um nível no entendimento do que pode ser compreendido como um programa de compliance Efetivo, chega-se à concepção de um programa dotado de maturidade, o que será esclarecido neste capítulo.




    Para além de conceitos, essa mudança de perspectiva representa um pequeno passo que antecede transformações significativas na prática da implementação dos referidos programas, para fins de que o comportamento das pessoas dentro das empresas também possa ser impactado positivamente.




    Este capítulo possui uma leitura mais densa, pelo fato de conter uma revisão teórica e conceitual necessária, que depois possibilitará a compreensão dos capítulos seguintes, centrais para este estudo. Será abordado o conceito de efetividade e de maturidade, primeiro cabendo elucidar o que a legislação apresenta como compliance efetivo e, depois, delimitando-se qual o viés adotado neste estudo.




    Ainda, explicitar-se-á no que consiste a análise de risco substancial. Em linhas gerais, representa uma análise que vai além do mero aspecto formal e se aprofunda em questões essenciais, materiais e significativas, como a tomada de decisão individual em situações de pressão.




    Do mesmo modo, será estabelecida a relação entre programas de integridade e programas de compliance, no sentido de que aquele está contido neste e, por esse motivo, oportuna e relevante a preocupação sobre a dimensão da integridade e do controle dos riscos de corrupção. Na sequência, explicar-se-á o conceito de risco, baseado no estudo de sistemas de controles internos que enfatizam a análise dos riscos e consideram a dimensão ética.




    Por fim, serão conectados os temas anteriores às políticas internas de compliance, tidas como guias orientativos da conduta organizacional e como sustentáculos das decisões, objetivando-se entender o porquê de a sua efetividade decorrer diretamente e, em grande medida, de uma análise substancial dos riscos. Contrariamente, caso não haja essa análise pretérita à elaboração das políticas, estas tendem à inefetividade, ante a fragilidade de uma construção pautada em mera formalidade estrita.




    
1.1 A EFETIVIDADE DOS PROGRAMAS DE COMPLIANCE





    Inicialmente, antes de analisar o termo “efetividade”, é importante delinear no que consiste o compliance, não sob o ponto de vista histórico de seu surgimento, mas do que representa em termos práticos. Parte-se da premissa que o compliance é um sistema, pois se consubstancia em um conjunto de elementos interdependentes que, por conta dessa característica, formam um todo organizado2.




    Do mesmo modo, é sistema em razão de a aplicabilidade de seus conceitos formarem uma engrenagem dentro das instituições, visando a conformidade3, os melhores controles internos, a consideração dos riscos, a antecipação de responsabilidades e a concretização dos valores de transparência, representando um verdadeiro instrumento de (auto) controle institucional.




    Como se percebe do parágrafo acima, o sistema engendrado pelo compliance deve atuar como uma espécie de indutor de modificações no ambiente em que for implementado. Segundo David (2020, p. 446), citando a explicação de Giovani Agostini Saavedra, “o compliance significa um estado de conformidade dotado de dinamicidade que impõe o dever de cumprir orientações de comportamento”.




    Ainda, conforme explicitam Zimmer Júnior e Nohara (2021), o compliance nas organizações está relacionado com a aderência a um conjunto de regras e padrões de conformidade, para auxiliar os processos decisórios, com base na gestão de riscos. Compreendido isso, tal sistema materializa-se por meio dos seus pilares essenciais, que são aplicados de modo ordenado, durante a implementação dos chamados programas de compliance.




    A implementação, por sua vez, delimita etapas importantes a serem desenvolvidas no ambiente organizacional que, embora na teoria sejam bem definidas, na realidade revelam a dificuldade inerente ao próprio sistema de transmutar os conceitos em prática e assegurar o atingimento dos objetivos pretendidos da melhor maneira, no que se refere ao cumprimento das normas e, sobretudo, ao alcance da efetividade.




    Dito isso, no termo “efetividade” está centrado um dos pontos cruciais do compliance, não só pela dificuldade de mensuração/avaliação da efetividade dos programas, mas na sua própria conceituação: o que é um compliance efetivo? As abordagens, em geral, estão relacionadas à avaliação dos programas depois de implementados, e seguem critérios formais de aferição para dizer se o compliance é efetivo ou não.




    Nota-se que a avaliação dos programas surgiu, inicialmente, em razão dos acordos de leniência e para fins de redução das multas administrativas. Esse era o motivo de ser necessário avaliar se havia efetividade ou não. Posteriormente, a finalidade da avaliação foi ampliada, para que possibilitasse a contratação com os entes públicos, a exemplo da Portaria nº 877/2018, editada pelo Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento — MAPA, cujo art. 4º prevê que os contratados devem demonstrar a existência real e efetiva do programa de integridade.




    Fato é que a avaliação dos programas de integridade (e dos programas de compliance) segue parâmetros legais, sobretudo os previstos na Lei nº 12.846/2013 (Lei Anticorrupção) e no decreto federal que a regulamenta (Decreto nº 11.129/2022).




    A ideia de programa efetivo permeia vários dispositivos das normas relacionadas ao tema, sem especificar de forma pontual a dimensão do que de fato significa. Na aplicação das sanções por atos lesivos previstos na Lei Anticorrupção, por exemplo, diz a lei que será levada em consideração a existência de mecanismos e de procedimentos internos de integridade e a aplicação efetiva de código de ética e de conduta (art. 7º, inciso VIII, da Lei nº 12.846/2013).




    Ainda, o art. 56, parágrafo único, do Decreto 11.129/2022, expõe que o programa de integridade deve ser estruturado, aplicado e atualizado de acordo com as características e os riscos atuais das atividades de cada pessoa jurídica, que deve garantir o constante aprimoramento e a adaptação do referido programa, visando a garantir a sua efetividade.




    Outrossim, conforme a Portaria 909/2015 da CGU, o programa meramente formal e que se mostre absolutamente ineficaz para mitigar o risco de ocorrência de atos lesivos da Lei 12.846/2013 não será considerado para a aplicação do percentual de redução de multa (art. 5º, §2º). Ou ainda, o art. 5º, §1º, alínea “b”, da mesma portaria explica que a definição do percentual de redução [da multa aplicável por atos lesivos] considerará o grau de sua efetividade.




    Como se vê, o termo “efetividade” está presente em diversos momentos nas normas, mas não possibilita a exata compreensão do que de fato é. Tem-se apenas indícios do que representa, por meio dos parâmetros formais apresentados. Entretanto, está intrinsecamente ligado ao momento posterior ao da construção, isto é, ligado ao momento em que já está implementado e sendo avaliado.




    Logo, atualmente não se tem uma resposta unânime ou mesmo totalmente clara sobre o que é um programa de compliance efetivo. Por isso, para este estudo, o mais próximo dessa resposta seria entender que “efetivo” é aquele que une o formal e o substancial, para que gere efeitos concretos na realidade.




    Tomando-se como base a conceituação de Nicola Abbagnano (2007, p. 468-648), o termo “formalidade” é compreendido como ligado a certa forma, a certa universalidade inerente a uma norma de procedimento, desvinculado de questões que constituem a substância ou a natureza empírica dos conteúdos4.




    Por essa linha de raciocínio vê-se, então, que a formalidade é necessária, mas não é suficiente por não abranger devidamente o binômio “decisão e risco”, pois o contexto da tomada de decisões envolve compreender e avaliar o impacto real de elementos essenciais e situacionais, para além de aspectos formais.




    Assim, esta obra propõe um significado ampliado, no sentido de que abarque a realidade empresarial de forma mais precisa, pois a verdadeira efetividade se traduz na construção de condições para a maturidade do compliance. A maturidade representa, em última análise, e efetividade na prática.




    A realidade prática pressupõe a consideração de outras circunstâncias que exigem o aprofundamento em questões materiais, como a tomada de decisão, motivo pelo qual se correlaciona o tema a alguns pontos estudados na economia comportamental5.




    Inclusive, as definições de Abbagnano (2007) sobre os termos “formal” e “forma” servem aqui, como explicitado acima, na medida em que não basta se ater apenas a uma formalidade universal e que não pondere circunstâncias de natureza empírica (como fatores comportamentais) nas políticas, sob pena de se mostrarem insuficientes para a realidade da implementação em ambientes empresariais.




    Diante disso, tem-se que a legislação pátria indica um checklist formal para fins de avaliar a efetividade do compliance, porém, aquele que pode ser chamado de efetivo tem muito mais relação com conteúdos materiais, e não se restringe ao momento da avaliação — em verdade, é crucial que seja aferido no momento de sua construção.




    
1.1.1 Programas de compliance, programas de integridade e o risco de corrupção





    Delineadas as conceituações e premissas acima, cabe apenas um adendo acerca dos termos “programa de integridade” e “programa de compliance” em razão de, frequentemente, serem utilizados como sinônimos. Ocorre que o primeiro termo é o mais usado nas normas e nas leis nacionais, como visto anteriormente.




    Consiste em uma parte do sistema, cuja ênfase está na busca pela integridade, pela ética e pela transparência - temas que fazem parte da responsabilidade da função de compliance. De forma prática, integridade está diretamente relacionada à prevenção da corrupção, com a busca de ambientes organizacionais mais justos, éticos e transparentes.




    Existem algumas normas nacionais que, de certo modo, materializam os conceitos de integridade, como a Lei Anticorrupção e o seu decreto regulamentador já citados. O artigo 56 do decreto, a título de exemplo, dispõe que “programa de integridade consiste, no âmbito de uma pessoa jurídica, no conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integridade”.




    No caso do decreto, diversos são os artigos que mencionam “programas de integridade” e “integridade”, com um capítulo reservado para esse ponto específico (Capítulo V). Abaixo, alguns dos artigos relacionados:




    Art. 32. O acordo de leniência é ato administrativo negocial decorrente do exercício do poder sancionador do Estado, que visa à responsabilização de pessoas jurídicas pela prática de atos lesivos contra a administração pública nacional ou estrangeira.




    Parágrafo único. O acordo de leniência buscará, nos termos da lei:




    III - o fomento da cultura de integridade no setor privado.




    Art. 45. O acordo de leniência conterá, entre outras disposições, cláusulas que versem sobre: IV - a adoção, a aplicação ou o aperfeiçoamento de programa de integridade, conforme os parâmetros estabelecidos no Capítulo V, bem como o prazo e as condições de monitoramento;




    Art. 56. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade consiste, no âmbito de uma pessoa jurídica, no conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo à denúncia de irregularidades e na aplicação efetiva de códigos de ética e de conduta, políticas e diretrizes, com objetivo de:




    I - prevenir, detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilícitos praticados contra a administração pública, nacional ou estrangeira; e




    II - fomentar e manter uma cultura de integridade no ambiente organizacional. (BRASIL, 2022, art. 32, 45 e 56, grifo nosso)




    No entanto, oportuno salientar que os dispositivos da legislação ligados aos chamados programa de integridade, dizem respeito, em verdade, aos programas de compliance. Corroborando essa afirmativa, veja-se que o artigo 57 do decreto supra elenca uma série de parâmetros que servirão à avaliação dos programas, que denotam questões muito mais amplas do que apenas ligadas à integridade.




    Os temas contidos nos parâmetros dos incisos do artigo supramencionado tratam, justamente, dos principais pilares do compliance6, quais sejam: 1) desenvolvimento do ambiente de gestão, 2) análise e gestão dos riscos, 3) políticas e procedimentos, 4) comunicação e treinamento, 5) monitoramento e medidas de mitigação dos riscos.




    Note-se, por exemplo, que o elemento 1, “desenvolvimento do ambiente de gestão”, abrange o disposto nos incisos I e IX do decreto regulamentador: “I - comprometimento da alta direção da pessoa jurídica, incluídos os conselhos, evidenciado pelo apoio visível e inequívoco ao programa [...]” e “IX - independência, estrutura e autoridade da instância interna responsável pela aplicação do programa de integridade e pela fiscalização de seu cumprimento” (BRASIL, 2022, art. 57, grifo nosso).




    Por sua vez, o elemento 2, comumente chamado de “análise e gestão dos riscos”, abrange o contido nos incisos V, XIII, XIV:
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