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Resumo

Pretende-se com o presente trabalho, analisar o Provimento 188/2018 do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil e suas possiveis implicagGes nas investigacdes internas, que, apesar de sua importancia,
ainda carecem de regulamentacdo. Para tanto, estudaremos separadamente, a titulo introdutorio o préprio
provimento 188, depois, o conceito de fraudes corporativas, em seguida a Investigacdo defensiva e sua
aplicabilidade no contexto de um programa de Compliance, a identificacdo da Atividade de Inteligéncia no
contexto das investigacOes de fraude, sempre relacionando essas tematicas com o provimento 188 e as
consequentes implicacdes legais, quanto ao uso do provimento 188/2018 como respaldo para determinados
tipos de investigacdes internas.
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Abstract

The aim of this work is to analyze Provision 188/2018 of the Federal Council of the Brazilian Bar Association
and its possible implications for internal investigations, which, despite their importance, still lack regulation. To
this end, we will study separately, as an introduction, provision 188 itself, then the concept of corporate fraud,
then Defensive Investigation and its applicability in the context of a Compliance program, the identification
of Intelligence Activity in the context of fraud investigations , always relating these themes to provision 188
and the consequent legal implications, regarding the use of provision 188/2018 as support for certain types
of internal investigations.
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1 INTRODUCAO

O advento de regulamentacdes diversas (leis, regras, manuais, politicas) ao redor do mundo
sobre a tematica Compliance ndo foi uma coincidéncia. Elas surgiram como uma resposta do
mercado para a problematica da corrupcao.

A génesis do que chamamos Compliance encontra-se no inicio do século 20, com a criagao
do Banco Central dos Estados Unidos (FED). Seu objetivo foi criar ambiente financeiro mais flexivel,
seguro e estavel. Na década de 1970, os EUA aprovaram a Lei Anticorrupcdo Transnacional —a
Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) —, que endureceu as penas para organizacdes americanas
envolvidas com atos de corrupcao no exterior. Na época, foi descoberto envolvimento de empresas
privadas e governos em esquemas de corrupcao (Estados Unidos, 1913, 1977).

A partir disso, as organiza¢cdes de modo geral passaram a adotar praticas de Compliance para
melhorar suas imagens e buscar uma melhor insercdao nos mercados americano e internacional.

No Brasil, em 1992, no inicio da abertura do mercado nacional a empresas estrangeiras,
0 governo, buscando adequar-se aos padrdes éticos de combate a corrupcdo, aprovou a lei n2
8.429, de 2 de junho de 1992, que versava sobre os atos de improbidade praticados por agentes
publicos. Esta lei so foi alterada muito recentemente, por meio da lein?14.230, de 25 de outubro
de 2021 (Brasil, 1992, 2021).

Outra lei que despertou a mentalidade de lisura e integridade em processos publicos foi a
lei n2 8.666, de 21 de junho de 1993, que tratava das licitagGes e concorréncias publicas. Esta,
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do mesmo modo que a lei da improbidade administrativa, sé veio ser alterada em 2021, com a
promulgacdo da lei n? 14.133, de 12 de abril de 2021 (Brasil, 1993, 2021).

Porém, a preocupacdo com os programas de integridade ou Compliance sé ganhou eco,
no meio privado, conforme destaca o estudo sobre Maturidade do Compliance no Brasil, com o
advento da lei n2 12.846/2013, conhecida como Lei Anticorrupcao (Brasil, 2013).

De acordo com Xavier (2015), a maior novidade trazida por essa lei foi a transferéncia para
as empresas da responsabilidade pela criacdo dos mecanismos de prevencdo da corrupgao.

Assim, em tese, cabe as empresas a fiscalizagdo de atos de seus agentes para evitar que
atuem de forma ilicita na conducdo dos processos organizacionais, pois, caso seja identificada
tal pratica, a empresa sera responsabilizada.

Diante disso, muitas empresas implementaram estatutos de Compliance em seus
regimentos internos na tentativa de coibir os proprios funcionarios e regular suas atividades
com maior precisao.

Acompanhando esta nova tendéncia do mercado, as legisla¢gdes anticorrupcdo mundial se
fortaleceram e passaram a oferecer incentivos para as companhias que adotassem politicas préprias
de fiscalizagdo interna, com uma clara intencdo de dar credibilidade ao combate a corrupcéo.

De um modo geral, pode-se elencar diversos pilares de um efetivo programa de Compliance,
que seriam procedimentos, processos ou ferramentas, que contribuem para a efetividade e os
bons resultados do programa.

Um desses pilares sdo as investigacfes de fraudes. Nessa esteira, surge o provimento
188/2018 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, tratando da tematica das
investigacOes defensivas, que, aliada a ideia de identificar fraudes ou mesmo se antecipar a elas,
vem contribuir para a estrutura de Compliance de uma organizacdo (OAB, 2018).

Buscando trabalhar esses conceitos e a interdependéncia entre eles, tem-se, como conjunto
de objetivos deste artigo, os seguintes: conhecer o conceito de fraudes corporativas, avaliar a
Investigacdo defensiva e sua aplicabilidade no contexto de um programa de Compliance, identificar
a Atividade de Inteligéncia no contexto das investigacdes de fraude, sempre relacionando essas
tematicas com o provimento 188 e as consequentes implicacBes legais, quanto ao uso do
provimento 188/2018 como respaldo para determinados tipos de investigacdes internas.

2 METODO

O presente trabalho foi elaborado com base em uma pesquisa documental, por intermédio
de consulta de literatura pertinente, coletada em bibliotecas publicas e militares; arquivos de
jornais e revistas, civis e militares. Também, foram pesquisados publicacdes, artigos, pesquisas
de opinido, teses, dissertacdes publicados na Internet, nacionais e estrangeiros; legislacdo federal
vigente; de projetos de lei e, por fim, algumas legislacGes internas de érgdos publicos.

Este artigo, com base na literatura doutrindria existente, que ndo é tdo extensa como
outras areas do direito, particularmente o empresarial, e no material distribuido pelos docentes
da disciplina Investigacdes Defensivas, foi organizado em trés partes: o conceito de investigacdo
defensiva e sua aplicabilidade no contexto de um programa de Compliance, a definicdo de fraudes
corporativas e o processo de investigacao dessas fraudes, o conceito de inteligéncia empresarial
e sua a relacdo com as investigacdes internas de uma organizagdo.

Assim, buscou-se ratificar a pertinéncia do problema, chamando a atencdo para a a
contextualizacdo dos provimentos 188/2018 no ambiente corporativo, em especial no contexto
dos programas de compliance.
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As abordagens feitas, sabidamente, abrem ensejo a novas pesquisas mais e mais acuradas,
vocacionadas para um estudo pormenorizado, no sentido de se aprimorar essa tematica, tdo
necessaria no Direito Penal, Processual Penal, e no Direito Empresarial, ja que uma condenacdo
injusta a um colaborador que tenha cometido uma fraude criminosa no ambiente laboral cerceara
o0 bem mais valioso do cidaddo: a liberdade.

3 PROVIMENTO 188/2018

Apesar de ser uma pratica antiga, em especial quando se refere a outros paises, é possivel
dizer que a investigacdo defensiva, no Brasil, é algo considerado “novo” na drea do processo
penal. Isto porque ela ganhou destaque com a publicagdo do Provimento n? 188/2018, pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

Em funcdo do nominado provimento, o exercicio de investigacdo defensiva tornou-se uma
prerrogativa profissional do advogado para realizar diligéncias investigatdrias para instrucao em
procedimentos administrativos e judiciais, ressalvados as cautelas legais que se exige durante
tais procedimentos.

O principal objetivo de uma investigacao defensiva certamente é a contribuicdo para se
atingir provas licitas com a finalidade de garantir o direito ao contraditorio e a ampla defesa do
investigado/processado. A investigacdo defensiva, assim, se apresenta como uma alternativa
para enfrentar os usuais procedimentos falhos e precarios do sistema penal.

De antemdo, deve-se salientar que a investigacdo defensiva se apoia em trés importantes
bases constitucionais: a) o principio da igualdade (artigo 59, caput, CF), b) o devido processo
legal (artigo 59, LIV, CF) e c) o contraditdrio, e da ampla defesa (artigo 52, LV, CF). Portanto,
qualquer investigacdo defensiva devera se pautar nesses fundamentos, para se proteger e evitar
que, ao instruir processos, possa ser anulada por erros formais e descumprimento de ditames
constitucionais (Brasil, 1988).

Este, por sua vez, prevé, in verbis:

O CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, no uso das
atribuicbes [...] RESOLVE:

Art. 1° Compreende-se por investigacdo defensiva o complexo de atividades de
natureza investigatéria desenvolvido pelo advogado, com ou sem assisténcia de
consultor técnico ou outros profissionais legalmente habilitados, em qualquer
fase da persecucdo penal, procedimento ou grau de jurisdi¢do, visando a
obtencdo de elementos de prova destinados a constituicao de acervo
probatoério licito, para a tutela de direitos de seu constituinte.

Art. 22 Ainvestigacdo defensiva pode ser desenvolvida na etapa da investigagao
preliminar, no decorrer da instrucdo processual em juizo, na fase recursal em
qualquer grau, durante a execucdo penal e, ainda, como medida preparatdria
para a propositura da revisdo criminal ou em seu decorrer.

Art. 3° Alinvestigacdo defensiva, sem prejuizo de outras finalidades, orienta-se,
especialmente, para a produgdo de prova para emprego em:

(-]

XI- outras medidas destinadas a assegurar os direitos individuais em
procedimentos de natureza criminal.

Paragrafo Unico. Aatividade deinvestigacdodefensivadoadvogadoincluiarealizacdao
de diligéncias investigatorias visando a obtencdo de elementos destinados a
producdo de prova para o oferecimento de queixa, principal ou subsididria.
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Art. 42 Poderd o advogado, na conducdo da investigacdo defensiva,
promover diretamente todas as diligéncias investigatdrias necessarias ao
esclarecimento do fato, em especial a colheita de depoimentos, pesquisa
e obtencdo de dados e informacgdes disponiveis em orgdos publicos
ou privados, determinar a elaboracdo de laudos e exames periciais, e
realizar reconstituicdes, ressalvadas as hipdteses de reserva de jurisdicdo.
Paragrafo Unico. Na realizacdo da investigacdo defensiva, o advogado podera
valer-se de colaboradores, como detetives particulares, peritos, técnicos e
auxiliares de trabalhos de campo.

[...]

Art. 82 Este Provimento entra em vigor na data de sua publicacdo, revogando-se
as disposi¢des em contrario. Brasilia, 11 de dezembro de 2018.

CLAUDIO LAMACHIA — Presidente / NILSON ANTONIO ARAUJO DOS SANTOS —
Relator (OAB, 2018).

O Provimento 188/2018 da se tornou marco importante na regulamentacdo das investigagdes
defensivas, um direito concedido ao advogado para que ele possa atuar na busca de provas que
favorecam seu cliente, especialmente em processos criminais. Observe que a apuracao de fraudes
possui esse viés criminal, sendo, portanto, cabalmente aceitdvel uma investigacdo defensiva
para casos de fraudes, respeitando-se, em todos os momentos, os principios constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa.

Antes da criacdo desse provimento, o advogado ndo possuia a mesma capacidade
investigatdria que o Ministério Publico ou a Policia possuem, ficando restrito a defesa no
processo judicial. Com a edi¢cdo do Provimento 188, o advogado passou a ter permissdao para
realizar diligéncias e coletar provas, de maneira paralela a investigacdo conduzida pelos 6rgdos
estatais. No entanto, essa investigacdo deve ser conduzida com respeito a legislacdo vigente e
sem invadir competéncias exclusivas da policia ou do Ministério Publico. O que é interessante é
que, de acordo com o paragrafo Unico do artigo 42 acima citado, o advogado pode se valer de
outros profissionais, exatamente o que se necessita em uma investigacao de fraudes, no contexto
do programa de Compliance.

Porém, e isso deve ser muito bem comunicado e ensinado as organizacdes, a investigacdo
defensiva ndo deve ser confundida com a investiga¢ao criminal, que continua sendo
responsabilidade da policia e do Ministério Publico. O objetivo do provimento é producao de
provas em uma fase administrativa e no ambito da empresa. Nunca esquecendo-se que é uma
prerrogativa do advogado, portanto a equipe de investigacdao de fraude deve estar sempre atrelada
e sob orientacBes do advogado da empresa.

4 FRAUDES CORPORATIVAS

Para que se possa compreender com maior exatiddo os que sdo fraudes corporativas, é
importante que se entenda o que sdo controles internos, para, a partir disso, conceituar fraudes,
entender seu histérico e tracar conceitos sobre as investigacdes de fraudes no contexto da
investigacao defensiva.

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) dispbe, em seu art. 70, que a fiscalizacdo contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administracdo
direta e indireta, quanto a legalidade, a legitimidade, a economicidade, a aplicacdo das subvencdes
e a renUncia de receitas, serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e
pelo Sistema de Controle Interno (SCI) de cada Poder (Brasil, 1988).
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Em seu Art. 74, a CF/88 definiu, como finalidade do SCI, entre outras, avaliar o cumprimento
das metas previstas no Plano Plurianual, a execucdo dos programas de governo e dos orcamentos
da Unido e dos resultados da gestdo nos érgdos e entidades do Poder Executivo Federal. Para
dar cumprimento ao mandamento constitucional, a Lei n 10.180, de 6 de fevereiro de 2001 e
o Decreto n? 3.591, de 6 de setembro de 2000, disciplinaram a organizacdo, as finalidades e a
estrutura do SCI, no ambito do Poder Executivo Federal (Brasil, 1988, 2000, 2001).

Depreende-se, portanto, que, a partir do prisma constitucional, controle interno é um
conjunto de atividades que permitem a fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional
e patrimonial de um ente (aqui inserindo os privados) e das entidades da administracdo direta
e indireta, quanto a legalidade, a legitimidade, a economicidade, a aplicacdo das subvencgdes e
a renuncia de receitas.

No entanto, de modo comparativo, é importante que se analise outras conceituacgdes para
controle interno.

Para Attie (2018), o controle interno é conceituado como um planejamento organizado
dos métodos e medidas, com a finalidade da protecao ao patrimonio da entidade. A importancia
dessa ferramenta nas empresas é evitar o abuso de poder, os erros, as fraudes e a ineficiéncia
operacional. Desse modo, é funcdo do controle interno proteger os ativos e recursos da entidade,
buscando sempre a garantia fidedigna das informacdes e relatérios contabeis.

Para outro autor, Crepaldi e Crepaldi (2019), os controles internos se referem a todas as
politicas implementadas pela entidade com a finalidade de mitigar riscos e melhorar os processos.
Dessa forma, esse conjunto de praticas sdo planejadas e implementadas pela administracdo e pela
governanca da empresa para se adequar as leis, sobretudo a Lei SOX e diversas outras legislacdes
nacionais que busquem a protecdo dos investidores. Ao se analisar um controle interno, deve-
se levar em conta a eficiéncia da vigilancia dos controles, e o quanto ele é capaz de proteger os
ativos da organizacdo para, enfim, saber se os recursos investidos nesses controles estdo sendo
eficazes (Estados Unidos, 2002).

Jd Almeida (2019) conceitua que os controles internos sdo caracterizados por representarem
um conjunto de procedimentos, métodos e rotinas com o propdsito de proteger os recursos da
entidade. A finalidade deste é produzir dados contabeis com confiabilidade, além de atuar em
parceria com a Administracao, reportando possiveis irregularidades e ajustando-as em busca de
atingir os objetivos da empresa.

Observa-se que, de modo bem comum, os autores citados, assim como a CF/88, tratam
de controle interno como o conjunto de medidas, de carater preventivo, que deve ser adotado
para evitar fraudes, mitigar riscos, manter a normalidade das operacdes das organizacdes, enfim,
proteger os ativos organizacionais (Brasil, 1988).

De modo bem direto, controle internos existem para evitar a fraude. E o que é fraude?

De acordo com Brasil (2003), o termo “fraude” aplica-se a ato intencional de omissdo e/
ou manipulacdo de transac®es e operacdes, adulteracdo de documentos, registros, relatérios,
informacBes e demonstracdes contdbeis, tanto em termos fisicos quanto monetarios.

Essa definicdo nos aponta algo que é desvirtuado, feito as escondidas, em conluio com
mais pessoas ou ndo, e sempre com o objetivo de auferir alguma vantagem.

Santos (2016), por sua vez, define fraude como os desvios que costumam ocorrer
em circunstancias em que o controle interno tende a ser deficiente, gerando a sensacdo de
impunidade e resultando na dificuldade de obtencdo de provas. Com um controle interno forte
e consolidado, todos os dados iriam ser confrontados e a eficiéncia operacional iria prevenir
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possiveis erros e fraudes.

Ainda conforme Attie (2018), a incidéncia das fraudes e dos erros se minimizam com
um bom uso do controle interno. Desse modo, as fraudes e os erros se caracterizam por se
dividirem em um conjunto de praticas. Por exemplo, praticas como: a ma aplicacdo de normas
e regras dos processos, omissdo dos funcionarios e pessoas envolvidas pela ndo aplicacao de
um procedimento.

Almeida (2019) ainda cita que os controles internos, apesar de serem importantes, ndo
sdo invenciveis no combate a erros e fraudes. Eles apresentam limitacdes quando ha conluios de
funcionarios na apropriacdo de bens da empresa, com a finalidade de anular os controles internos
para ganhos pessoais. Além disso, ha também os funcionarios que ndo sdo adequadamente
instruidos com relagao as normas internas, por isso € imprescindivel que a organizagao esteja
muito atenta ao divulgar o regimento interno, sobretudo o cddigo de ética e conduta e cobrar a
ciéncia de todos os colaboradores. H3, ainda, as situacdes de funcionarios negligentes na execucdo
das tarefas didrias, que acabam deixando passar erros que poderiam ser evitados.

Araujo (2018) afirma que controles internos negativos, fracos, sdo, de modo geral, de trés
tipos ou manifestacdes na pratica didria da organizagdo: deficiéncia de controle, que representa
falhas no desenho dos controles internos; deficiéncia significativa, que compreende uma
combinacado de deficiéncias que devem preocupar a governanga da empresa; e, a mais grave, a
fraqueza material, que se caracteriza por uma combinacdo de deficiéncias que podem inclusive
distorcer de forma relevante as demonstracdes contabeis.

Em relacdo as fraudes, é importante que se compreenda a evolucdo histérica de seu estudo,
pois, é a partir da compreensao dos elementos condicionantes as fraudes, que se desenha um
sistema antifraude ou uma investigagao de fraude, para o caso dela se concretizar.

A génesis das teorias sobre fraudes foi o Triangulo de Fraudes. Trata-se de uma teoria
sobre as causas das fraudes corporativas, desenvolvida por Donald Cressey, em 1953, que visa
identificar os motivos que originam ou incentivam a ocorréncia de fraude, por parte de um ou
mais individuos. Esta teoria baseia-se na tese de que a ocorréncia de fraudes é condicionada
pela existéncia conjunta das trés dimensdes: pressdo, oportunidade e racionalizacdo (Cressey,
1953).

Nos anos de 1950, Donald Cressey realizou um estudo sobre a quebra de confianca de
pessoas chaves de uma organizacdo, fez uma série de entrevistas com fraudadores, e elaborou
sua hipdtese conhecida como triangulo de fraudes. Sua teoria foi publicada em sua obra, “Other
people’s money; a study of the social psychology of embezzlement” (Dinheiro de outras pessoas;
um estudo da psicologia social do peculato), publicada em 1953.

Assim, com a Teoria do Triangulo de Fraudes de Cressey permitiu-se identificar os motivos
que originam ou servem de terreno fértil para ocorréncia de fraude, por parte de um ou mais
individuos, que seriam a pressdo que a pessoa esta vivendo em sua vida pessoal ou profissional,
a oportunidade que ela tem para realizar a fraude (acessos, falta de controles, conluios etc.) e
a racionalizacdo (desculpas).

Em 2004, surgiu a teoria do Diamante da Fraude. T. Wolfe e Dana Hermanson criaram
o conceito estendido do tridngulo, chamando, a partir de entdo, de diamante da fraude. As
explicagBes para cada uma das faces do diamante (piramidal triangular) sdo as seguintes (Wolfe;
Hermanson, 2004):

Aprimeira é a racionalizacdo —frases como “sempre foi assim”, “ninguém liga”, “todo mundo

n o«

faz” ou piores tais como a “empresa ganha muito e ndo divide”, “eu trabalho demais para o que
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”

eu ganho”, “sou explorado todo dia” e muitas outras sdo as desculpas usadas para se cometer
uma fraude. O fraudador procura justificar para sua consciéncia o erro que esta cometendo.

Asegunda é a oportunidade —controles simples, falta de controles e mesmo ter os controles
e ndo os executar produz o mesmo resultado que, deste modo, é a fraqueza interna da organizacao.
Se a pessoa entende que o local que ela frequenta ndo possui os controles que garantam a
seguranca aumentam-se os riscos de fraudes. Lembram do provérbio popular: “a ocasido faz o
ladrao”? Pois na fraude é exatamente isso que acontece. Tendo chances o fraudador ird atuar.

A terceira € a pressdao — a necessidade passa por aspectos fisicos e emocionais, como
dividas de familiares ou do préprio fraudador, situacdo delicada de parentes ou amigos, enfim,
pressdes de cunho pessoal, familiar, profissional que levam o fraudador a agir.

A quarta e Ultima é a que foi incluida nos estudos de T. Wolfe e Dana Hermanson que é
a capacidade. Por capacidade considere a capacidade intelectual ou fisica (ou seja, possui a
habilidade técnica para o ato que gera a fraude) de praticar um ato que venha a favorecer ou ser
uma fraude. Quanto maior o conhecimento e a capacidade técnica da pessoa, quanto maior o
respeito ou o medo que impde aos demais ja o coloca em posicdo de vantagem e essa vantagem
pode ser utilizada no cometimento de uma fraude.

Finalmente, foi acrescido mais um elemento aos quatro do Diamante da Fraude, originando
o Pentagono da Fraude. Este ja ¢ um modelo de compreensdo da fraude concebido por Jonathan
Marks em 2009 acrescentando a disposicdo para cometer a fraude aos outros quatro aspectos
do diamante (Marks, 2009).

O intuito do conceito é ajudar a entender por que alguém comete atos de corrupcdo e sua
criacdo tem sido estudada ao longo dos anos. Inicialmente, apenas trés elementos constavam nos
estudos (Triangulo), mas conforme o tempo avangou, chegou-se ao Diamante (2004) e em 2009
agregou-se mais um elemento, criando o Pentagono da Fraude. Como mencionado, agregou-se
ao conjunto dos quatro elementos anteriores a disposicdo para cometer a fraude. Isso significa
gue além de ter habilidade, ou seja, capacidade de cometer a fraude, o fraudador precisa estar
disponivel para isso, precisa ficar disposto a correr o risco de ser pego como fraudador, precisa
de fato desejar realizar o ato fraudador.

Assim, verificado o conceito de fraude e os estudos de sua evolucdo historico, ha que se
tratar das investigacGes dessas fraudes. Ndo se pode fechar os olhos para essa realidade.

5 INVESTIGACAO DEFENSIVA E SUA APLICABILIDADE NO CONTEXTO DE UM
PROGRAMA DE COMPLIANCE

Uma investigacdo de fraude pode ser compreendida como sendo a busca pela autoria de
uma fraude que ndo possivel ser evitada. Tendo sido concretizada e descoberta, investigar sua
autoria passa a ser uma prioridade na organizacdo. A investigacdo de fraude pode ser equiparada
a uma investigacdo defensiva, portanto tendo sua guarida normativa no Provimento 188/2018.

Desse modo, uma investigacdo de fraude, interna ou externa, pode ser considerada como o
conjunto de diligéncias realizadas por uma organizacdo, com ou sem o auxilio de colaboradores ou
agentes externos, visando a apurar o fato da respectiva fraude, buscando chegar ao conhecimento
do autor ou dos indicios de violacdes legais, éticas e/ou de normas internas da organizagdo.
Investigar uma fraude ndo pode ser confundido com uma atividade regular de fiscalizacdo, pois
tém um cardter inegavelmente reativo, enquanto essas Ultimas inserem-se no cotidiano da
empresa com carater preventivo.
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Uma investigacdo de fraude se relaciona com governanca corporativa, integrando a esfera
reativa dos programas de compliance, juntamente com os mecanismos de sancionamento interno
e de melhoramento continuo.

Conforme Knierim (2011), pode-se considerar que estes institutos atendem aos mesmos
objetivos, uma vez que, a partir do momento em que as empresas esclarecem e punem as
violagBes as regras —inclusive as por elas proprias definidas —acabam por angariar efeitos positivos
em termos reputacionais, deixando claro um compromisso com a justica e a conformidade.

Diante das caracteristicas da criminalidade atual em nossa sociedade, em especial as a¢cdes
realizadas com o foco de fraudar, os poderes estatais de regulacdo, fiscalizacdo, investigacdo e
repressao vém sendo desafiados e encontrando sérias limitagdes ao tentar fazer frente a esta
situagdo, do mesmo modo que acontece no meio privado.

Deste modo, € no contexto de uma investigacdo de fraude que aparecem atividades que
muito se assemelham as atividades operacionais de inteligéncia, que, por sua vez, podem ser
um braco para a elucidagao de uma fraude.

Ainvestigacdo de fraude, portanto, € uma investigacdo defensiva, que deve ser feita apds
a concretizacdo da fraude, buscando encontrar elementos que apoiem a investigacdao policial
nos casos de fraudes criminosas. Além disso, podem ser desencadeadas com viés preventivo,
mas ndo perdem a caracteristica de investigacdao defensiva.

Tendo-se em vista essas consideracles apresentadas, é de se ressaltar a alta relevancia
do Provimento 188/2018 do Conselho Federal da OAB no sentido de legitimar as investigacdes
internas como investigac@es defensivas, bem como validar o apoio de uma acdo de inteligéncia
nesse contexto complexo da organizacdo, pauta que sera tratada adiante.

Além disso, vale lembrar que tais atividades sdo, ao menos devem ser, parte efetiva de um
programa de Compliance.

6 ATIVIDADE DE INTELIGENCIA E INVESTIGAGAO DEFENSIVA

Como ja mencionado, a criminalidade tem alcancado elevados indices nas ultimas décadas
no Brasil, e apesar dos esforcos por parte das forcas publicas para reducdo dos indicadores,
em muitas oportunidades, os resultados pretendidos ndo sdo atingidos. Isso se reflete nas
organizacoes.

Comisso, e levando-se em conta a falta de investimentos para os programas de Compliance
nas organizagdes, torna-se extremamente importante que uma empresa use seus meios
disponiveis e do modo mais eficaz possivel.

Neste ponto, considerar o uso de técnicas da atividade de Inteligéncia no contexto de
investigacdes de fraude, em programas de Compliance, é fundamental para as organizacdes.

Atividade de Inteligéncia estd estruturada numa gama de normas’ e principios que norteiam
e embasam a validade de a¢les, ndo devendo ser confundida com outros diplomas legais
referentes as demais areas processuais penais, que validam a atividade investigatoria.

Exemplo desta referéncia, é a Lei n2 9.883 de 1999, que instituiu o Sistema Brasileiro de
Inteligéncia, definindo no seu artigo 19, § 29, o significado da atividade de inteligéncia (Brasil,
1999):

§ 29 Para os efeitos de aplicacdo desta Lei, entende-se como inteligéncia a
atividade a que objetiva a obtencdo, analise e disseminacao de conhecimentos
dentro e fora do territério nacional sobre fatos e situagdes de imediata ou
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potencial influéncia sobre oprocesso decisério e a agao governamental e sobre
a salvaguarda e a seguranca da sociedade e do Estado (Brasil, 1999).

A Inteligéncia tem como propdsito produzir conhecimento para assessorar o tomador
de decisdo, seja qual for o ramo de atividade humana. Porém, o que, de fato, materializa esse
assessoramento é o conteldo do conhecimento produzido, dentro de suas peculiaridades,
voltado ao cliente daquelas informacdes e as suas necessidades.

Ndo ha como classificar os usos de atividade de Inteligéncia. Existe por questbes legais
a Inteligéncia de Estado, que representa a Inteligéncia conduzida por entes de governo, em
especial o estado, no nosso caso, a Agéncia Brasileira de Inteligéncia (ABIN), mas ha também a
inteligéncia para fins privados. Tudo isso acontece pelo uso da mesma metodologia de trabalho.

Como citado, a inteligéncia de Estado tem a finalidade de assessorar a tomada de decisdo
no mais alto nivel de um Governo, os chefes de nagBes, contra inimigos internos e contra ameacas
externas.

Os termos inteligéncia cldssica referem-se a inteligéncia de Estado, sendo
utilizada dentro de um sistema de poder e de informacdes estratégicas
de Estado, voltado para as a¢des de defesa nacional, de forma a garantir a
preservacdo dos interesses de Sociedade e do Estado, salvaguardar a soberania,
a integridade e harmonia social do Pais (Castro; Rondon Filho, 2012, p. 93).

A partir da primeira, surge a Inteligéncia Militar, ainda utilizando-se das fontes da inteligéncia
cldssica, acompanha o desenvolvimento dos Estados e sua organizacdo de forcas armadas.

Na esfera militar a inteligéncia utilizada também e a inteligéncia classica, pois a
missao das forcas armadas é garantir a soberania nacional. Segundo o Manual de
Atividade de Inteligéncia Militar do Exército Brasileiro, a inteligéncia empregada
nas operacSes militares pode ser compreendida com a atividade técnico- militar
especializada, exercida no planejamento e no curso das operaces militares
que, empregando a metodologia para producdo do conhecimento, disponibiliza
informacGes, apreciacles, informes e estimativas sobre o inimigo e sobre o
ambiente operacional para servirem de apoio ao processo decisério (Castro;
Rondon Filho, 2012, p. 94).

Esta modalidade de Atividade de Inteligéncia® ainda é mais a conhecida e uma das mais
difundidas, servindo principalmente para a defesa do Estado.

Busca identificar e neutralizar potenciais ameacas a soberania nacional, internas e externas.
Posteriormente houve derivagbes em outros ramos de atuacdo como, por exemplo, a
Inteligéncia de Seguranca Publica, a Inteligéncia Policial, Inteligéncia Fiscal, Inteligéncia
Financeira e Inteligéncia Privada ou Empresarial, sendo esta Ultima parte de um sistema de
investigacdes de fraudes.

! Pode ser definida como sendo exercicio permanente de a¢des especializadas, voltadas para a producdo e difusdo de
conhecimentos, com vistas ao assessoramento das autoridades governamentais nos respectivos niveis e areas de
atribuicdo, para o planejamento, a execugdo, o acompanhamento e a avaliacdo das politicas de Estado. A atividade
de Inteligéncia divide-se, fundamentalmente, em dois grandes ramos: | - Inteligéncia: atividade que objetiva produzir
e difundir conhecimentos as autoridades competentes, relativos a fatos e situagGes que ocorram dentro e fora
do territdrio nacional, de imediata ou potencial influéncia sobre o processo decisério, a acdo governamental e a
salvaguarda da sociedade e do Estado; Il — Contrainteligéncia: atividade que objetiva prevenir, detectar, obstruir
e neutralizar a Inteligéncia adversa e as a¢des que constituam ameaca a salvaguarda de dados, conhecimentos,
pessoas, areas e instalacdes de interesse da sociedade e do Estado. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2016/decreto/d8793.htm. Acesso em 28 de abr. 2024. (Brasil, 2016).
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A Inteligéncia € uma atividade especializada e tem o seu exercicio alicercado em um
conjunto sdlido de valores profissionais e em uma doutrina comum.

Ela exige o emprego de meios sigilosos, como forma de preservar sua acao, seus métodos
e processos, seus profissionais e suas fontes.

Em relacdo as fontes, quando os dados sdo de facil acesso e estdo abertos, a atividade é
conhecida como coleta. Quando um dado é negado e protegido, para se obté-lo emprega-se
uma busca.

Assim, atividade de coleta consiste na pesquisa seletiva de dados disponiveis nas mais
diversas fontes, tais como televisdo, imprensa falada e escrita, Internet, o préprio homem,
dentre outras. Em virtude do grande volume de dados disponiveis nos mais diversos meios de
comunicac¢ado, foram criadas ferramentas informatizadas de mineracdo e filtragem de dados.
Dentre estas tecnologias pode-se destacar o profiling — processo estabelecido que proporciona
0 acesso em tempo real a personalizacGes de interesse do usudrio em meio a séries de textos
obtidos a partir de inUmeras fontes.

J& o conceito de busca estd relacionado a Inteligéncia de Estado, que realiza a pesquisa
mais profunda para a obtencdo de dados que estdo protegidos ou negados. Como exemplo
pode-se citar a monitoracao telefénica sobre organizacdes criminosas, realizada sob a cobertura
de ordem judicial.

Na busca, sao desenvolvidas a¢des de carater sigiloso destinadas a obtencdo de dados
indispensaveis ao processo decisério, indisponiveis para coleta ordinaria em razdo do acesso
negado por seus detentores. Nesses casos, a atividade de Inteligéncia executa operacdes de
Inteligéncia —realizadas sob estrito amparo legal —, que buscam, por meio do emprego de técnicas
especializadas, a obten¢do do dado negado.

E comum e natural que o conceito de busca esteja relacionado a Inteligéncia de Estado,
porém, com ordem judicial, uma empresa pode receber autoriza¢do para realizar alguma busca
guando isso for necessario para elucidacao de autoria de fraudes.

E nesse contexto que a atividade de Inteligéncia pode apoiar uma investigacdo de fraude,
no ambito de um programa de Compliance, seja em acOes de coleta (sem qualquer restricdo
legal), seja em ac¢des de busca, quando autorizadas judicialmente.

Observa-se, nesse ponto, mais uma vez, a relevancia do provimento 188/2018, pois
reforca a legitimidade de investigacdes defensivas, sejam preventivas ou reativas, em situacdes
empresariais, particularmente no ambito de uma investigacao de fraude.

7 RESULTADOS

Ao tratar das Investigacdes Defensivas no contexto de um programa de Compliance pode-
se compreender que essa tematica se relaciona com toda a estrutura de uma organizacdo, bem
como como uma ferramenta indispensavel para se evitar crimes em ambiente laboral ou mesmo
orientar as investigacdes criminais no caso da consecugdo de crimes nos citados ambientes.

O presente artigo apresentou um carater eminentemente pratico, objetivo e voltado para
uma contextualizacdo ndo muito comum do direito penal e empresarial, qual seja, a pratica
investigativa para se evitar crimes ou mesmo para se investigar autoria desses no ambito interno
da organizacdo.

Da leitura dos diplomas legais utilizados no desenvolvimento deste estudo, se denota a
preocupacdo da OAB com a legitimidade de atividades investigativas por parte do advogado no
exercicio de sua profissdo.
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No que diz respeito ao Direito Penal, e, por consequéncia, ao Direito Empresarial,
ndo se pode falar em justica, busca da obtencdo da verdade ou certeza judicial sem que se
apresentem provas convincentes sobre a autoria das fraudes e dos delitos ocorridos no ambito
das organizacdes.

Verificou-se, assim, o qudo importante foi o surgimento do Provimento 188/2018 para dar
protecdo ao trabalho que os advogados ja faziam. A diferenca é que agora a OAB dd legitimidade
para os trabalhos investigativos.

Foi mostrada a realidade das fraudes e como elas precisam ser investigadas. Foi também
relacionada a descoberta do fraudador com a investigacao defensiva, mostrando sua efetividade
no esclarecimento de fatos ilicitos na organizacéo.

Também se verificou que as investiga¢des de fraudes, internas ou externas, nada mais sao
que investigacdes defensivas e, portanto, legitimadas para serem conduzidas por advogados,
com base no Provimento aqui estudado.

A Inteligéncia também pode ser uma ferramenta efetiva no apoio as investigacGes
defensivas, seja por meio de coletas ou mesmo buscas, estas autorizadas judicialmente. Mais
uma prova da importancia da investigacdo defensiva no contexto dos programas de Compliance.

Portando, como resumo dos resultados alcangados, pode-se inferir que o Provimento
188/2018 foi indispensavel para a atividade de investigacdo realizada por advogados, no ambito
de um programa de Compliance, mais especificamente nas atividades de investigacdo de fraudes
corporativas.

7 CONCLUSAO

Neste trabalho, foram estudados o conceito de fraudes corporativas, a investigacao
defensiva e sua aplicabilidade no contexto de um programa de Compliance e a Atividade de
Inteligéncia no contexto das investigacdes de fraude, sempre relacionando essas tematicas com
o provimento 188 e as consequentes implicacdes legais, quanto ao uso do provimento 188/2018
como respaldo para determinados tipos de investigacdes internas.

Foram abordadas diversas questdes relacionadas as fraudes corporativas e como enfrenta-
las, caracterizando a importancia do Provimento 188/2018 nesse contexto do Compliance.

Os objetos propostos inicialmente neste artigo foram atingidos, haja vista ter sido
compreendido que o Provimento 188/2018 da OAB foi de alta relevancia para o contexto dos
programas de Compliance, no que diz respeito as investigacdes de fraude e a legitimidade dessa
atividade.

Este trabalho foi muito vital para o seu autor, pois aprimorou o conhecimento quanto as
investigacGes defensivas na linha limitrofe do Direito Penal com o Empresarial, permitindo que se
concluisse pela relevancia do nominado provimento e, mais ainda, da conducdo das investigacdes
defensivas no contexto dos programas de Compliance.
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