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RESUMO O problema que o trabalho investiga nasce da seguinte pergunta: uma empre-
sa com programa de compliance pode delegar deveres de cuidado ao compliance officer e,
com isso, transferir a ele a responsabilidade por um crime decorrente da violagdo desse
dever? Para se responder adequadamente a esta questdo é necessario ir além daquilo que
a doutrina penal ja estabeleceu. Assim, por intermédio de metodologia dedutiva, pes-
quisa bibliografica e tendo como marco tedrico a governanga pelos numeros de Alain
Supiot, investiga-se como o direito do trabalho fornece suporte normativo para anali-
sar a situagdo. Conclui-se que a transferéncia de responsabilidade ao compliance officer,
quando empregado, é invidvel diante dos principios da alteridade e da subordinagéo.

PALAVRAS-CHAVE Compliance officer; responsabilidade penal; governanga pelos ni-
meros.

ABSTRACT Can an organization with a compliance program delegate the duty of due
diligence to the compliance officer and, therefore, shift the responsibility for a crime that
is precisely the violation of this duty? To answer this question, it is necessary to go beyond
what criminal studies have suggested. Using deductive methodology and bibliographical
research, this article is built in the theoretical framework of governance by numbers, by
Supiot, to investigate how Labor Law can offer normative grounds to analyze the situ-
ation. The conclusion is that this shift of responsibility to the compliance officer, when
hired as an employee, is unviable due to principles of Labor Law, especially to the impos-
sibility of transferring risks from organization to employee and subordination.

KEYWORDS Compliance officer; criminal responsibility; governance by numbers.
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Introducéao

Analisamos a peculiar situagdo de um trabalhador que ganhou atenc¢éo nos ultimos
anos: o compliance officer. A atengdo trouxe consigo diversas questdes juridicas e,
dentre elas, uma de especial impacto: parte da doutrina penal, ao tratar da responsa-
bilidade das pessoas juridicas com programa de compliance, passou a defender que,
em determinados casos, a existéncia do programa poderia permitir a pessoa juridica
delegar certos deveres ao compliance officer. A consequéncia desse raciocinio cons-
truido é a de que, nesses casos, ndo s6 a pessoa juridica poderia eximir-se de sua
responsabilidade penal, pela criagao de um programa de compliance adequado, mas
também poderia existir responsabilidade penal do compliance officer pelo descum-
primento daqueles deveres proprios da pessoa juridica.

Essa situagdo tem sido debatida e criticada por outros setores da doutrina penal.
Normalmente, o debate esta focado em questdes eminentemente penais: analise da
responsabilidade penal da pessoa juridica, da delegacdo de deveres, da posigao de
garantidor, dentre outros.

O problema que aparece, em regra, como uma questdo de direito penal, sobre
quem responsabilizar por um crime cometido por uma empresa que tem programa
de compliance, parte, na verdade, de uma relagao de trabalho: pode um empregador
com programa de compliance transferir a sua responsabilidade criminal a um de seus
empregados?

De tal maneira, a questdo s6 pode ser solucionada satisfatoriamente se os ele-
mentos proprios desta relagio que estd na base da situagdo fatica tratada forem
considerados.

Aqui surge o problema com o qual se pretende trabalhar: uma empresa com pro-
grama de compliance pode delegar deveres de cuidado ao compliance officer e, com isso,
transferir a ele a responsabilidade por um crime decorrente da violagdo desse dever?

A hipétese inicial de pesquisa, cuja validade sera testada no decorrer do trabalho,
¢ de que nao é possivel uma delegagdo com essa amplitude, pois descaracteriza in-
devidamente circunstincias essenciais do contrato de trabalho e ignora o principio
da alteridade, transferindo ao trabalhador uma responsabilidade que é prépria da
empresa.

Parte-se do recorte fatico especifico de andlise do compliance officer empregado.
Deve-se ter em conta que, a depender da forma como a empresa institui o progra-
ma, o compliance officer pode ser contratado externamente — como pessoa fisica ou
juridica — ou ser alguém da propria empresa. A tarefa pode desempenhar-se por
um grupo de pessoas ou por uma sé (Dopico Gomez-Aller, 2013). Nesta pesquisa,
interessam aqueles casos em que o compliance officer ¢ um empregado da propria
empresa, a quem foi atribuida a fun¢ao de fiscaliza¢ao do (des)cumprimento nor-
mativo. Excluem-se também, do objeto de analise, os compliance officers que sdo os
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proprios empresarios, diretores ou que possuam efetivo poder de gestao empresarial,
independentemente da denominagéo.

Dessa maneira, o objetivo geral é investigar os limites da delegacdo de deveres
de cuidado pelo empregador e a possibilidade de atribuir a0 empregado na fungéao
de compliance officer a responsabilidade pelo descumprimento normativo, de for-
ma que as consequéncias criminais decorrentes desse descumprimento sejam a este
imputadas.

Para alcancar este objetivo, tragam-se os seguintes objetivos especificos.

Primeiro, explorar teoricamente como, no cenario atual de governanga pelos na-
meros, ha uma tendéncia de descaracterizagao da cldssica relagdo empregaticia, com
atribui¢do ao empregado de responsabilidade por objetivos que sdo préprios do em-
pregador. Define-se, assim, o marco tedrico da pesquisa: a ideia da governanga pelos
nameros, como desenvolvida por Alain Supiot (2020). Tal teoria tem a capacidade
de identificar os elementos que descaracterizam a relagdo empregaticia e despem o
trabalhador de suas caracteristicas essenciais e, consequentemente, de suas garantias
(Supiot, 2020: 175-76), atribuindo a ele a responsabilidade pelo alcance de objetivos
que sdo, na verdade, da empresa.

O segundo objetivo especifico é expor as construgdes tedricas penais acerca da
responsabilidade penal da pessoa juridica que podem implicar a responsabilidade
penal do compliance officer. A intengdo é também exibir as criticas que usualmente
sao colocadas sobre aquela perspectiva.

O terceiro objetivo ¢ demonstrar como a critica as construgdes teéricas que trans-
ferem responsabilidade penal da empresa ao compliance officer é enriquecida quando
se atenta a relacdo de base de trabalho que existe entre eles, a qual oferece fundamen-
tos incontornaveis sobre a impossibilidade de delegacdo de deveres de garantidor
proprios da empresa a um empregado.

Para alcangar esses objetivos, utiliza-se metodologia dedutiva e de pesquisa bi-
bliografica, de forma a construir a base tedrica suficiente para solucionar a questao
proposta.

O compliance no cenario da governanca pelos niimeros

O primeiro passo para compreender a responsabilidade penal do compliance officer
empregado, levando em conta a relagdo de trabalho de base, é entender a conjuntura
em que esta relagdo se da.

Adiante, apresenta-se o compliance e como ele se insere na conjuntura atual de
governanca pelos nimeros conceituada por Supiot (2020). A seguir, demonstra-se
o papel do trabalhador compliance officer numa empresa, indicando como ele ilustra
claramente pontos que Supiot identifica na governanca pelos nimeros, que trazem
implicacdes sensiveis aos pilares cldssicos da relagdo empregaticia.
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Os programas de compliance nao sdo uma novidade,' mas as consequéncias juri-
dicas da sua presenga em uma empresa tém ganhado novas nuances recentemente.

A existéncia de um programa de compliance tem sido valorizada tanto do ponto de
vista social, como do ponto de vista juridico; esse papel social do compliance esta co-
nectado a algo que ja vinha sendo anunciado hd algum tempo por Ulrich Beck, como
a pressao legitimatoria a qual estao submetidas as empresas. Beck menciona que:

a atuacdo empresarial é submetida a uma pressdo legitimatoria de dimensdes até
entdo desconhecidas. Ela adquire uma nova dimenséo politica e moral, que parecia
completamente estranha a atua¢do econdmica. Essa moralizagdo da produgdo indus-
trial, na qual se reflete também a dependéncia das empresas em relagdo a cultura
politica em meio a qual elas produzem, deve-se transformar numa das tendéncias
mais interessantes dos proximos anos. (Beck, 2011: 325)

Essa pressdao legitimatoria impde mudangas de papel para as empresas. Assim
como Beck, Supiot (2020), ao falar da governanga pelos niimeros, também percebe
tais alteracdes que, por um lado, transformam a atuacdo das empresas e sua relagdo
com a sociedade e, por outro, ndo as afastam do seu objetivo essencial de obter van-
tagem para si proprias. Esses pontos que ambos os autores identificam tém conexao
direta com a ideia de compliance e de necessidade de cumprimento normativo.

Supiot (2020) chama a aten¢ao ao fato de que, na governanga pelos nimeros, as
empresas ndo sdo apenas sujeitos, mas sdo também objetos. Nao s6 atuam no mer-
cado, mas sdo objetos de especulagdo. A consequéncia disso é uma preocupagio
constante em como agir frente ao mercado, a outras empresas, aos consumidores.
Essa preocupagdo, a necessidade de ser legitimada socialmente, ¢ justamente o que o
compliance pretende atender: quando uma empresa tem um programa de compliance,
seu objetivo é manter-se cumprindo determinadas normas, a fim de que tenha uma
boa relagdo com o Estado, com o mercado, com a sociedade. Assim, ao ser também
objeto de especulagao, sofre menos consequéncias indesejaveis decorrentes de uma
atuagdo despreocupada.

Supiot (2020: 225) aponta, ademais, que nesse cenario certas fun¢des que, em
principio seriam préprias do Estado, sdo assumidas pelas empresas. Ao reconhecer
tais fungdes, as empresas passam a trabalhar numa conjuntura normativa muito di-
ferente, pois as tarefas que sdo essencialmente voltadas ao publico devem observar

1. Nieto Martin (2018: 29-53) indica que os programas de compliance nasceram para prevengio de
condutas anticoncorrenciais, nos Estados Unidos, na década de 1940. Le6n Alapont (2020), por sua
vez, afirma que as empresas comegaram a desenvolver programas de compliance por volta da década de
1950, nos Estados Unidos, quando varias companhias foram penalizadas por desrespeitar disposi¢oes
antitruste. As origens dos programas também se devem ao caso Watergate, em razdo dos esquemas de
financiamento dos partidos politicos, e ao Foreign Corrupt Practices Act, de 1977. No mesmo sentido
deste ultimo, ver Scandelari (2021: 10-11).
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um conjunto de exigéncias muito proprias e com um aspecto mais limitador do que
aquelas voltadas ao exclusivo exercicio da atividade particular.

Nesse cenario, as empresas se comprometem a manter (a0 menos, a imagem de)
respeito a padroes éticos de conduta, relacionados a0 meio ambiente, as relagdes de
trabalho, ao Estado, dentre outros (Nieto Martin, 2018: 32-35).

Um dos mecanismos criados para auxiliar na manutengao desses compromissos
¢ o programa de compliance, considerado uma ferramenta de gestao voltada a con-
trolar riscos (Coutinho, 2017: 37) e fiscalizar o cumprimento das normas (Nieto Mar-
tin, 2018: 30) das mais diversas espécies que a pessoa juridica deve observar para se
manter funcionando de forma condizente com o ordenamento em que estd inserida.?
Este respeito ao ordenamento, porém, ndo ¢ um fim em si mesmo, mas um meio de
alcangar vantagens individuais, uma vez que as empresas funcionam dentro de uma
racionalidade de maximizagdo de seus beneficios (Supiot, 2020: 193).

O mecanismo usado pelo compliance para, a0 mesmo tempo, manter a imagem
de respeito ao ordenamento estatal e, ainda assim, manter o maximo de controle
possivel, é a autorregula¢do.’ Ao criar um conjunto de normas internas para controlar
sua atividade, a empresa, por um lado, assume um compromisso de cumprimento
normativo, mas, por outro, enfraquece a sua submissao a uma legislagao heteronoma
comum (Supiot, 2020: 168-192). Com essa possibilidade, a empresa passa a regula-
mentar internamente determinadas situagdes que prefere solucionar sem ingerén-
cias externas. A autorregulacdo esta conectada a uma das facetas que Supiot (2020:
168-192)* identifica na governanga por numeros: o enfraquecimento do Estado, da
idéia de governo, e, também, da idéia de regra emanada de um Estado de direito.
A autorregulagdo substitui a idéia de submissao as normas emanadas do Estado de
direito pela de governanga, e as normas estatais perdem sua importincia ao serem
substituidas pelos regulamentos.’

Dentro dessa conjuntura da governanga pelos nimeros, nao sé a relagdo das em-
presas com o Estado, com as normas estatais e com a sociedade como um todo muda,

2. Supiot (2020: 114) nota que, na verdade, a submissdo das empresas a legislagdo se da, atualmente,
de forma diversa. O autor chama de forum shopping a ideia de que as empresas conseguem realizar suas
atividades e seus negdcios onde a legislagao melhor lhes convém e fazem isso, especialmente, com re-
lagdo a temas como o direito do trabalho.

3. A autorregulagdo empresarial é um pressuposto na andlise dos programas de compliance. Ver, por
exemplo, Silveira e Saad-Diniz (2015: 66-78), e Nieto Martin (2018: 40-42). Especificamente sobre os
problemas da autorregulacdo nas relagdes de trabalho, consultar Coutinho (2017: 37-48).

4. Sobre a perda dos limites entre ptblico e privado decorrentes da autorregulagdo em empresas com
programa de compliance, ver Gonzalez Cussac (2020: 37).

5. A perda do protagonismo do «direito estadual» com a efervescéncia de normas derivadas de outros
atores sociais é tratada com propriedade por Espanha, que alerta, inclusive, para o perigo de que essa
regulamentagdo seja feita por forgas hegemonicas e afaste-se da democracia (Hespanha, 2016).
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mas também a forma com que se relaciona com seus empregados. Esta, alids, é a face-
ta mais ilustrativa das mudangas que a governanca pelos niimeros ocasiona.

Supiot (2020: 167-187) nota que, atualmente, a administracdo que as empresas
adotam (e que, ao fim, acaba também sendo transmitida ao setor publico) é uma
administragdo por objetivos. Trata-se de um gerenciamento que nio busca mais o
cumprimento de determinado ntimero de tarefas com base no relégio. E uma forma
de administragao que busca a performance e exige do trabalhador algo a mais: uma
contribui¢do sua para alcangar metas propostas.

O compliance officer ¢ um exemplo muito claro da mudanca de exigéncias imposta
pela governanga por numeros.

Enquanto um empregado classico precisaria apenas cumprir determinadas tarefas
num determinado tempo, ao compliance officer nao é exigida a realizacao de feixes
de tarefas especificas, mas demanda-se um comportamento que contribua para o
controle interno da empresa e que colabore para o alcance de uma imagem de cum-
primento normativo e de manutengao de padroes éticos de conduta.

Isso demonstra como o trabalhador se distancia da nogdo ontoldgica de cum-
primento de tarefas especificas e passa a estar preocupado com algo mais etéreo.
Por exemplo, imaginando uma situagio relativa ao cumprimento de normas sobre
o meio ambiente: o compliance officer ndo é o trabalhador que diariamente mediria a
quantidade de gas toxico emitido na atmosfera, mas é aquele que verifica se a empre-
sa cumpriu os protocolos relativos a polui¢do. Além de sua preocupacéo ser voltada
a algo bem menos palpavel, ela estd mais conectada a uma imagem de cumprimento
do que ao respeito material aquilo a que aquela norma diz respeito: sua tarefa nao é
medir a emissao de gases, e sua preocupagao nao ¢ com a polui(;éo em si, mas, sim,
com o respeito a normas da empresa, a fim de que atenda a padroes que lhe permitam
ter um bom desempenho no mercado. A situagao ilustra de forma clara algo a que
Supiot refere como a substituicdo do territorio pelo mapa (Supiot, 2020: 169-175).

Além disso, o compliance officer é uma figura que demonstra de forma muito ilus-
trativa o que Supiot (2020: 236) reconhece como a perda da referéncia de gerente e
empregado, em virtude da submissdo indistinta de ambos (de todos) a performance
exigida pelos nimeros.

O compliance officer é justamente essa figura que nao se identifica nem como ge-
rente de outros empregados, nem como um classico empregado subordinado a um
gerente. Note-se que ele estd numa posi¢do muito propria. Nao é um empregado
comum da empresa, porque fica, de certa forma, apartado dos demais colegas para
garantir uma certa idoneidade no tratamento de dentincias. Nao é um gerente, por-
que sua fungdo nao ¢ de gestao das pessoas e dos processos, mas de fiscalizagao do
cumprimento normativo por aqueles que fazem essa gestdo. Nao ¢ tampouco um
diretor, porque, tirando algumas exce¢des (como de um compliance officer que seja
o proprio diretor da empresa), o empregado fiscaliza, mas nao é ele quem toma as
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decisdes. Sua fungao é tao peculiar que ele tem o dever de fiscalizar inclusive o que
ndo controla, como as decisdes tomadas por aqueles que o contrataram.

A ele, é atribuida uma fungao relacionada ao alcance de uma performance direcio-
nada a metas empresariais de cumprimento de determinados padrdes éticos e que,
ao mesmo tempo, exige dos demais envolvidos (ndo necessariamente de empregados
subordinados) comportamentos consonantes com estes padrdes. Essa posi¢ao reflete
de forma exemplar a idéia de que as técnicas disciplinares atuais estdo voltadas a
mente (Supiot, 2020: 17), pois o compliance officer trabalha com uma fun¢ao emi-
nentemente atrelada ao comportamento — o seu, o dos demais e o da empresa e seus
diretores (o que é algo bastante questionavel, uma vez que dele é exigido controle
sobre algo que ndo tem poder).

Outro ponto em que a governanga por numeros toca diretamente no problema
do trabalho é como explica a perda de referéncia dos pilares classicos da relagdo de
emprego (Supiot, 2020: 175-176).

Os elementos que deveriam reger essa relagdo estdo enfraquecidos pela forma
como ela é colocada doutrinariamente: uma novidade que permitiria o tratamento
das responsabilidades desse empregado de forma diferente. A ideia de compliance é,
na verdade, uma mera cortina de fumagca que faz parecer que ha uma novidade que
torna a relagdo diferente, mas que, ao fim, ndo deveria alterar garantias essenciais do
instituto da relagdo de emprego.

E exatamente nessa conjuntura que foram criados entendimentos doutrindrios
que consideram possivel a delegagdo de deveres e, em ultima analise, de responsabili-
dade empresarial ao compliance officer, ignorando que, por vezes, ele é um emprega-
do e, assim, existe uma rela¢do juridica de base que nao pode ser esquecida.

Entdo, é necessario compreender qual é o raciocinio construido pela doutrina
penal para operar essa delegacdo de deveres que culmina numa transferéncia de
responsabilidade.

O problema da responsabilidade do compliance officer por crimes
da empresa, visto pela perspectiva penal

Como mencionado anteriormente, o problema desse trabalho tem sua origem em
construgdes doutrinarias de determinados penalistas. E preciso analisar os argumen-

6. Analisando as mudangas trazidas pelas novas tecnologias, Deakin e Markou (2018) chamam a
atengdo para o fato de que essas mudangas — e aqui, analogamente, a «<novidade» do compliance — nao
operam em vacuos legais, mas em sistemas existentes. Seja no caso das novas tecnologias, seja no caso
do compliance, nao se pode esquecer que ha um ordenamento que define as relagdes de trabalho e as
obriga¢oes dela decorrentes. A novidade ou a aparéncia de novidade de uma forma de trabalho nao
eliminam o ordenamento existente e aquilo que se considera caro ao direito e, especialmente aqui, ao
direito do trabalho.

133



CESTO E BARAO MARQUES FILHO
A (IR)RESPONSABILIDADE PENAL DO COMPLIANCE OFFICER EMPREGADO POR CRIMES DA EMPRESA

tos dessas construgdes para que seja possivel compreender também suas criticas e, a
elas, acrescentar o argumento central: de que a relagdo de trabalho de base é essencial
para determinar o nivel de assungdo de responsabilidade do compliance officer.

A questdo surge com a responsabilidade penal das pessoas juridicas. Isso porque,
a partir do momento em que alguns ordenamentos juridicos passaram a tratar da res-
ponsabilidade penal das pessoas juridicas,” parte da doutrina penal® passou a cons-
truir teses no sentido de que a existéncia de programas de compliance dentro de uma
empresa a eximiria de responsabilidade penal. Segundo tais construgdes doutrina-
rias, se a empresa esta devidamente organizada, possui um programa de acordo com
determinadas exigéncias, mas, se ainda assim ocorreu um crime, ela ndo deve ser
responsabilizada, porque teria tomado todas as precaugdes possiveis relacionadas,
justamente, a existéncia de um programa de fiscalizagdo de cumprimento normativo
(Gémez-Jara Diez, 2015: 62). Porém, admite-se expressamente que, havendo progra-
ma de compliance com a delegacao do dever de cuidado para o compliance officer, este
sera responsabilizado por crime decorrente da violagdo desse dever.” Note-se, assim,
que a preocupagio deste trabalho diz respeito aos crimes comissivos por omissao, ou
seja, aqueles decorrentes de uma omissdo do garantidor: é esta posi¢do de garante
que, segundo tal posi¢ao doutrinaria, poderia ser delegada dos responsaveis empre-
sariais para o compliance officer.

Esta isencdo de responsabilidade — para a pessoa juridica — preconizada por
parte da doutrina acabou por ganhar tanta forca em determinados lugares que pas-
sou as fontes formais e, na legislagdo, passou a estar prevista a efetiva isencao de
responsabilidade penal das pessoas juridicas se cumpridos determinados requisitos.”

7. Guaragni (2012: 96) menciona, por exemplo, que no ano 2000, na Italia, houve «a expedi¢do de um
decreto legislativo disciplinando a responsabilidade administrativa — decorrente dos crimes nela enu-

«y

merados — atribuivel “as pessoas juridicas e sociedades, associagdes ou entes privados de personalidade
juridica que nao desenvolvem fungdes de relevo constitucional”». Ademais, Gonzalez Cussac (2020: 22)
afirma que o modelo espanhol, desde a reforma do Cédigo penal em 2010, contempla trés formas de
responsabilizagdo penal das pessoas juridicas, com posteriores alteragdes na reforma de 2015. No Brasil,
parte-se do pressuposto da previsao constitucional de responsabilidade penal das pessoas juridicas des-
de 1988 (artigos 173, § 1° € 225, § 3°) e legal (em principio, com a Lei 9.605 de 1998).

8. O exemplo mais emblematico dessa posi¢do doutrinaria é o de Gomez-Jara Diez (2015).

9. Admitindo a possibilidade de delegagao de deveres ao compliance officer, mediante sua aceitagao,
ver Lascurain Sanchez (2014: 333). Ainda no sentido de que a delegacdo adequadamente realizada exo-
neraria o administrador de responsabilidade: Guaragni (2015: 70-94) e Robles Planas (2015: 45-54). De-
fendendo a possibilidade de delegagao, mas ressalvando que esta nunca se da de forma total, ver Schii-
nemann (1988: 529-558); e, ainda, Scandelari (2015: 158-200).

10. Tal situagdo ocorreu na Espanha, por exemplo, como afirma Gonzalez Cussac (2020: 37). No Bra-
sil, as repercussoes do programa de compliance na responsabilidade criminal estdo limitadas a doutrina
(com forte influéncia das fontes espanholas, a exemplo da obra de Gomez-Jara Diez, acima mencionada)
e a critérios jurisprudenciais desvinculados de uma lei especifica que possa servir como diretriz nesse
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No Brasil, essa doutrina tem eco" e, por isso, é necessaria uma analise critica das suas
consequéncias.
Assim, por exemplo, Lascurain Sanchez afirma que:

um sujeito pode responder penalmente porque omite conter um curso de risco
que gera um resultado delitivo — incluido como curso a conduta delitiva de ou-
tro. Esta responsabilidade serd a titulo de autor se o sujeito ostenta uma posicéo de
garantia. E, no marco da empresa, ostenta uma posicdo de garantia em relagdo aos
riscos proprios da atividade empresarial se é empresario ou se é um delegado do
empresario. (Lascurain Sinchez, 2018: 218)

O autor explica que um bom sistema de delegacido pode impedir a responsabili-
dade penal da empresa (Lascurain Sanchez, 2018: 218),” restando como responséveis
apenas aqueles nas posi¢des delegadas (Lascurain Sanchez, 2018: 213).” Especifica-
mente, defende que o compliance officer pode ser responsavel como participe ou mes-
mo como autor, «caso o empresario tenha delegado a ele seu dever remanescente de
supervisdo ou uma fungao de detecgdo de riscos, propria de seu dever originario de
garantia» (Lascurain Sanchez, 2018: 376).

Nesse mesmo sentido, examinando a questdo sob o nosso ordenamento juridico,
Cardoso afirma que «o compliance officer, por determinagao legal ou aceitagao volun-
taria ou contratual, assume a posi¢do de garantidor em uma organizagio empresa-
rial» (Cardoso, 2018: 381). A autora conclui que:

no que diz respeito a responsabilidade penal do compliance officer os conheci-
mentos especiais do autor lhe garantem um papel de competéncia institucional, vale
dizer, trata-se da posi¢do de garantia exigida de um sujeito com conhecimentos es-
pecificos no setor que atua. (Cardoso, 2018: 381)

Para outros autores, como Luz (2018), é possivel a delegacio e é vidvel a responsa-
bilidade penal do compliance officer, porque, «ao aceitar o cargo, assume os deveres

sentido. Sobre o tema, consultar Scandelari (2021: 17-25, 148-149). Ainda no Brasil, o compliance também
chegou a regulamentagao legal, mas no ambito do direito administrativo sancionador. Sobre o tema, ver
Gabardo e Morettini (2018: 7-26).

11. Por exemplo, Lopes Felicio (2020: 243-86).

12. No sentido de que a delegagao adequadamente realizada exoneraria o administrador de respon-
sabilidade, ver Guaragni (2015: 70-94) e Robles Planas (2015: 45-54). Defendendo a possibilidade de
delegagao, mas ressalvando que esta nunca se da de forma total, consultar Schiinemann, (1988: 529-558)
e, ainda, Scandelari (2015: 158-200).

13. Em outro trabalho, Lascurain Sdnchez (2014: 333) afirma que a delegagio é possivel, desde que
haja aceitagdo por parte do delegado e, a partir dela, assume os deveres penais decorrentes. Admitindo
a possibilidade de delegacdo de deveres ao compliance officer, mediante sua aceitagdo, ver Lascurain
Sanchez (2014: 333).
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de vigilancia relacionados aos deveres da pessoa juridica» (Luz, 2018: 271), ressalvan-
do que este «dever de garante esta limitado a existéncia de igual dever de evitagao dos
resultados criminosos pertencentes a pessoa juridica» (Luz, 2018: 271).

Depreende-se que, para tais autores, primeiro, a existéncia de um programa de
compliance pode exonerar de responsabilidade a empresa e os empresarios por um
crime cometido e, segundo, pode levar a responsabilidade do compliance officer se a
delegacdo de deveres foi adequada.

Isso significa que, nesses casos, a responsabilidade por um crime cometido pela
empresa e/ou pelos empresarios em comissao por omissao pode ser atribuida a ou-
trem: ao compliance officer, que passou a ser o garantidor quando lhe foram atribui-
das suas fung¢des (para alguns autores, como visto, ndo basta a atribuigao, é preciso a
sua aceitacio).

Do ponto de vista penal, essas construgdes sdo objeto de importantes criticas.
Autores como Gonzalez Cussac (2020: 37) e Busato (2019: 110-142) afirmam que essa
isencdo de responsabilidade pela existéncia de um programa de compliance tem di-
versos problemas.

Dentre os pontos que destacam sobre essas teses construidas pela advocacia em-
presarial para beneficio das empresas e dos empresarios (Gonzalez Cussac, 2020: 37),
esta o fato de que geram uma vantagem a pessoa juridica processada criminalmente
que ndo ¢é prevista as pessoas fisicas, o que torna o sistema assimétrico ou mesmo
bipartido no que tange a responsabilidade criminal, a depender de quem esta sendo
acusado (Busato, 2019: 138-142).

Além disso, essas construgdes pressupoem como possivel uma delegagao de deve-
res de cuidado que seriam inerentes a pessoa juridica e seus diretores a um terceiro.
Consideram, assim, que os deveres inerentes a atividade economica seriam delega-
veis mediante um simples ato de vontade, e que carregariam consigo a possibilidade
de que o terceiro que os recebeu passasse a ser o responsavel pelas violagdes desse
dever. Ao eximir a pessoa juridica de responsabilidade e direciond-la a outrem, esse
raciocinio fere um dos principios mais caros ao direito penal, que é a pessoalidade da
pena (Busato, 2019: 138-142).

Quando tais construcdes doutrinarias criam um mecanismo de escape para a pes-
soa juridica que possui programa de compliance, a responsabilidade penal pelo crime
que ocorreu acaba sendo direcionada a uma pessoa especifica dentro dessa empresa.
Do que ja vem se desenhando até este ponto, percebe-se que o mecanismo serve a
protecao da empresa e de seus empresarios e, entdo, todos os holofotes penais passam
a ser direcionados ao trabalhador objeto de preocupagio desta pesquisa, o complian-
ce officer.

Como mencionado, penalmente, essas construgdes doutrindrias ja tém sido obje-
to de pertinentes criticas que demonstram que essa transferéncia de responsabilidade
¢ insustentavel. Para além daquelas criticas de cunho politico e criminal relaciona-
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das a uma questionavel diferenciacdo de tratamento entre pessoas juridicas e fisicas
na responsabilidade penal, chamam a aten¢ao dois argumentos: de que nao poderia
haver delegacdo dos deveres de cuidado ao trabalhador compliance officer, e de que,
ao fim, se pressupde possivel essa delegagdo; entdo, ele estaria respondendo por um
crime atribuivel a auséncia de um dever de cuidado que era da pessoa juridica.

Existe, porém, um argumento nao s6 importante, mas decisivo, que ndo € usu-
almente trazido pelas criticas e que decorre, possivelmente, da dificuldade criada
pela separacao do ordenamento juridico em disciplinas diversas e, muitas vezes, es-
tanques.* O problema que nasce como uma questdo de direito penal — quem res-
ponsabilizar por um crime cometido por uma empresa que tem programa de com-
pliance? — parte, na verdade, de uma relacdo de trabalho — pode um empregador
com programa de compliance transferir a sua responsabilidade criminal a um de seus
empregados?

De tal maneira, a questdo s6 pode ser solucionada satisfatoriamente se os ele-
mentos proprios desta relacdo, que esta na base da situacao fatica tratada, forem
considerados.

O ajuste de foco: o problema das responsabilidades do compliance officer numa
relagdo de trabalho

Desde uma perspectiva puramente penal, chama a aten¢ao o fato de que respon-
sabilidades e deveres proprios da empresa estao sendo delegados a empregados a
ela subordinados. A questdo, naquele ambito, é analisada sob a perspectiva da pos-
sibilidade de delega¢do dos deveres do garantidor, figura que, nos termos da norma
penal, é aquele que, ao se omitir quando deveria agir, responde criminalmente pelo
resultado produzido.

O garantidor original de todo o cendrio do compliance é a empresa. Obviamente,
ao exercer uma atividade econdmica, a empresa é responséavel pelos riscos dela de-
correntes.” Porém, antes de ser garantidora em casos de omissdes que resultam em
crimes, ela é uma empregadora. A empresa tem uma atividade econémica, realiza
varios negdcios licitamente e, se nunca ocorrer um crime, nem é preciso questionar
se é garantidora de algo, se houve omissao penalmente relevante ou quem responde
pelo resultado.

Assim, para analisar as consequéncias juridicas de uma delegagao de deveres nes-
se cendrio, ¢ insuficiente recorrer a critérios tedricos exclusivamente penais, pois a
relacdo bésica é de trabalho.™

14. Como explica Grau (2003: 122), o direito «ndo pode ser interpretado em tiras, aos pedagos».

15. A prépria constitui¢do de pessoa juridica é uma forma de alocagio de riscos, conforme dispde o
paragrafo tnico do artigo 49-A do Céddigo Civil, e, numa relagéo de trabalho, estes sdo sempre assumi-
dos pelo empregador, nos termos do artigo 2° da Consolida¢do das Leis do Trabalho.

16. Conforme recorte proposto na introdugdo, o problema estd limitado aos compliance officers em-
pregados, ainda que possam existir outras formas de contratagéo.
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A posigdo da pessoa juridica como empregadora é um elemento essencial para
compreender a atribui¢do de responsabilidades quando houver programa de com-
pliance. Partindo dessa relagdo original é que se pode compreender, se houver um
crime, se ha possibilidade de que os seus deveres possam ser exigidos de outrem.

Em caso de partir de uma relagdo trabalhista entre a pessoa juridica e o empre-
gado compliance officer, é importante nao se esquecer de que estes elementos nao
desaparecem e nem podem ser esquecidos quando se resolve um problema subse-
quente de responsabilidade penal que envolve essa relagdo. Nao é porque se trata de
uma estrutura empresarial, porque esta empresa tem um programa de compliance, ou
porque este empregado tem uma fung¢do nao usual, que deixa de existir uma relagao
empregaticia, com toda a carga tutelar insita a ela.

Sao os elementos proprios dessa relagao que ajudam a definir o espectro do que
pode ser e do que ndo pode ser delegavel a um empregado.

O primeiro elemento essencial para identificar os sujeitos da relacdo de emprego
é a alteridade.

A descrigdo legal consta ja no inicio da CLT. O artigo 2° conceitua empregador
como sendo aquele que, assumindo os riscos da atividade economica, admite, assala-
ria e dirige a prestagao de servigos. A importancia da assun¢ao dos riscos pela empre-
sa e o fato de que eles ndo podem ser transferidos ao empregado ¢é de tal intensidade,
que a propria definigdo de empregador é extraida desta situagao.

A atividade empresarial é essencialmente uma forma juridica de alocag¢ao de ris-
cos. Conforme o paragrafo tinico do artigo 49-A do Cédigo Civil, «a autonomia pa-
trimonial das pessoas juridicas é um instrumento licito de alocagao e segregacao de
riscos, estabelecido pela lei com a finalidade de estimular empreendimentos, para a
geragdo de empregos, tributo, renda e inovagdo em beneficio de todos». E préprio do
instituto que os riscos criados sejam assumidos pela empresa, e é justamente dai que
decorrem diversas consequéncias juridicas, tais quais a separagdo e a autonomia pa-
trimonial entre a pessoa juridica e seus componentes, ou a sua posi¢ao diferenciada
frente aos empregados contratados.

Segundo Manuel Alonso Olea (1981: 34) e Mario Ackerman (2007: 54), o direito
do trabalho foi construido e desenvolvido a partir da observagao e da analise desta
realidade e destas circunstancias, na medida em que o empregador nao pode trasla-
dar responsabilidade ao empregado.

Nota-se, assim, a importancia da alteridade como algo que realmente define nao
s6 a posi¢ao do empregador ou suas obrigagdes, mas a sua esséncia mesma. A as-
sungdo dos riscos da atividade econdmica e a impossibilidade de transmiti-los aos
empregados ¢ tao inerente a esta relacdo, que ¢ um dos pilares que sustenta toda o
sistema juridico trabalhista.
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Seguindo nessa mesma linha, para Todoli Signes (2017: 31)" alteridade significa
que os meios de producio e os clientes sio da empresa, assim como os riscos do
negécio. E irrelevante para o trabalhador se hd lucro ou prejuizo, ja que ele ndo par-
ticipa dos riscos empresariais e tampouco do sucesso econdémico.

Quica aqui resida um dos pontos-chave mais relevantes para solucionar o pro-
blema proposto. Os riscos, que sdao assumidos unicamente pelo empregador, dao a
ele um 6nus e um bonus: todas as dificuldades decorrentes da atividade econémica
sao por ele suportadas (externalidades, dificuldades financeiras, problemas de gestao
etc.), mas, por outro lado, o sucesso também ¢é seu (todos os tipos de ganhos e os
lucros). Se o sucesso ndo é compartilhado, se o resultado financeiramente proficuo
das decisdes arriscadas da atividade econdmica ¢ algo que beneficia precipuamente
a empresa, também os maus resultados de suas decisdes devem estar a ela adstritos.

Nesse ponto, evidencia-se que o compliance officer, apesar de ser uma figura res-
ponsavel pela fiscaliza¢ao e pelo controle de inimeros riscos dentro da empresa, nao
pode sofrer de forma igual & sua empregadora as consequéncias por alguma falha:
se ele nao se beneficia de forma igual a ela dos bons resultados, nao pode sofrer de
forma igual a ela pela ma gestao — especialmente, no caso em estudo, quando essa
ma gestdo culminar num crime. Somente uma construgao juridicamente ilégica po-
deria atribuir-lhe responsabilidade por mas escolhas, sem garantir-lhe bénus pelas
bem-sucedidas.

Essa analise da alteridade da relagdo de emprego ja apresenta duas conclusoes:
a) o empregado nunca assume os riscos da atividade econémica — pois isso ¢ uma
caracteristica essencial do outro polo da relagdo, e b) o empregador nao pode pre-
tender delegar as consequéncias indesejaveis de sua atua¢ao a um empregado, se sao
somente seus os frutos do sucesso.

Existe, ademais, um outro elemento também indissociavel da ideia de emprego
que é importante para demonstrar a validade da hipdtese inicial de impossibilidade
de delegagdo de certos deveres a um empregado: a sua subordinacao.

Afirma Supiot (2016: 160) que, dentre dos feixes de compromissos do contrato de
trabalho, encontra-se o fato de o trabalhador renunciar a sua vontade e submeté-la a
do empregador.

Como foi visto acima, quando as construgdes penais, que ora se criticam, preveem
uma possibilidade de delegagdo de deveres, elas pressupoem que aquele empregado
que assume a responsabilidade de ser compliance officer aceita a possibilidade de as-
sumir toda a carga de responsabilidade pelo controle dos riscos que era de seu em-
pregador. Seu aceite seria algo que lhe transmitiria deveres de fiscalizagdo que eram,
em principio, inerentes ao seu empregador. Porém, numa relacao de trabalho, existe

17. Sobre tal questao, Cavallini (2020: 55) esclarece que, na Italia, a subordinagao retrata a «porta de
entrada» para a tutela dos trabalhadores.
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subordinagao, e as manifestagdes de vontade do empregado hipossuficiente nao le-
vam as mesmas consequéncias de manifestagdes de vontade proferidas em relacoes
simétricas de poder. Nao é possivel admitir que o empregado aceite receber do em-
pregador a carga integral de responsabilidade pelo controle dos riscos que sdo da ati-
vidade economica. Em primeiro lugar, essa delegacdo desnaturaria a propria relacao
de emprego ao retirar do empregador os riscos da atividade econémica. Em segundo,
nao se pode admitir como vélida a manifestacao de vontade do empregado subordi-
nado e hipossuficiente, que tem sua vontade submetida a do empregador, no sentido
de assumir os riscos de uma atividade que nao é sua e cujos bonus nunca serdo seus.

Alias, ao se falar em vontade, como lembra Supiot (2016: 160), outro ponto im-
portante vem a luz. Se a vontade do empregado, como subordinado, esta sempre sub-
metida a do seu empregador, nao ha liberdade de agir® ao empregado com relagao a
agdes que sao proprias da pessoa juridica. Isso tudo nao quer dizer que o empregado
perca sua capacidade juridica ou que suas manifestagoes de vontade nunca valham,
mas apenas que, nessa posi¢ao juridica de subordinagdo, por um lado, sua vontade
esta limitada pelo poder do empregador, e, por outro, nunca havera liberdade para
uma a¢io propria da atividade empresarial.

A liberdade de agir ou de deixar de agir com relagdo a agdes que sdo proprias da
pessoa juridica s existe para ela. Nao é possivel conceber a liberdade de agir ou nao
do empregado com relagdo a questdes que sdo proprias e exclusivas da pessoa juri-
dica empregadora, porque, essencialmente, correspondem a riscos de sua atividade
econdmica.

Nao importa o quio peculiares sdo as atribuigdes do compliance officer no que
tange ao nivel de conhecimento que tem com relagdo a outros empregados numa po-
si¢do mais tradicional na estrutura empresarial: quando também for um empregado,
essa posicdo de maior conhecimento ou até de maior capacidade de frear, bloquear
ou permitir fluirem fontes de riscos ndo desnatura a relagao primordial entre si e sua
empregadora.

Com efeito, o compliance officer, como empregado, ndo se beneficia da atividade
empresarial como se beneficia a pessoa juridica e como se beneficiam os diretores ou
sOcios. A estes estdo reservados todos os bonus da atividade empresarial decorrentes
das decisdes que tomam. Da mesma forma, a eles — e somente a eles — cabem os
riscos dessas decisdes. Tanto os resultados positivos quanto os adversos que resultam
do trabalho alienado pelo trabalhador ao empregador sao deste ultimo, cabendo ao
trabalhador apenas a obrigacao de realizar adequadamente o trabalho para o qual
foi contratado. Ao se colocar um empregado, seja qual for sua fungao, numa posigao
de assungdo de riscos empresariais, viola-se uma regra essencial de uma relagdo em-

18. A liberdade de a¢do é um pressuposto da responsabilidade penal e da propria existéncia do direito
penal (Vives Anton, 2011; Busato, 2014: 69).
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pregaticia: a de que os riscos recaem somente sobre o empregador (Cardona Rubert,
2015: 111).

Mais uma vez, as constatagoes de Supiot (2020: 175-176) ilustram de forma clara a
razdo pela qual é possivel que construgdes doutrindrias que admitem a delegagdo de
deveres proprios da atividade empresarial ao compliance officer parecam, a primeira
vista, aceitdveis por alguns e encontrem guarida em alguns setores doutrindrios. E
porque neste modelo de governanga pelos nimeros os elementos tipicos das relagoes
de emprego vao se enfraquecendo e ja nao se percebem como deveria. O compliance
officer é um bom exemplo disso: é colocado numa posi¢ao tdo diferente, com atribui-
¢Oes tdo proprias, com objetivos que se confundem com os da propria empresa, com
uma responsabilidade de fiscalizagdo que deveria ser da propria empregadora, que
parece que ele pode responder por muito mais que um empregado «comum» e que
talvez para ele ndo valham as mesmas regras. Mas a rela¢do a que ele estd submetido
¢ a mesma e, portanto, as garantias que deve ter como empregado ndo podem ser
mitigadas simplesmente porque é uma figura «inovadora».

O direito do trabalho existe e se desenvolve na perspectiva de equilibrar (Palo-
meque Lépez e Alvarez de La Rosa, 2021: 72) a assimétrica relagdo econdmica, de
poder e conhecimento entre empregado e empregador e nem poderia ser diferente,
na medida em que o empregador ¢ um ator coletivo por exceléncia e suas condutas
tém o conddo de gerar impactos concretos no patriménio juridico dos empregados.
Como o empregado é subordinado e, consequentemente, estd submetido as deter-
minagdes empresariais, e como nao lhe sdo franqueados os beneficios e as vantagens
decorrentes da atividade empresarial, evidentemente nao lhe podem ser outorgadas
responsabilidades tipicas da empresa e que transcendem as atribui¢des para as quais
foi contratado.

De fato, se é a empresa quem possui os insumos, os meios de produgao, se é ela
quem terd insucesso ou éxito econdmico, com as (des)vantagens dai decorrentes, é
ela — e somente ela — que respondera pelas suas condutas.”

Toda essa base tedrica permite concluir que ndo é possivel ao empregador dele-
gar ao empregado a responsabilidade pelos deveres proprios da atividade empresa-
rial, pois: a) como empregador, ndo pode transferir os riscos aos seus empregados,
sob pena de desnaturar a sua propria posicao; b) ndo é logico que possa transferir a
responsabilidade pelos resultados danosos de sua atuagao, mas nao compartilhe os
bénus das decisdes bem-sucedidas, e ¢) a vontade do empregado esta sempre subme-
tida a de seu empregador e, por isso, nao se pode dizer que goza de liberdade de agir
com rela¢ao aquelas agdes que sejam proprias de seu empregador. Dessa maneira,

19. Ja decidiu o Tribunal Supremo da Espanha que «los contratos tienen la naturaleza que se deriva
de su real contenido obligacional», ou seja, nao é possivel transcender e impor responsabilidade a um
modelo contratual que ndo admite essa transmissao (Dasilva, 2020: 186).
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nao ha como um empregador transferir a um empregado a responsabilidade penal
pela violagao de um dever que era originalmente seu. A prépria natureza da relagao
ndo permite que isso seja juridicamente aceitavel.

Note-se, porém, que essa conclusdo nao pode ser entendida como uma impossi-
bilidade de qualquer responsabilizagao do compliance officer. Nao é porque o empre-
gador ndo pode transferir a ele sua responsabilidade, que ele, como empregado, nao
tenha responsabilidade por ndo cumprir as atribui¢des que licitamente o empregador
lhe incumbiu.

Ha4, aqui, uma diferenca que deve ser aclarada. O que ndo se admite ¢ a transfe-
réncia da responsabilidade penal da empresa pela violagdo de seus deveres ao empre-
gado. O que ¢ indiscutivelmente possivel é que o empregador lhe atribua deveres e
que o empregado compliance officer responda, no ambito da relagdo de trabalho, pelo
descumprimento desses deveres.

O empregador, detentor do poder diretivo, pode atribuir ao compliance officer
aqueles deveres que sdo inerentes a essa funcao: fiscalizar o cumprimento normativo,
vigiar as fontes de riscos, receber e tratar informagdes sobre irregularidades dentro
da empresa.

Se o argumento central deste topico do trabalho é de que a relagdo de emprego
ndo se desnatura quando ha um programa de compliance na empresa, e de que as suas
caracteristicas e garantias essenciais devem permanecer integras, entido, da mesma
forma que ao empregador ndo é permitido transferir a responsabilidade pelo des-
cumprimento de seus deveres, ao empregado nao é dado descumprir as ordens do
seu empregador.

Exatamente neste ponto estd o limite do espectro daquilo que o empregador pode
exigir do empregado (Coutinho, 2017: 44). A atribuigdo de tarefas e deveres a empre-
gados é algo proprio do poder diretivo do empregador* e, na sua relagao com o com-
pliance officer, isso nao muda. O empregado, como subordinado, deve cumprir tais
atribuigoes, sob pena de cometer uma falta. E, com relagdo a esta falta, o empregador
pode responsabilizar seu empregado, inclusive com a pena de dispensa a depender
da gravidade.

Dessa maneira, imagine-se a hipotese em que o compliance officer empregado ¢é
responsavel por fiscalizar o cumprimento normativo trabalhista, a fim de evitar que
a empresa onde trabalha reduza seus empregados a condi¢do analoga a de escravo.
Se o compliance officer deixa de tomar providéncias com relagdo a uma das sedes da
empresa, com relacdo a qual teve noticias de que alguns empregados estavam tra-
balhando em condi¢oes degradantes, ele responde pela falta consistente em deixar

20. A andlise dos demais limites legais de atribuicio de tarefas ao empregado e sua violagdo, a exem-
plo daquela indicada na alinea «a» do artigo 483 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, extrapola o
escopo do trabalho.
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de executar a contento sua fun¢ao de fiscalizar o cumprimento normativo. Porém,
¢ a pessoa juridica que responde penalmente como autora pela redugao a condigao
analoga a de escravo, uma vez que é ela a titular do dever de manuten¢ido de um bom
ambiente de trabalho.

Assim, em sintese, a pessoa juridica, como empregadora, tem a prerrogativa de
atribuir e exigir o cumprimento de deveres de seu empregado compliance officer, que
responde pelas faltas a cometer. Porém, a empresa ndo pode transferir a responsabi-
lidade penal pela viola¢ao dos deveres de que € titular a qualquer empregado, mesmo
aquele que é compliance officer.

Conclusao

O artigo foi desenvolvido com a finalidade de responder a seguinte pergunta: uma
empresa com programa de compliance pode delegar deveres de cuidado ao complian-
ce officer e, com isso, transferir a ele a responsabilidade por um crime decorrente da
violacdo desse dever?

Foram elaborados trés topicos para testar a validade da hipotese inicial, no senti-
do de que este instituto ndo permite a transferéncia da responsabilidade criminal da
empresa para o compliance officer. Adotou-se como chave tedrica a governanga pelos
nimeros, desenvolvida por Supiot, uma vez que ofereceu sdlida base para compreen-
der as razdes pelas quais as caracteristicas e garantias da relagdo de emprego entre o
compliance officer e a empresa em que atua sao enfraquecidas e esquecidas na solugdo
do problema relativo a sua responsabilidade penal.

Percebeu-se que o compliance officer representa de forma ilustrativa aquele empre-
gado que deixa de ter um feixe de tarefas palpaveis e controladas pelo relogio, para ser
responsavel por objetivos que se confundem com os da prépria empresa. Percebeu-se,
ademais, como este empregado é colocado numa posi¢do obscura que néo o identifica
nem com o classico subalterno nem com o tipico gerente, e como suas responsabilida-
des envolvem a complicada tarefa de controlar o comportamento nao sé dos colegas
ou dos subordinados, mas também dos seus superiores e da propria empresa.

Estabelecida essa base tedrica, passou-se a demonstrar como as construgdes de
alguns penalistas atribuem a essa figura a possibilidade de ser responsabilizada por
crimes da empresa. Esses tedricos entendem que, se a empresa possui um programa
de compliance bem estruturado e que atende a determinadas exigéncias, a pessoa ju-
ridica fica isenta de responsabilidade por crimes que comete. Tal construgdo, porém,
carrega consigo a necessidade de que essa responsabilidade seja, portanto, atribuida
a outrem. E, nesse cendrio, o foco passa a ser o compliance officer que, supostamente,
segundo tais autores, poderia assumir os deveres de cuidado que sao proprios da pes-
soa juridica e, consequentemente, ser responsabilizado criminalmente pela viola¢ao
dos deveres delegados, numa auténtica transferéncia de responsabilidade. Demons-
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trou-se, ademais, que da perspectiva penal ha criticas contundentes a essa constru-
¢do, explicitando como ela viola principios como o da culpabilidade, especialmente
no que diz respeito a pessoalidade da pena.

A essa critica, num terceiro momento do trabalho, acrescentou-se outra: se a re-
lagao entre o compliance officer e a empresa em que atua ¢ uma relagao de trabalho,
entdo, esta deve ser a base para se demonstrarem as razoes pelas quais ¢ intransferivel
a responsabilidade penal da empresa ao empregado que assumiu a fun¢éo de fisca-
lizar o cumprimento normativo. Tal critica, que parte da base teérica de Supiot e da
sua demonstra¢ao de como os elementos tipicos da relacao de emprego foram sendo
apagados nas relagdes que se desenvolvem no cendrio de governanga pelos numeros,
reconheceu primeiramente que, considerado o principio da alteridade da relacio de
emprego, é logicamente inviavel transferir a um empregado os riscos da atividade
econdmica, que sao exclusivos do empregador.

Outrossim, demonstrou-se como essa transferéncia é também invalida, ao se leva-
rem em conta a subordinagdo do trabalhador a sua empregadora e a impossibilidade
de que haja manifestagdes de vontade no sentido de simplesmente assumir para si os
riscos de uma atividade que néo é sua.

Concluiu-se entdo que, nessa relacdo subordinada, é impossivel assumir que o
trabalhador tenha liberdade de agir com relagdo a agdes que sdo proprias da pessoa
juridica, o que refor¢a ainda mais o argumento de que nao é possivel reconhecer para
ele a responsabilidade penal de um crime que é da empresa.

Por fim, pontuou-se que isso nao significa que o trabalhador compliance officer
ndo tenha qualquer responsabilidade pelos seus atos. Do ponto de vista trabalhista, a
auséncia de cumprimento de seus deveres, quando deixa de exercer adequadamente
sua fungdo e ndao controla e ndo fiscaliza adequadamente aquelas questoes que estdo sob
seu cuidado, configura-se falta e pode ser punida pelo empregador. O que ndo se admite
¢ que essa falta do empregado gere responsabilidade penal pela violagdo de um dever de
cuidado que é proprio da empresa.

Apés percorrer o itinerario indicado, é possivel responder a pergunta inicialmen-
te formulada: ndo se admite que a pessoa juridica empregadora transfira ao emprega-
do compliance officer a responsabilidade penal pela violacdo de um dever de cuidado
insito e proprio da atividade empresarial, sob pena de ignorar as garantias mais basi-
cas da relagao de emprego.

Referéncias

ACKERMAN, Mario (2007). «El trabajo, los trabajadores y el derecho del trabajo».
Revista de Trabajo, Nueva época, 3 (4): 53-72.

Aronso OLEA, Manuel (1981). Introduccién al derecho del trabajo. 4.* ed. Madrid:
Edersa.

144



REVISTA CHILENA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL
VOL. 14 NUM. 27 (2023) - PAGS. 127-148

BEecK, Ulrich (2011). Sociedade de risco: Rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebas-
tido Nascimento. 2.* ed. Sdo Paulo: Editora 34.

Busaro, Paulo César (2014). «Uma visdo critica das implicagdes dos estudos neuro-
cientificos em Direito penal». Em Paulo César Busato (organizador), Neurociéncia
e direito penal (pp. 49-81). Sao Paulo: Atlas.

—. (2019). Tres tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas. Valencia:
Tirant lo Blanch.

CARDONA RUBERT, Maria Belén (2015). «El trabajador». Em José Maria Goerlich Pe-
set (editor), Derecho del trabajo (pp. 109-138). Valencia: Tirant lo Blanch.

CARDOSO, Débora Motta (2018). «A responsabilidade penal individual pelos deli-
tos da empresa». Em Adan Nieto Martin (coordenador), Manual de cumprimento
normativo e responsabilidade penal das pessoas juridicas (pp. 377-383). Floriano-
polis: Tirant lo Blanch.

CAVALLINI, Gionata (2020). «Impactos das novas tecnologias nas relagdes de trabal-
ho: Qualificagdo do vinculo e subordinagdo». Em Giuseppe Ludovico, Fernando
Fita Ortega e Thereza Christina Nahas (coordenadores), Novas tecnologias, pla-
taformas digitais e direito do trabalho: Uma comparagdo entre Itdlia, Espanha e
Brasil. (pp. 49-75). Sdo Paulo: Thomson Reuters.

CouTINHO, Aldacy Rachid (2017). «Breves consideragdes sobre compliance e um di-
reito punitivo do trabalho». Em Aldacy Rachid Coutinho e Paulo César Busat
(organizadores), Aspectos juridicos do compliance (pp. 37-48). Florian6polis: Em-
porio do Direito.

DasiLva, Montserrat Agis (2020). «Una revista a los contornos de lo laboral: Algunas
reflexiones». Em Giuseppe Ludovico, Fernando Fita Ortega e Thereza Christina
Nahas (coordenadores), Novas tecnologias, plataformas digitais e direito do tra-
balho: uma comparagdo entre Itdlia, Espanha e Brasil, (pp. 177-210). Sdo Paulo:
Thomson Reuters.

DEAKIN, Simon e Christopher Markou (2018). «The Law-Technology Cycle and the
Future of Work». University of Cambridge Faculty of Law Research, 32. DOL: http://
dx.doi.org/10.2139/ssrn.3183061

Dorico GOMEZ-ALLER, Jacobo (2013). «Posicion de garante del compliance officer
por infracciéon del “deber de control”: Una aproximacion topica». Em Luis Alberto
Arroyo Zapatero e Adan Nieto Martin (organizadores), El derecho penal econémi-
co en la era compliance (pp. 165-190). Valencia: Tirant lo Blanch.

GABARDO, Emerson e Gabriel Morettini e Castella (2018). «O compliance e a dosime-
tria da pena nas a¢oes de improbidade: Ponderagdes a partir da nova lei antico-
rrupgao». Juris plenum, 80: 7-26.

GOMEz-JARA DiEz, Carlos (2015). A responsabilidade penal da pessoa juridica: Teoria
do crime para pessoas juridicas. Sdo Paulo: Atlas.

145


http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3183061
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3183061

CESTO E BARAO MARQUES FILHO
A (IR)RESPONSABILIDADE PENAL DO COMPLIANCE OFFICER EMPREGADO POR CRIMES DA EMPRESA

GoNZzALEZ CUSSAC, José Luis (2020). Responsabilidad penal de las personas juridicas
y programas de cumplimiento. Valencia: Tirant lo Blanch.

GRAU, Eros Roberto (2003). Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicagio do Dire-
ito. 2.* ed. Sao Paulo: Malheiros.

GUARAGNT, Fabio André (2012). «“Interesse ou beneficio” como critérios de respon-
sabilizagdo da pessoa juridica decorrente de crimes — a exegese italiana como
contributo a interpretacao do art. 3° da lei 9.605/98». Em Paulo César Busato e
Fabio André Guaragni, Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica: Fundamentos
criminoldgicos, superagdo de obstdculos dogmadticos e requisitos legais do interesse e
beneficio do ente coletivo para a responsabilizagio criminal (pp. 93-131). Curitiba:
Jurua.

—. (2015). «Principio da confianga no Direito Penal como argumento em favor de
6rgaos empresariais em posi¢do de comando e compliance: Relagdes e possibilida-
des». Em Fabio André Guaragni e Paulo César Busato (organizadores), Complian-
ce e Direito Penal (pp. 70-94). Sdo Paulo: Atlas.

HEsPANHA, Anténio Manuel (2016). Pluralismo juridico e direito democrdtico: Pros-
pectivas do direito no século XXI. Coimbra: Almedina. Versao eletronica.

LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio (2018). «A delegacao como mecanismo de pre-
vengdo e de geragdo de deveres penais». Em Adan Nieto Martin (coordenador).
Manual de cumprimento normativo e responsabilidade penal das pessoas juridicas
(pp. 200-218). Florianopolis: Tirant lo Blanch.

—. (2014). «Salvar al oficial Ryan». Em Santiago Mir Puig, Mirentxu Corcoy Bidasolo
e Victor Gémez Martin (organizadores), Responsabilidad de la empresa y com-
pliance: Programas de prevencion, deteccion y reaccion penal (pp. 301-336). Madrid:
Edisofer.

LEON ALAPONT, José (2020). Compliance penal: Especial referencia a los partidos poli-
ticos. Valencia: Tirant lo Blanch.

Lopgs Fericio, Guilherme (2020). «Compliance e autorresponsabilidade penal da
pessoa juridica: O modelo espanhol como referéncia para o Brasil». Revista Liber-
dades, 11 (29): 243-286.

Luz, Ilana Martins (2018). Compliance e omissdo impropria. Belo Horizonte: D’Placido.

NIETO MARTIN, Adan (2018). «O cumprimento normativo». Em Adan Nieto Martin
(coordenador), Manual de cumprimento normativo e responsabilidade penal das
pessoas juridicas (pp. 29-53). Sdo Paulo: Tirant lo Blanch.

PALOMEQUE L6PEZ, Manuel Carlos e Manuel Alvarez de La Rosa (2021). Derecho del
trabajo. 29.* ed. Madrid: Ramon Areces.

RoBLEs PLANAS, Ricardo (2015). «La responsabilidad penal del compliance officer».
Revista 1V Jornada de Derecho Penal: 45-54.

SCANDELARI, Gustavo Britta (2015). «As posi¢des de garante na empresa e o criminal
compliance no Brasil: primeira abordagem». Em Fabio André Guaragni e Paulo

146



REVISTA CHILENA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL
VOL. 14 NUM. 27 (2023) - PAGS. 127-148

César Busato (organizadores), Compliance e direito penal (pp. 158-200). Sdo Paulo:
Atlas.

—. (2021). Compliance e law enforcement: Propostas para o aperfeicoamento da pre-
vengdo corporativa de ilicitos no Brasil. Tese de doutorado. Parana: Universidade
Federal do Parana.

SCHUNEMANN, Bernd (1988). «Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de
politica criminal acerca de la criminalidad de empresa». Anuario de Derecho Pe-
nal y Ciencias Penales, 2: 529-558

SILVEIRA, Renato de Mello Jorge e Eduardo Saad-Diniz (2015). Compliance, direito
penal e lei anticorrupgdo. Sao Paulo: Saraiva.

Suriot, Alain (2016). Critica do direito do trabalho. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian.

—. (2020). Governance by Numbers: The Making of a Legal Model of Allegiance. Trad.
Saskia Brown. Nova Iorque: Bloomsbury.

TopoLf SIGNES, Adridn (2017). El trabajo en la era de la economia colaborativa. Va-
lencia: Tirant lo Blanch.

Vives ANTON, Tomas (2011). Fundamentos del sistema penal: Accion significativa y
derechos constitucionales. 2.* ed. Valencia: Tirant lo Blanch.

Sobre os autores

MARriaNA CEsTO é mestre e doutoranda em Direito pela Universidade Federal do
Parana. Servidora publica federal. Seu correio eletronico é marianacesto@gmail.com.
https://orcid.org/0000-0001-6572-3590.
LouRIvAL BARAO MARQUES FILHO é mestre e Doutor em Direito pela Pontificia
Universidade Catolica do Parana. Juiz do trabalho no TRT/PR. Seu correio eletrénico
¢ lourivalbaraomarques@gmail.com. @ https://orcid.org/0000-0002-3806-186.

147


mailto:marianacesto@gmail.com
https://orcid.org/0000-0001-6572-3590
https://orcid.org/0000-0001-6572-3590
mailto:lourivalbaraomarques@gmail.com
https://orcid.org/0000-0002-3806-1867
https://orcid.org/0000-0002-3806-1867

REVISTA CHILENA DE DERECHO DEL TRABAJOY DE LA SEGURIDAD SOCIAL

La Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social es una publicacion semes-
tral del Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Facultad de De-
recho de la Universidad de Chile, y que tiene por objetivo el analisis dogmatico y cientifico de
las instituciones juridico-laborales y de seguridad social tanto nacionales como del derecho

comparado y sus principales efectos en las sociedades en las que rigen.

DIRECTOR
Claudio Palavecino Céceres

EDITORA
Verdnica Ferndndez Omar

SECRETARIO DE REDACCION
Eduardo Yanez Monje

SITIO WEB
revistatrabajo.uchile.cl

CORREO ELECTRONICO
pyanez@derecho.uchile.cl

LICENCIA DE ESTE ARTfCULO
Creative Commons Atribuciéon Compartir Igual 4.0 Internacional

v

La edicién de textos, el disefio editorial
y la conversion a formatos electrénicos de este articulo
estuvieron a cargo de Tipografica
(www.tipografica.io)


http://revistatrabajo.uchile.cl
pyanez@derecho.uchile.cl
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/deed.es
www.tipografica.io

	A (ir)responsabilidade penal do compliance officer empregado por crimes da empresa 
	Introdução 
	O compliance no cenário da governança pelos números 
	O problema da responsabilidade do compliance officer por crimes  da empresa, visto pela perspectiva 
	Conclusão 
	Referências 
	Sobre os autores 




