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RESUMO

O presente ensaio visa a analisar a retengédo dolosa de salario,
especificamente no que tange a auséncia de lei infraconstitucional
que lhe dé conformag&o no campo penal. A hipétese de pesquisa
gira em torno da existéncia ou ndo de crime de retencdo dolosa de
salario no sistema juridico penal brasileiro, seja de forma direta,
seja indireta. O método de abordagem sera o dialético-dedutivo,
adotando-se como procedimento o bibliografico. Destarte, propde
o artigo, primeiramente, uma leitura sobre a protegéo constitucional
do salario a luz dos recentes entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais sobre a conduta de o reter dolosamente; em
seguida, passa-se a analise da criminalizagdo do comportamento
do empregador que nao repassa as verbas salariais ao empregado,
a luz do Projeto de Lei do Senado n° 415, de 2014. Ao fim,
apresentam-se as conclusdes da pesquisa.
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ABSTRACT

This essay aims to analyze the willful wage withholding, specifically
with regard to the absence of infraconstitutional law that gives it
conformity in the criminal field. The research hypothesis revolves
around the existence or not of a crime of willful retention of salary
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in the Brazilian criminal legal system, either directly or indirectly.
The method of approach will be the dialectic-deductive, adopting
as a bibliographical procedure. Thus, the article proposes, first,
a reading on the constitutional protection of wages in the light of
recent doctrinal and jurisprudential understandings on the conduct
of detaining it intentionally; then the analysis of the criminalization of
the behavior of the employer that does not pass the salary amounts
to the employee is passed, in light of the Bill of the Senate n° 415,
of 2014. At the end presents the conclusions of the research.

KEYWORDS

Labor reform. Wage retention. Criminal typification.

SUMARIO
1 Introdugao;
2 A protegao constitucionalmente assegurada ao salario e a conduta
de reter dolosamente o seu conteudo;
3 A criminalizagdo da conduta de reter dolosamente o salario: a
proposta que nunca saiu do papel;
4 Consideracobes finais;
Referéncias.
Data de submissao do artigo: 14/06/2019
Data de aprovacgao do artigo: 09/03/2020

1 INTRODUGAO

O art. 7°, inciso X, da Constituicao Federal (BRASIL, 1988)
estabelece expressamente a protecéo do salario, constituindo cri-
me sua retengao dolosa. A retengao das verbas remuneratérias
ocorre quando o empregador deixa de pagar ao empregado, den-
tro do prazo legal, o salario previamente estipulado no contrato
de trabalho. A retengdo podera ser dolosa ou culposa. Retengao
culposa € aquela que acontece sem a intengdo do empregador,
seja por insuficiéncia de recursos financeiros, seja por impossi-
bilidade de pagamento na data etc. Ja a retengao dolosa ocor-
re quando ha intencéo deliberada do empregador de nao pagar
o salario do empregado, seja por ter outras prioridades para os
recursos financeiros, seja por ter utilizado os valores para paga-
mento de outras dividas, como aquelas decorrentes de obrigagao
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tributaria principal, ou mesmo para forgar a demissao voluntaria
do empregado.

A Constituicdo Federal protege o empregado em face da re-
tencdo dolosa, isto €, quando existe intengdo de nao pagar. O
crime seria, dessa forma, necessariamente doloso, n&o havendo
a previsao para a modalidade culposa. Ocorre que o referido dis-
positivo constitucional ndo é norma de eficacia plena, mas sim de
eficacia limitada, que exige lei infraconstitucional regulamentan-
do suas determinacdes. O que se V€, todavia, € que, passados
mais de 30 anos da promulgacéo de nossa Constituicdo Cidada,
o Congresso Nacional ainda n&o editou lei tipificando o crime de
retengao dolosa de salario.

Nesse passo, a Reforma Trabalhista (Lei n°® 13.467/2017, alte-
rada pela Medida Provisoria n°® 808/2017 - REVOGADA) promoveu
alteragbes em leis infraconstitucionais, atingindo, no que interessa
ao debate no presente trabalho, o art. 7°, inciso X, da Constituicao
Federal. Veja-se que o art. 611-B, caput, ¢/c seu inciso VI, ambos
da Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), qualificam como ilici-
ta a norma coletiva que dispde contrariamente a protecao salarial
e a retencao dolosa. Diante disso, questiona-se acerca da possi-
bilidade de o art. 611-B, inciso VII, da CLT ter inovado nao s6 na
legislacao trabalhista, como também na seara penal. Explica-se:
seria possivel, de acordo com as disposi¢oes do art. 611-B, da
CLT c/c art. 7°, inciso X, da Constituicao Federal, a existéncia do
crime de retengao dolosa de salario per si? Em outras palavras, o
presente artigo tem por objetivo, a partir de uma abordagem inter-
disciplinar, interligando nog¢des de salario, direitos fundamentais,
crime de apropriacao indébita e estelionato, analisar a conformi-
dade dessas normas com o ordenamento juridico, principalmente
no que tange ao surgimento de um novo tipo penal.

Em ultima analise, serdo verificadas as alternativas que o
Tribunal Superior do Trabalho (TST) tem utilizado quando res-
ta comprovada a conduta do empregador de deixar de repassar
os valores remuneratérios ao empregado, podendo, constituir,
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inclusive, dano moral in re ipsa, em vista do carater alimentar
dispensado ao salario.

Para construgao do objeto desta pesquisa, sera utilizada a téc-
nica de revisao bibliografica consistente em explicar o problema
por meio das teorias publicadas em obras de um mesmo género,
com resguardo em livros, periddicos e noticiosos on-line, partindo
do geral para o particular, permitindo a construgao de conclusdes.
O método empregado sera o dedutivo, consistente em utilizar o
raciocinio légico que faz uso da dedugao para obter a concluséao,
e dialético, dado que objetiva se aproximar das discussdes da rea-
lidade social, por meio da analise de uma situagao concreta. De
forma a auxiliar a pesquisa, sera utilizado o recurso a legislagéo,
a doutrina e a jurisprudéncia acerca da matéria objeto do estudo.

A escrita divide-se em dois tépicos substanciais para estabe-
lecer uma compreensao geral e interdisciplinar do conteudo pro-
posto, quais sejam: a protecao constitucionalmente assegurada
ao salario e a conduta de reter dolosamente o seu conteudo; a
criminalizacado da conduta de reter dolosamente o salario.

2 A PROTEGAO CONSTITUCIONALMENTE ASSEGURADA
AO SALARIO E A CONDUTA DE RETER DOLOSAMENTE O
SEU CONTEUDO

Diversamente dos direitos de primeira geracao (direitos civis
e politicos), que tém por fundamento a preservacao de bens ou
valores reputados naturais, tais como o direito a vida, a liberdade
e a propriedade, os direitos de segunda geragao — também deno-
minados de direitos sociais — s&o idealizados como

instrumentos destinados a efetiva reducéo e/ou supres-
séo de desigualdades, segundo a regra de que se deve
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desi-
guais (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 710).

A Constituicao brasileira contempla uma gama de normas refe-
rentes aos denominados direitos sociais do trabalhador. Nao sédo
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poucas as regras que objetivam a tutela da relagao contratual e a
fixacao do estatuto basico do trabalhador. A Constituicido Federal
estabeleceu limites ao poder do empregador em relagéo ao con-
trato de trabalho e aos seus empregados, bem como instituiu uma
série de direitos subjetivos, ainda que em alguns pontos a matéria
seja objeto de lei especifica. Trata-se, portanto, do art. 7°, incisos
VI, VII, VI, X, X1, XIV, XV, XVI, XVII, XXI, XXIX, XXX, XXXI,
XXXII, XXX e XXXV, todos da Constituicdo Federal.

As normas constantes do rol de direitos previstos no art. 7° da
Constituicdo indicam que o Poder Constituinte originario explicitou
um dever geral de protegdo ao trabalhador pelo legislador. Nesse
passo, observa-se, ndo por acaso, mas por uma necessidade do
trabalhador, que o salario é considerado direito social constitucio-
nalmente protegido, por ser fonte de subsisténcia do empregado
e de sua familia, tendo nitido carater alimentar, sendo, portanto,
proibida a sua retencao de forma dolosa.

Veja-se o que diz sobre esse ponto o art. 7° Constituicéo
Federal, em seu caput € inciso X:

Art. 7° - Sao direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigao social:

[.]

X - protecéo do salario na forma da lei, constituindo
crime sua retengao dolosa (BRASIL, 1988).

Em complemento, dispde o art. 611-B da CLT:

Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convencéao
coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, exclu-
sivamente, a supressdo ou a redugao dos seguin-
tes direitos:

[.]

VII - protegdo do salario na forma da lei, constituindo
crime sua retengao dolosa (BRASIL, 1943).
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Nesse caso especifico, ndo se pode falar, a priori, em um direito
subjetivo em face do empregador, mas sim de um dever de protegao
aos trabalhadores urbanos e rurais, que deve ser satisfeito e imple-
mentado, tanto pelo legislador quanto pela Administragao Publica.
Ocorre que, em que pese a Constituicdo considerar como crime a
retencao dolosa do salario, ndo existe ainda lei infraconstitucional
tipificando a conduta de reter dolosamente as verbas alimentares,
tema que vem gerando debates doutrinarios e jurisprudenciais.

De acordo com Sérgio Pinto Martins (2014, p. 324), o crime
previsto no art. 7°, inciso |, da CF/88 é regulamentado de maneira
indireta pelo Codigo Penal ao versar sobre o delito de apropria-
¢ao indébita.

Veja-se o que dispde o Cddigo Penal:

Art. 168 - Apropriar-se de coisa alheia mével, de que
tem a posse ou a detencéo:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa
(BRASIL, 1940).

O bem juridico tutelado no crime de apropriacao indébita é a
inviolabilidade patrimonial. Em verdade,

busca-se proteger o direito de propriedade, direta
e imediatamente, contra eventuais abusos do pos-
suidor, que possa ter a intengdo de dispor da coi-
sa alheia como se fosse sua (BITENCOURT, 2012,
p. 578).

Esse ja era o entendimento sustentado pelo saudoso
Galdino Siqueira:

A transferéncia da coisa deve ser feita a titulo preca-
rio, com a obrigacao de restitui-la ou de fazer dela
uso determinado, por isso que a apropriacao indébita
€ uma ofensa ao direito de propriedade e nao ao di-
reito de posse (SIQUEIRA, 2003, p. 723).

Resta saber se o conceito de salario ingressa na esfera de pro-
tecao do bem juridico tutelado pelo crime de apropriacao indébita.
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Pois bem, a palavra salario tem sua origem semantica no brocar-
do salarium — em traducgao livre: sal —, o qual geralmente era utili-
zado como forma de pagamento durante o Império Romano, sen-
do, portanto, moeda de troca (SARAIVA; SOUTO, 2018, p. 166).
Atualmente, o salario corresponde a uma das verbas da remune-
ragao, equivalente ao valor pago diretamente pelo empregador ao
empregado em virtude da contraprestagao pelo labor realizado,
consoante determina o art. 457, caput, da CLT, in verbis:

Art. 457 - Compreendem-se na remuneracgao do em-
pregado, para todos os efeitos legais, além do salario
devido e pago diretamente pelo empregador, como
contraprestagao do servigo, as gorjetas que recebe
(BRASIL, 1943).

Além disso, ha que se lembrar, conforme supracitado, que o
salario tem carater alimentar, ou seja, tem a finalidade de suprir as
necessidades basicas do trabalhador e de sua familia (ROMAR,
2018, p. 426). Assim, nao se olvida que o trabalhador tem direito a
receber pelos servigos prestados, principalmente em decorréncia
do vinculo empregaticio, consolidado pelo contrato de trabalho.
Todavia, ndo ha que se estender interpretacado ao salario a fim de
dar-lhe um sentido de propriedade, em razado de que, a despeito
de ser um numerario, ou seja, dinheiro propriamente dito, néo
constitui direito de propriedade do trabalhador, muito menos em
coisa alheia moével. Isso porque, até que o valor seja efetivamente
entregue ao empregado em espécie ou depositado em sua conta,
pertence ao empregador, sendo, portanto, de posse e proprieda-
de da prépria empresa para os fins do tipo previsto no art. 168 do
Cddigo Penal (BRASIL, 1940).

Em que pese a proposta do Desembargador Sérgio Pinto
Martins, do TRT da 22 regido, ser sedutora, ela esbarra em dois
pontos principais, a saber: primeiro porque o Direito Penal encon-
tra baliza na consagrada formula de Feuerbach que dispde: “nul-
lum crimen nulla poena sine lege” — em traducao livre significa que
nao ha crime sem lei anterior que o defina nem pena sem prévia
cominagao legal —, ou seja, o principio da legalidade (o art. 168
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do Cddigo Penal) nao tutela legalmente o salario do trabalhador
(BRASIL, 1940); segundo porque o objeto material e juridico do
crime de apropriagao indébita € a elementar “coisa alheia movel”,
cuja elementar normativa nao se configura nas hipéteses de re-
tengao dolosa de salario, na medida em que o empregador € o
proprietario do dinheiro e, sendo assim, ndo existe negativa de
devolugdo, nem mesmo inversao da posse, apta a configurar o
art. 168 do Caodigo Penal.

Ao versar sobre o assunto, entendeu o Superior Tribunal de
Justica (STJ) pela atipicidade do crime de apropriagdo indébita,
justamente porque a propriedade do dinheiro é do empregador,
nao havendo coisa alheia movel que justificasse a incidéncia
do tipo:

HABEAS CORPUS. IMPETRACAO SUBSTITUTIVA
DE RECURSO ORDINARIO.

IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. APROPRIAGCAO
INDEBITA. RETENGAO DE SALARIOS PELO
EMPREGADOR. ATIPICIDADE RECONHECIDA.
TRANCAMENTO DA AGAO PENAL ACOLHIDO.
NAO CONHECIMENTO DA IMPETRACAO MAS
CONCESSAO DA ORDEM DE OFiCIO.

1. E imperiosa a necessidade de racionalizacdo do
emprego do habeas corpus, em prestigio ao ambito
de cognicao da garantia constitucional, e, em louvor
a logica do sistema recursal. In casu, foi impetrada
indevidamente a ordem como substitutiva de recur-
so ordinario.

2. Aretencéao dolosa de salario, conquanto tenha sido
prevista no art. 7°, X da Constituicdo Federal como
crime, ainda ressente-se da necessaria lei, criando o
tipo penal respectivo.

3. Também nao ha como subsumir a conduta a apro-
priacdo indébita (art. 168 do Cddigo Penal), porque o
numerario ao qual o empregado tem direito, até que
Ihe seja entregue, em espécie ou por depésito, € de
propriedade da empresa (empregador), ndo havendo
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se falar, entdo, em inversdo da posse, necessaria
para a tipicidade do crime.

4. O administrador da empresa, ao assim agir, hdo
pratica fato tipico previsto no art. 168 do Cédigo
Penal. Talvez por isso tenha o legislador constituinte
feito a previsdo mencionada, mas ainda sem eficacia,
ante a omisséo legislativa.

5. Writ ndo conhecido, mas concedida a ordem, ex
officio, para trancar a agao penal por atipicidade, fi-
cando prejudicada a inépcia da denuncia e a alega-
¢ao de que a paciente nao seria administradora da
pessoa juridica. (BRASIL, 2013).

Nao obstante, é de se ressaltar que o legislador infraconsti-
tucional brasileiro veda a conduta de deixar de repassar dolosa-
mente as contribui¢des sociais incidentes sobre a folha de paga-
mento do trabalhador, tipificando a conduta como crime, prevista
no art. 168-A do Cédigo Penal. Dessa forma, tem-se, atualmente,
a situagao esdruxula de nao constituir crime a retencao dolosa
de salario, ou seja, o empregador pode apreender todo o valor
que deveria ser destinado ao empregado, desde que nao deixe
de repassar a Previdéncia Social o montante que corresponde
as contribuigdes sociais (CORREIA; MIESSA, 2018, p. 588). Em
outras palavras, o Estado protege a arrecadagao tributaria, mas
nao se preocupa com o carater alimentar do salario.

Por conta disso, poder-se-ia pensar que a retencao dolosa de
salario constitui crime de estelionato. Vejamos, entdo, o que dis-
pde o art. 171 do Cdodigo Penal, in verbis:

Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem
ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo al-
guém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer
outro meio fraudulento:

Pena - reclusédo, de um a cinco anos, e multa, de qui-
nhentos mil réis a dez contos de réis (BRASIL, 1940).

Ao que tudo indica, o estelionato € um dos crimes mais anti-
gos cometidos no mundo. No antigo Direito Romano vedava-se
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o dolus malus, que juntamente com o metus (medos) e a fraus
(fraude) constituiam crimes privados. Na Grécia Antiga a frau-
de também era severamente reprimida (BITENCOURT, 2012, p.
657). Sabendo que a fraude é o elemento normativo fundamental
do crime, resta, entao, delimita-la, a fim de se estabelecer quando
se estara diante de um crime e quando a conduta tera meramente
natureza civil. Nesse ponto, empresta-nos sabedoria 0 saudoso
jurista Nélson Hungria:

No que tém de fundamental, coincidem o delito civil
e o delito penal. Um e outro sdo uma rebeldia contra
a ordem juridica. Consistem ambos num fato exterior
do homem, antijuridico, imputavel a titulo de dolo ou
culpa. A Unica diferenga entre eles esta na maior gra-
vidade do delito penal que, por isso mesmo, provoca
mais extensa e intensa perturbagao social. Diferenca
unicamente de grau ou quantidade. A este critério re-
lativo, e somente a ele, é que atende o direito ob-
jetivo do Estado na diversidade formal de sua agéo
defensiva contra a sublevacao da vontade individual
(HUNGRIA, 1955, p. 173).

Como visto pela brilhante passagem do ja falecido penalista,
quem delimita o que sera fraude penalmente relevante é o legis-
lador infraconstitucional, que atua movido por razdes de politica
criminal, as quais variam de acordo com o momento vivido pela
sociedade. Mas uma coisa é certa: o crime de estelionato € gover-
nado pelo binbmio vantagem ilicitalprejuizo alheio, isto &, o indivi-
duo devera dirigir a sua conduta a fim de obter uma vantagem em
prejuizo alheio (GRECO, 2017, p. 854). Dessa forma, o bem juri-
dico protegido € a inviolabilidade do patrimdnio, especialmente o
interesse social, “representado pela confianca reciproca que deve
presidir os relacionamentos patrimoniais individuais e comerciais”,
bem como o “interesse publico de reprimir a fraude causadora de
dano alheio” (BITENCOURT, 2012, p. 659).

Em uma primeira analise, o crime de estelionato se enquadraria
melhor na situacdo do empregador que retém dolosamente o sa-
lario do empregado, na medida em que ele se valeria do contrato
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de trabalho para conseguir proveito injusto, qual seja, 0 servigo
prestado pelo trabalhador, causando-lhe o dano de trabalhar sem
receber. A dificuldade estaria no elemento subjetivo do crime.
Explica-se: se o elemento subjetivo geral do crime de estelionato
€ o dolo, representado pela vontade livre e consciente de enganar
terceiro, causando-lhe dano através de meio fraudulento, com a
finalidade de obter vantagem indevida, ter-se-ia de provar que o
empregador, desde o inicio do contrato de trabalho, ja estaria com
a intencao de utilizar da méo de obra do trabalhador sem a con-
traprestagao da remuneracéao. E, sendo o dolo um elemento que
se encontra na psique do individuo, a prova seria dificil, ao ponto
de se dizer: quase impossivel.

Por outro lado, ter-se-ia de provar o emprego do meio fraudulen-
to, ou seja, € indispensavel que a vantagem obtida pelo emprega-
dor, além de ilicita, decorra de erro produzido pelo empregado, isto
€, que aquela seja decorréncia deste. N&o basta a existéncia do erro
consecutivo da fraude, sendo necessario que da conduta realizada
pelo empregador (reter dolosamente o salario) resulte vantagem
ilicita (acréscimo patrimonial da empresa) e prejuizo alheio (ndo
pagamento das contas, auséncia de recursos alimenticios etc.).

Diante desses elementos, ao que tudo indica, o crime de es-
telionato também ndo se ajusta tipicamente, em suas vertentes
objetivas e subjetivas, a conduta de reter dolosamente o salario.
Se as elementares normativas do crime ndo se configuram, nao
ha que se falar em tipicidade e, portanto, em pratica criminosa.
Assim, mais uma vez o empregador resta protegido, e o empre-
gado, desamparado, em que pese a conduta se mostrar violadora
dos principios da boa-fé e da fungao social dos contratos, de que
tratam o Cddigo Civil, nos arts. 421 e 422, os quais assim dispde:

Art. 421 - A liberdade de contratar sera exercida em
razao e nos limites da fungéo social do contrato.

Art. 422 - Os contratantes sado obrigados a guar-
dar, assim na conclusdo do contrato, como em
sua execugao, os principios de probidade e boa-fé
(BRASIL, 2002).
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O respeito ao empregado e aos demais trabalhadores brasilei-
ros, bem como a legislagao trabalhista € condi¢ao fundamental
para o desenvolvimento de uma sociedade sustentavel, justa e
democratica. Por essas razdes, as condutas de empregadores,
violadoras dos principios fundamentais da Republica, concernen-
tes ao valor social do trabalho e a dignidade humana, constituem
ultraje a legislagao, na medida em que se trata de praticas, além
de ilegais, abusivas, que se valem da posi¢éo hierarquica e proe-
minente do empregador e da propria empresa, a fim de impor con-
dicBes precarias as pessoas que mais necessitam dos recursos
e que dispdéem somente de sua forga de trabalho, quais sejam:
os trabalhadores.

Certo é que as normas envolvidas no contexto juridico de re-
tencdo dolosa de salario, ja citadas ao longo dessa primeira parte
do trabalho, permitem a conclusao de que essa conduta do em-
pregador constitui pratica vedada pela Constituicdo Federal e pela
CLT, mas ainda pendente de regulamentagdo. Mas por que isso
ocorre? A resposta sera analisada na préxima secao.

3 A CRIMINALIZAGAO DA CONDUTA DE RETER
DOLOSAMENTE O SALARIO: a proposta que nunca saiu
do papel

Como visto, embora o art. 7°, inciso X, da Constituicdo Federal
(protecéo do salario na forma da lei, constituindo crime sua re-
tencdo dolosa) diga que é crime a retengao dolosa de salario
(BRASIL, 1988), o dispositivo € norma de eficacia limitada, em
razao de que depende de lei infraconstitucional para fins de com-
plementacdo. Normas constitucionais de eficacia limitada sao
aquelas que apresentam

aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, porque
somente incidem totalmente sobre esses interesses,
apo6s uma normatividade ulterior que Ihes desenvolva
a aplicabilidade (MORAES, 2018, p. 60).
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Isso ocorre também, com o art. 37, inciso VII, segundo o qual o
direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos
em lei especifica, e o artigo 7°, inciso XI, também da Constituicao
Federal, que prevé a participagao dos empregados nos lucros ou
resultados da empresa, conforme definido em lei (BRASIL, 1988).

Dessa forma, torna-se evidente a necessidade de lei or-
dinaria regulamentando as disposi¢des do art. 7°, inciso X, da
Constituicao Federal, para que a normatividade do dispositivo
seja completa. Até porque o moderno Direito Penal permanece
assentado na redacédo do art. 1° do Codigo Penal, que dispde:
“Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem
prévia cominacéo legal” (BRASIL, 1940).

O efetivo respeito ao principio da legalidade exige a existéncia
de uma lei definindo a conduta criminosa, que seja anterior ao
fato, formalmente interpretada e que tenha conteudo determina-
do. Por isso, diz-se que o principio da legalidade se desdobra em
quatro categorias ou subprincipios, quais sejam:

a) anterioridade da lei (lege praevia);

b) lei escrita, lei no sentido formal ou reserva legal
(lege scripta);

c) proibicdo de analogia in malam partem
(lege stricta);

d) taxatividade da lei ou mandato de certeza (lege
certa) (ESTEFAM, 2018, p. 150).

A gravidade dos meios e instrumentos utilizados pelo aparelho
estatal na repressao e prevencado dos mais variados crimes se
traduz em drastica intervengao nos direitos e garantias individuais
dos jurisdicionados, e, por isso mesmo, o Direito Penal fundamen-
ta-se na ultima ratio, impondo, impreterivelmente, limites ao poder
punitivo do Estado, excluindo-se toda e qualquer arbitrariedade
ou excesso de poder. Em razdo disso, a doutrina especializada
afirma que:

Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 2, n. 3, p. 191-213, jan./jun. 2020 203



O principio da legalidade constitui uma efetiva limita-
¢ao ao poder punitivo estatal. Embora seja hoje um
principio fundamental do Direito Penal, seu reconhe-
cimento percorreu um longo processo, com avangos
€ recuos, nao passando, muitas vezes, de simples
“fachada formal” de determinados Estados (MUNOZ
CONDE; GARCIAARAN, 2010, p. 75).

Em outras palavras e, simplificando os enunciados, pode-se di-
zer que, pelo principio da legalidade, a regulamentacéao de dispo-
sitivos constitucionais que tenham conteudo incriminador é fungéo
exclusiva da lei, isto €, nenhuma conduta pode ser considerada
criminosa e nenhuma sanc¢ao penal podera ser aplicada sem que
antes da ocorréncia do fato exista uma lei definindo-a como crime
e cominando-lhe uma pena. A lei deve, necessariamente, definir
expressamente a conduta vedada pelo ordenamento juridico para
que se possa falar em crime.

N&o obstante, ainda que a lei penal nao preveja tipificagdo espe-
cifica para este crime, € de se ressaltar o Projeto de Lei do Senado
n°® 415, de 2014, de autoria da Senadora Ana Rita, que objetiva a
alteragdo do Codigo Penal inserindo o art. 203-A, a fim de dispor
sobre o crime de retengao indevida de salario, tipificado como reter
ou descontar, indevidamente, no todo ou em parte, salario, remu-
neragao ou qualquer outra retribuicao devida ao empregado, com
pena de detencdo, de um a quatro anos, e multa (BRASIL, 2014).

Em consulta publica realizada, o Projeto de Lei teve a apro-
vacao de 527 cidadaos, enquanto somente 105 votaram contra.
Todavia, apos o regular processo legislativo, a proposi¢ao restou
arquivada, com base no art. 332, §1° do Regimento Interno do
Senado Federal, in verbis:

Art. 332 - Ao final da legislatura serdo arquivadas to-
das as proposigdes em tramitagdo no Senado, exceto:

[..]

§ 1° - Em qualquer das hipoéteses dos incisos do
caput, sera automaticamente arquivada a proposi¢ao
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que se encontre em tramitagcao ha duas legislaturas,
salvo se requerida a continuidade de sua tramitagao
por 1/3 (um terco) dos Senadores, até 60 (sessen-
ta) dias apods o inicio da primeira sessao legislativa
da legislatura seguinte ao arquivamento, e aprova-
do o seu desarquivamento pelo Plenario do Senado
(BRASIL, 1970).

Veja-se, portanto, que ndo houve interesse dos parlamentares
em colocar em votagao, e o referido Projeto de Lei, tdo importante
para os trabalhadores, acabou sendo arquivado ao final da legis-
latura, em 21 de dezembro de 2018. Para que a discussao volte
a constar nas pautas do Congresso Nacional, é necessario que
a proposta seja desarquivada a pedido de algum parlamentar fe-
deral, eleito na legislatura que se iniciou em 1° de fevereiro deste
ano de 2019. O que se vé, contudo, até o presente momento, &
um flagrante desinteresse na regulamentacao do art. 7°, inciso X,
da Constituicdo Federal por parte dos parlamentares.

Diante da inexisténcia de lei penal que defina o crime de re-
tencao dolosa de salario, o TST vem considerando essa hipétese
configuradora de dano moral in re ipsa, por se tratar de constran-
gimento indevido do empregador ao empregado, em razao de que
o trabalhador resta privado, ainda que temporariamente, dos re-
CUrsos necessarios a sua subsisténcia. Vejam-se, nesse sentido,
0s seguintes arrestos que servem para embasar o que se alega:

RECURSO DE REVISTA REGIDO PELA LEI
13.015/2014. INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. ATRASO REITERADO NO PAGAMENTO
DE SALARIOS. DANO IN RE IPSA. VALOR
ARBITRADO. 2.1 - A dignidade da pessoa humana
é principio fundamental da Republica Federativa do
Brasil; o valor social do trabalho é fundamento da
Republica; a ordem econémica esta fundada na va-
lorizag&o do trabalho humano, objetivando assegurar
a todos existéncia digna; e a ordem social possui por
base o primado do trabalho e por objetivo o bem-
-estar e a justica social (arts. 1.2, lll e IV, 170 e 193
da Constituicdo Federal, respectivamente). Assim,
sob a o6tica constitucional, o trabalho humano é um
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meio de efetivacdo da existéncia digna. 2.2 - O art.
7.°, 1V, da Constituicdo Federal afirma que o sala-
rio minimo € um direito fundamental do trabalhador,
além de prever, no inciso X, a “protecdo ao salario
na forma da lei, constituindo crime sua retengéo do-
losa”. A CLT, no § 1.° do art. 459, estabelece que,
no contrato individual de trabalho, é obrigagdo do
empregador o pagamento tempestivo dos salarios.
2.3 - E patente, portanto, a relevancia do salario,
pois € por meio dele que o trabalhador tem a pos-
sibilidade de satisfazer suas necessidades basicas
e as de seus dependentes e, consequentemente,
ter garantidas condigdes minimas de dignidade e de
afirmacéo social. 2.4 - Desse modo, nos termos dos
arts. 5.°, X, da Constituicdo Federal, e 186 e 927,
caput, do Cédigo Civil, defende-se entendimento se-
gundo o qual o atraso reiterado no pagamento dos
salarios configura dano in re ipsa, pois o fato de o
empregado ver-se privado, ainda que temporaria-
mente, dos recursos necessarios a sua subsisténcia,
enseja reparagao por dano moral, por acarretar si-
tuacao evidente de constrangimento. 5. Na hipétese
dos autos, nao restam duvidas de que havia atraso
no pagamento dos salarios do reclamante. Provado
esse fato, desnecessaria a comprovacgao do abalo
moral sofrido pelo autor para que seja deferida a in-
denizagao por dano moral pleiteada. Precedentes. 6.
A fixacdo do valor de R$5.000,00 (cinco mil reais)
para o pagamento da indenizagdo por dano moral,
em razao de atrasos reiterados no pagamento de sa-
larios, ndo se mostra excessiva, pautando-se na 16-
gica do razoavel, considerando a gravidade objetiva
do dano, a intensidade do sofrimento da vitima e o
poder econdmico do ofensor. Recurso de revista nao
conhecido (BRASIL, 2017b).

RECURSO DE REVISTA 1 - RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA. ENTE PUBLICO. CULPA IN
VIGILANDO. NAO CONFIGURADA. Esta Corte con-
feriu nova redacdo a Sumula 331, fixando a orienta-
¢do de que subsiste a responsabilidade subsidiaria
da Administracdo Publica pela inadimpléncia dos
créditos trabalhistas da empresa por ela contratada,
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na hipétese em que fique comprovada a culpa in vi-
gilando do Ente Publico. Na hipdétese dos autos, o
Tribunal Regional afastou a responsabilidade sub-
sidiaria do Ente Publico, por auséncia de culpa in
vigilando, pois comprovada a fiscalizagdo do con-
trato celebrado com a empresa prestadora de ser-
vigos. Essa conclusdo ndo pode ser alterada sem
a reanalise do contexto fatico-probatério dos autos,
0 que é vedado a esta Corte Superior, nos termos
da Sumula 126 do TST. Recurso de revista ndo co-
nhecido. 2 - INDENIZACAO POR DANO MORAL.
ATRASO NO PAGAMENTO DE SALARIOS. 2.1 -A
dignidade da pessoa humana é principio fundamen-
tal da Republica Federativa do Brasil (art. 1.°, inciso
[ll, da Constituicdo Federal/88); o valor social do tra-
balho é fundamento da Republica (art. 1.°, inciso IV,
Constituicao Federal/88); a ordem econdmica esta
fundada na valorizagédo do trabalho humano, obje-
tivando assegurar a todos existéncia digna (art. 170
da Constituicdo Federal/88); e a ordem social tem
como base o primado do trabalho e como objetivo o
bem-estar e a justica social (art. 193). Assim, sob a
otica constitucional, o trabalho humano é um meio
de efetivagdo da existéncia digna. 2.2 - O art. 7.°,
inciso 1V, da Constituicdo Federal/88 afirma que o
salario-minimo “capaz de atender a suas necessida-
des vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentagao, educagao, saude, lazer, vestuario, hi-
giene, transporte e previdéncia social, com reajustes
perioddicos que Ihe preservem o poder aquisitivo”, é
um direito fundamental do trabalhador, além de pre-
ver no inciso X a “protecéo ao salario na forma da
lei, constituindo crime sua retencdo dolosa”. A CLT,
no § 1.° do art. 459, estabelece que, no contrato
individual de trabalho, é obrigacdo do empregador
o pagamento tempestivo dos salarios. 2.3 - E pa-
tente, portanto, a relevancia do salario, pois € por
meio dele que o trabalhador tem a possibilidade de
satisfazer suas necessidades basicas e as de seus
dependentes e, consequentemente, ter garantidas
condi¢gdes minimas de dignidade e de afirmacgéo so-
cial. 2.4 - Desse modo, nos termos dos arts. 5.°, X,
da Constituicao Federal/88 e 186 e 927, caput, do
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Cadigo Civil, entendo que o atraso reiterado no pa-
gamento dos salarios se configura como um dano in
re ipsa, pois o fato de o empregado ver-se privado,
ainda que temporariamente, dos recursos necessa-
rios a sua subsisténcia enseja reparacao por dano
moral por acarretar situagao evidente de constrangi-
mento. 2.5. Na hipotese dos autos, ndo restam duvi-
das de que havia atraso no pagamento dos salarios
da reclamante. Provado esse fato, desnecessaria a
comprovacgao do abalo moral sofrido pela reclamante
para deferir a indenizagéo por dano moral pleiteada.
Precedentes. Recurso de revista conhecido e provido
(BRASIL, 2017a).

O que se verifica é que, sob a dtica constitucional, o trabalho é
a maxima da efetivagdo de uma existéncia digna. Nao por outro
motivo, o art. 7°, inciso IV, da Constituicido Federal afirma que o
salario minimo deve ser capaz de atender as necessidades vitais
basicas do trabalhador e de sua familia, como moradia, alimen-
tacdo, educagao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o
poder aquisitivo (BRASIL, 1988).

Existe, portanto, clara necessidade de tipificagcao do crime de
retengao dolosa do salario, conforme determinado pelo art. 7°,
inciso X, da Constituicdo Federal, sob pena de relegar ao ostra-
cismo mais um importante direito assegurado ao trabalhador.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Como visto, a Constituicado Federal (BRASIL, 1988) estabele-
ce protecdo especial ao salario, por constituir importante verba
alimentar do trabalhador. Outrossim, a Reforma Trabalhista (Lei
n° 13.467/2017, alterada pela Medida Proviséria n° 808/2017 -
REVOGADA) promoveu alteragdes em leis infraconstitucionais,
atingindo, no que interessou ao debate no presente artigo, o art.
7°, inciso X, da Constituicao Federal. Viu-se que o art. 611-B,
caput, c/c seu inciso VIl, ambos da CLT, qualificam como ilicita
a norma coletiva que dispde contrariamente a protecéo salarial e
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a retengao dolosa. Diante disso, questionou-se acerca da possi-
bilidade de o art. 611-B, inciso VII, da CLT ter inovado nao sé na
legislagao trabalhista, como também na seara penal, isto €&, de
acordo com as disposi¢des do art. 611-B, da CLT c/c art. 7°, inciso
X, da Constituicao Federal, haveria o crime de retencao dolosa de
salario per si?

Contudo, compreendeu-se que o Direito Penal esta assentado
no principio da legalidade, assim sendo, ndo ha crime sem lei an-
terior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal. Dessa
forma, ainda que a Reforma Trabalhista (Lei n® 13.467/2017, al-
terada pela Medida Provisoria n® 808/2017 — REVOGADA) tenha,
de certa forma, regulamentado o direito constitucional do traba-
Ihador, ndo trouxe a medida de criminalizagdo a conduta de reter
dolosamente o salario, justamente porque existe necessidade de
lei especifica.

Fato é que o art. 7°, inciso X, da Constituicdo Federal continua
aguardando regulamentacéao pelo Congresso Nacional, e, ao que
parece, pelo menos até o presente momento (junho de 2020), nao
houve interesse por parte dos parlamentares federais em fazé-lo.
Em razéo de tal inércia, o Projeto de Lei do Senado n°® 415, de
2014, de autoria da Senadora Ana Rita, que objetiva a alteracao
do Cdédigo Penal, inserindo o art. 203-A, a fim de dispor sobre o
crime de retencao indevida de salario, acabou sendo arquivado.
Seria necessario pedido de desarquivamento por algum parla-
mentar, eleito na nova legislatura, para que a proposi¢ao volte a
ser analisada.

Com efeito, sabido é que os direitos dos trabalhadores envol-
vem uma gama de proposicdes, seja por parte das grandes em-
presas, seja por intermédio dos sindicatos ou até mesmo da po-
pulagao trabalhadora. Dessa forma, para que o crime de retengao
dolosa seja mesmo tipificado, ha a necessidade do envolvimento
de toda a classe, pressionando o Congresso Nacional para que o
Projeto de Lei volte a tramitar nas duas Casas, merecendo solu-
¢ao de sangao presidencial.
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Infelizmente, toda e qualquer politica publica a favor do traba-
Ihador no Brasil tende a ser morosa e, via de regra, a custa de
outro direito do trabalhador. Mas se n&o houver pressao popular,
continuaremos apenas com a tutela do TST, que, eventualmente,
nos casos mais graves, entende por condenar o empregador a
compensar os danos morais suportados pelo empregado, diante
de sua conduta dolosa de reter o salario.
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