A XV SIMPOSIO
£&EA A Ju5|n|co
oS

Campes Joais

K\@:

Retencéo dolosa de salario: A FALTA DE TIPIFICACAO PENAL ESPECIFICA DA
RETENCAO DOLOSA DO SALARIO DO TRABALHADOR

Carlos Henrique Presaniuk Gongalves
E-mail: carlospresaniuk@gmail.com
Graduando em Direito pela Universidade Estadual de Ponta Grossa — Parana, Brasil.

Resumo: esta pesquisa tem por objetivo olhar para a falta de regulamentacao infraconstitucional
referente a retencdo dolosa do salario do trabalhador e verificar como tais casos concretos sao
solucionados pelo poder judiciario, portanto, de forma geral seu objetivo é compreender e identificar as
disposicdes legais referentes a retencao dolosa do salario do trabalhador e seus reflexos nas decisdes
judiciais. Por objetivo especifico se tem: conceituar salério e a reten¢éo dolosa de salério, identificar as
disposi¢cBes legais a respeito da retencdo dolosa de salario e 0 seu enquadramento ou ndo nas
tipificacbes penais existentes. O método utilizado serd o légico-juridico valendo-se da pesquisa
documental bibliografica e de julgados.
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Introducao

Desde muito antes da Constituicdo Federal de 1988 o trabalho sempre foi visto pela
sociedade brasileira como sendo um ato dignificante para a pessoa humana e
essencial para o desenvolvimento da nacdo. Embora o trabalho seja valorizado
muitas vezes mesmo quando exercido de forma exaustiva e sem protecao legal, a
qualidade e a disponibilidade das ofertas de emprego sempre foram um dos
principais fatores levados em conta pela populacéo avaliar a qualidade do governo,
tal a sua importancia.

Pensando em estabelecer certa protecéo estatal para os trabalhadores apos
um periodo conturbado de trés décadas de constantes violacdes de direitos
fundamentais foi que o constituinte de 1988 estabeleceu no Art. 7° da Carta Magna
uma gama de direitos trabalhistas dispostos em trinta e quatro incisos dos quais
nove exigem expressamente sua complementagédo em lei ordinaria ou
complementar. E certo que, apesar de fundamentais para garantir melhores
condic¢Oes trabalhistas, os direitos dispostos no referido artigo necessitam em sua
grande maioria de complementacgao infraconstitucional mesmo que néo o diga
expressamente contudo nem todas essas complementagdes podem ser satisfeitas
pela esfera trabalhista e previdenciaria, vide inciso X do artigo em questdo que
necessita de complementacao penal, inexistente até a data da publicacdo deste
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artigo. Neste ponto vem a tona a questao das normas constitucionais de eficacia
contida as quais possuem eficacia imediata e independente, sem a necessidade da
existéncia de lei complementar, no entanto, ndo ha sancéo prevista na Constituicao
Federal e o legislador ndo se atentou em coloca-la no Codigo Penal e por tal razéo a
norma nao causa seu efeito pretendido uma vez que segundo o mesmo Cédigo em
seu art. 1°: Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia
cominacao legal. (BRASIL, 1984). Assim, inexistindo a cominacéo legal ndo ha pena
e, portanto, ndo ha sancéo estatal que possa coibir a pratica do referido crime
tipificado, mas nao penalizado.

Para melhor abordar o contetdo da presente pesquisa foi utilizado o método légico-
juridico através da técnica de pesquisa documental indireta por meio de doutrinas,

artigos, Trabalhos de concluséo de curso, legislacéo e julgados do Poder Judiciario.

O Conceito de salario e retencao dolosa de salério.

No senso comum a definicdo de salario é de fato simples, no entanto, para o
melhor andamento da discussdo é essencial compreender o que € o salario nos
termos da legislacdo e reduzir ambiguidades. Por diversas vezes pode-se ouvir 0s
termos vencimentos, remuneracdo, subsidios, entre outros. Todos possuem
diferencas entre si e podem ser utilizados em diferentes casos concretos, atentemo-

nos, no entanto, quanto ao salario que € o objeto de estudo do presente artigo.

Constitui salario, segundo a Consolidacao das Leis do Trabalho:

Art. 458 - Além do pagamento em dinheiro, compreende-se no
salario, para todos os efeitos legais, a alimentacdo, habitacao,
vestuario ou outras prestacfes "in natura" que a empresa, por
forca do contrato ou do costume, fornecer habitualmente ao
empregado. Em caso algum sera permitido o pagamento com

bebidas alcoolicas ou drogas nocivas. (BRASIL, 1943).

Pode-se observar, portanto, que o salario ndo é tdo somente constituido do
pagamento fixo em pecunia, mas de todos 0s beneficios e provimentos que o
empregador fornecer ao empregado de forma habitual, mesmo que estes nao estejam
presentes no contrato de trabalho, visto que a CLT leva em consideragao o costume

e presume-se a boa fe.



)

XV SIMPOSIO
A Ju5|n|co

|~ 65
E, [ ({m{mg (/(t, qais

Portanto, desde logo pode-se incluir os pagamentos do vale-alimentacdo e

o)
b

K\é

vale-refeicho na mesma categoria do salario convencional, em se tratando de
remuneracao devida ao empregado pela prestacdo de servico, ainda que esta nao
venha a sofrer descontos proporcionais as faltas e tenha seu uso limitado a

determinados fins.

Existem ainda diversos tipos de salario, sendo os principais salério por unidade
de tempo, salario por obra ou servico e o salario por tarefa. O salario por unidade de
tempo ocorre quando se recebe pelo tempo trabalhado independentemente da
quantidade produzida sendo normalmente por hora, quinzena ou més constituindo a
maioria entre os salarios no setor privado; da-se o salario por obra ou servico quando
se recebe por unidade de servico concluida e ndo pelo tempo que se passou
trabalhando é comumente utilizado na construcao civil; e por fim o salario por tarefa
onde o empregado precisar cumprir determinadas tarefas ou servigos em uma jornada
de trabalho, se estas forem concluidas antes do fim da sua jornada o mesmo podera

se ausentar da empresa, uma vez que suas obrigacdes foram concluidas.

Constitui a retencéo dolosa do salario do trabalhador quando o empregador,
seja ele pessoa fisica ou juridica, deixa de repassar o salario ja devido ao empregado
nos prazos estabelecidos em contrato, acordo ou convencao coletiva de trabalho de

forma proposital.

Assim, 0 ndo pagamento do salario apés a data do vencimento,
e desde que a conduta seja animada pelo dolo, configura o crime
de retencéo, visto que transcorrido o prazo para 0 pagamento,
essa verba passa a pertencer ao empregado. (Lavoratti e Meller,
2016, p. 10).

No entanto, como sera exposto posteriormente, a criminalizacdo da retencao
dolosa do salario apesar de prevista na constituicdo federal ainda nao foi objeto do
poder legislativo mesmo apds trés décadas transcorridas desde a previsao legal que
previa o tratamento da tipificagdo penal em lei complementar. Embora a conduta em
discussdo ja esteja prevista como crime na constituicdo ndo ha punig¢éo pois de acordo
com o principio da legalidade ndo pode o Estado aplicar sancdo que nao esteja
penalmente tipificada em lei vide o préprio cédigo penal em seu primeiro artigo: “Nao

ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominagéo legal’.
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Disposicbes legais a respeito da retencdo dolosa de salario e o seu

enquadramento ou nao nas tipificacdes penais existentes.

O salario é peca fundamental do contrato de trabalho, é a contraprestacéo dada
pelo empregador ao empregado pelo trabalho exercido e tem caracter alimentar
constituindo o primordial dever do empregador paga-lo corretamente, podendo haver
consequéncias graves na propria existéncia da relacdo laboral se 0 mesmo néo for
repassado devidamente. Assim como se o empregado ndo comparecer ao Servico
faltando com suas obrigacbes também a existéncia de atrasos reiterados no
pagamento do salério pode levar a resciséo indireta do contrato de trabalho conforme
se pode extrair do Art. 483 alinea d da CLT:

“O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear
a devida indenizacdo quando o empregador ndo cumprir as

obrigag¢des do contrato de trabalho” (Brasil, 1943).

Interessa lembrar, mesmo que por requisicdo ao judiciario o contratante quite
seus débitos com o contratado ndo extingue a possibilidade de rescisdo do contrato

de trabalho vide simula 13 do Tribunal Superior do Trabalho.

Conforme anteriormente explanado, o Art. 7 da Constituicdo Federal em seu
inciso X traz a retengdo dolosa do salario como crime, a ser especificado em lei
complementar. A lei complementar em questdo n&o existe, mas 0S casos concretos
sim, neste caso nos cabe analisar as demais normas infraconstitucionais que sao

associadas ao tema.

Ainda trata a CLT (Decreto Lei n° 5.452 de 01 de maio de 1943) em seu art.
462 § 4° sobre o direito que tem o empregado de dispor do seu salario, ndo sendo
facultado ao empregador rete-lo ou utiliza-lo para outro fim.

Art. 462 - Ao empregador € vedado efetuar qualquer desconto
nos salarios do empregado, salvo quando este resultar de

adiantamentos, de dispositivos de lei ou de contrato coletivo.
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§ 4° - Observado o disposto neste Capitulo, € vedado as
empresas limitar, por qualquer forma, a liberdade dos

empregados de dispor do seu salario. (BRASIL, 1943).

Apesar de peca importante no hall de disposi¢des legais que visam proteger o
salario do trabalhador tal previsdo legal néo traz tipificacdo penal e, portanto, ndo é
possivel falar em crime uma vez que para isso é necessario tipificacdo penal e pena
especifica para a conduta em discussao prevista em legislacdo de caracter penal o

que nao ocorre no caso.

O cadigo penal brasileiro em seu artigo 168-A define como crime a falta de
repasse das contribui¢cdes socias do empregador a Previdéncia Social e possui como
pena reclusdo de dois a cinco anos, havendo assim a interessante situagao na qual o
Estado preocupou-se em proteger a contribuicdo que arrecada, mas deixou a protecao

do empregado a deriva.

Vejamos se é possivel encaixar a conduta da retencdo dolosa do salario de
acordo com o Artigo 171 do cdédigo penal brasileiro, que versa sobre o crime de
estelionato que se trata de obter vantagem ilicita passa si mesmo ou a um terceiro em
prejuizo de outra pessoa. Neste caso 0 empregador obteria como vantagem ilicita o
servico prestado pelo empregado e este teria como prejuizo a falta de remuneracéao,
entretanto, haveria grande dificuldade em comprovar o dolo uma vez que para o crime
de estelionato o empregador teria que demonstrar a intengcdo de nao pagar seu
empregado desde antes da celebracdo do contrato de trabalho, tornando
extremamente improvavel a concluséo contraria ao empregador pela subjetividade da
existéncia do dolo, uma vez que ndo ha como se provar o que pensava o empregador
além do mais, a necessidade de se provar a fraude, elemento essencial para a

existéncia do estelionato como trata o Art. 171 do cédigo penal:

“Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo
alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante

artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento” (Brasil, 1940).

Com isso temos que o estelionato ndo se aplica tipicamente a conduta de
retencdo dolosa do salario uma vez que mesmo apos o0 exposto ainda seria necessario

a ocorréncia em erro por parte do empregado.
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Em relagdo aos danos morais pode-se observar que em grande parte dos
casos que chegam ao judiciario o requerente os solicita, o pagamento de danos morais
se trata de indenizacdo paga por aguele que agiu contra os direitos da personalidade
do indenizado, “os direitos da personalidade séo os direitos subjetivos da pessoa de
defender o que Ihe € proprio, ou seja, a identidade, a liberdade, a sociabilidade, a
reputacao, a honra” (Telles Goffredo, 1977). Portanto justifica-se o requerimento de
danos morais para o caso em estudo devido a natureza alimentar do salario,
especialmente aos trabalhadores de baixa renda cujo atraso do pagamento ou sua
retencdo afetam diretamente a subsisténcia do trabalhador e sua familia, além de
afetar o pagamento de dividas e muitas vezes afetando a honra e a imagem do

prejudicado.

No caso de danos morais por retencédo dolosa do salario o judiciario entende
que a execucdo € in re ipsa, isto €, o dano é presumido sem a necessidade de provas
por parte do requerente que sofreu tal dano como estabelece a simula 104 do Tribunal

Regional do Trabalho da 4° regiéo:

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4° regido. Sumula
namero 104. “ATRASO REITERADO NO PAGAMENTO DE
SALARIOS. DANO MORAL. INDENIZACAO DEVIDA. O atraso
reiterado no pagamento dos salérios gera presuncdo de dano
moral indenizavel ao empregado”’. Disponivel em
https://www.trt4.jus.br/portais/trt4/sumulas. Acesso em 04 jan.
2023.

Tal entendimento da-se configurado desta maneira em face da inexisténcia de
lei penal que defina a conduta como crime, portanto quando o caso concreto vem a
tona o individuo vé-se sem a protecdo estatal e privado dos recursos que lhe
pertencem e S0 necessarios para sua subsisténcia ou manutencao do seu padrao de

vida.

Buscando encontrar uma penalizacéo na esfera penal alguns doutrinadores
como Delgado (2009) buscam enquadrar a conduta estudada neste ensaio no crime
de apropriacao indébita, previsto no Art. 168 do codigo penal vigente segundo o qual
constitui crime apropriar-se movel de quem tem a posse ou detencdo com pena

prevista de um a quatro anos.



AP XV SIMPOSIO
V. Ju5|n|co

” o
F J ( dmpes Jeratis

>

(

Portanto nesta situacdo o bem juridico em questdo é a inviolabilidade
patrimonial, o sujeito ativo o empregador que estd em posse do bem que nédo |he
pertence e o sujeito passivo o empregado detentor do direito real sobre o bem (salario)
0 qual deve ser priorizado em face a posse. Se ndo vejamos o art. 1197 do Cdédigo
Civil:

Art. 1.197. A posse direta, de pessoa que tem a coisa em seu
poder, temporariamente, em virtude de direito pessoal, ou real,
ndo anula a indireta, de quem aquela foi havida, podendo o
possuidor direto defender a sua posse contra o indireto.
(BRASIL, 2015).

Nesta ocasido o legislador deixa claro que mesmo que néo tenha a posse direta
sobre o salério, 0 empregado de boa-fé podera reivindica-lo em juizo.

Também é importante ressaltar, sobre a conduta tipica da apropriagéo indébita,
gue a existéncia do crime ndo se da simplesmente quando o empregador esta em
posse do salario que devera pagar ao trabalhador, mas também com a presenca do
dolo na conduta do infrator quando este tem a intencdo de tomar o bem, in casu o
salario, para si ndo mais o possuindo ou utilizando em nome do sujeito passivo, ou

com a intencao de restitui-lo.

O crime previsto no Art. 168 do referido cédigo ainda apresenta a possibilidade

de aumente da pena em um terco nas hipoteses previstas em seu paragrafo primeiro:

Art. 168 - Apropriar-se de coisa alheia movel, de que tem a posse

ou a detencao:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.
Aumento de pena

§ 1° - A pena é aumentada de um terco, quando o agente

recebeu a coisa:
| - Em depdsito necessario;

Il - Na qualidade de tutor, curador, sindico, liquidatario,

inventariante, testamenteiro ou depositario judicial,
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[Il - Em razéo de oficio, emprego ou profissao.
(Brasil, 1940).

Nota-se que no inciso terceiro o codigo entendeu a apropriagdo indébita em
razao do oficio como mais gravosa dando ensejo a aumento de pena, embora o inciso
seja uma qualificacdo para o tipo penal de que trata e ndo pode se dizer que é
legislagcéo especifica relacionada a retencao dolosa de salario, no entanto, para parte
da doutrina ndo ha impedimento para que em um primeiro momento possa se

qualificar ali a referida retencdo dolosa de salario.

Ainda ressalto que o salario do trabalhador é conquistado a cada dia ou hora
trabalhados, uma vez que sua auséncia gera um respectivo desconto e, portanto, ao
comparecer no local de trabalho e cumprir os requisitos estabelecidos em seu contrato
entendo que o trabalhador possui direito adquirido a receber o pagamento
correspondente ao tempo em que esteve a disposicdo do empregador. Tanto o é que
mesmo quando o pagamento ocorra em dia convencionado no futuro ou que o contrato
seja rescindido antecipadamente, o empregado tera direito a receber os dias
trabalhados sem qualquer 6nus em seus direitos trabalhistas, salvo acordo ou
convencao coletiva de trabalho.

Por outro viés o crime de apropriacdo indébita tem como objeto a coisa alheia
movel e o referido art. 168 do CP nédo versa especificamente sobre a pertenca do
salario ao empregado, é dificil entender em qual momento o empregador comete a
apropriacdo indébita, uma vez que ao mesmo tempo o empregador é legalmente
proprietario do dinheiro advindo dos lucros de sua empresa e devedor do salario ao
empregado. E possivel fazer analogia com uma divida em que o credor se assemelha
ao trabalhador e o devedor ao patrdo, este tem a obrigacdo de pagar o salario e aquele
tem o direito de recebe-lo, dai a necessidade de uma lei especifica que regularize
melhor o assunto e defina o ndo pagamento da divida especifica como crime

especifico ou incluso no agravante do crime de apropriacéo indeébita.

Portanto, na opinido deste autor e embora o disposto no inciso Ill do art. 168
do Cadigo Penal ndo é possivel enquadrar a retencéo dolosa de saléario como conduta
tipica do crime de apropriagéo indébita, correndo o risco de incorrer no uso da analogia

em malam partem devido as particularidades do caso concreto. Ainda, para se falar
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em existéncia de apropriagdo indébita deve haver a presenga do “injusto” como
elemento subjetivo e o dolo na conduta do infrator ao tomar o bem para si, ndo mais
0 possuindo ou utilizando em nome do sujeito passivo, a isso chamamos inversao de

posse. Da mesma maneira entende a ministra Maria Thereza de Assis Moura:

A retencdo 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.

Também ndo h& como subsumir a conduta a apropriacdo
indébita (art. 168 do Cddigo Penal), porque o numerario ao qual
o0 empregado tem direito, até que |Ihe seja entregue, em espécie
ou por depdésito, é de propriedade da empresa (empregador),
ndo havendo se falar, entdo, em inversédo da posse, necessaria

para a tipicidade do crime.

O administrador da empresa, ao assim agir, ndo pratica fato
tipico previsto no art. 168 do Codigo Penal. Talvez por isso
tenha o legislador constituinte feito a previsao mencionada, mas

ainda sem eficacia, ante a omisséo legislativa.

(STJ: HC 177.508/PB, rel. ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 15/8/2013, DJe
26/8/2013).

N&o se pode olvidar também que o direito penal é a ultima racio e em prol da
seguranca juridica ndo pode o Estado punir uma conduta sem que sua cominacao
legal esteja pacificada e inequivocamente expressa em lei, mesmo que ja tipificada na

Constituicao Federal.

O professor Guilherme de Souza Nucci em seu Curso de Direito Penal de 2019

ao tratar sobre a inexisténcia de dolo subsequente utiliza o seguinte exemplo:

‘O sujeito receberia um determinado bem, havendo a
transferéncia de posse; posteriormente, quando o proprietario
0 pede de volta, o agente nega, apropriando-se. Ele estaria

agindo com dolo subsequente a conduta, considerando-se esta
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como a entrega do bem. O equivoco dessa posi¢do concentra-
se na analise do verbo do tipo, que é apropriar-se O autor
somente se apropria do bem quando se recusa a devolvé-lo

(dolo atual), e ndo quando o recebeu do proprietario em
confiancga;”. Grifo nosso. (NUCCI, 2019).

Nos interessa desta passagem que é implicita a necessidade o recebimento do
bem do proprietario original e depois haver a apropriacdo (inversao de posse) para
gue se possa configurar de forma perfeita a adequacédo da conduta ao descrito no

artigo 168 do Codigo Penal.

Adjacente ao art. 168 o art. 168-A anteriormente citado versa sobre a
apropriacdo indébita previdenciaria onde se deixa de passar a Previdéncia Social as
contribui¢cdes recolhidas dos contribuintes e geralmente sua pratica é associada a

apropriacao indébita qualificada. O art.168-A prevé pena de dois a cinco anos e multa.

A existéncia da proximidade entre as condutas de retencdo salarial e a
apropriacdo indébita previdenciaria, uma vez que praticado a retencdo salarial o
empregador tem grande inclinacdo a reter as contribuicdes previdenciarias, pode
causar a impressédo que com uma mesma conduta o empregador pratica dois crimes
distintos, com isso, sendo punivel o empregador com a apropriacédo indébita poderia
se falar em concurso formal de crimes visto que: “Da-se o concurso de crimes quando
0 agente, com uma ou varias condutas (acdo ou omissédo), realiza pluralidade de
crimes” (Sanches, 2015, p. 475). Existem trés espécies de concurso, tratados nos
artigos 69 a 71 do codigo penal sendo eles o concurso formal, material e a

continuidade delitiva os quais ndo vem ao caso estuda-los neste artigo.

Infelizmente a existéncia de ambas as normas acima citadas ndo € suficiente
para preencher a lacuna existente pois como veremos na jurisprudéncia, o art. 168 do
CP néo é aplicado a conduta estudada, nos vem a tona falar sobre a possibilidade do
mandado de injuncao previsto no inciso LXXI do art. 5° da Constituicao Federal.

Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,

aigualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
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LXXI - conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta
de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos
e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a

nacionalidade, a soberania e a cidadania; (BRASIL, 1988).

O uso do remédio constitucional € utilizado quando por falta da lei seja
impossibilitado o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais sendo de
responsabilidade do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica julgar
procedentes ou ndo tais mandados. A omissdo da norma pode ocorrer por quaisquer
orgados da administracdo publica, autoridades e pessoas juridicas que compdem o
Estado sendo da administracdo publica direta ou mesmo indireta. No entanto ndo &
usual o mandado de injuncdo por parte do trabalhador prejudicado, o qual
normalmente peticiona ao judiciario apenas por receber seu salario acrescidos 0s

danos morais.

Identificar e comentar julgados a respeito da retencao dolosa de salério.

As decisdes judiciais possuem papel fundamental ndo apenas sobre o0 caso
sobre o qual decidem, mas também sobre futuros casos semelhantes, interpretacdes
doutrinarias e servindo como fonte formal direito. Tal é sua importancia que a
uniformidade da jurisprudéncia € objeto do novo Codigo de Processo Civil de 2015 “O
art. 926 do CPC/2015 determina que os Tribunais devem uniformizar sua

jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente” (Tartuce, 2021, p. 18).

Analisar jurisprudéncias relacionadas com a retencéo dolosa de salario e com
0s temas tratados no capitulo anterior é essencial para uma compreensao de como
0s argumentos apresentados e a letra da lei se aplicam nos casos reais, por 6bvio nao
h& condenacdes penais referentes ao crime de retencédo dolosa do saléario uma vez
que nao ha tipificacdo penal, portanto cabe a andlise de casos para verificar a saida
gue encontra o judiciario na responsabilizacdo do empregador. Iniciando por um caso

de descontos abusivos no salario de uma empregada.
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EMENTA MANDADO DE SEGURANCA. LIMITAC;AO DOS
DESCONTOS EFETUADOS NO SALARIO DA PARTE
IMPETRANTE. OBSERVANCIA DO DECRETO N.° 4.840/2003.
1. Com base no art. 2°, 8§ 2° e 3° do Decreto n.° 4.840/2003, os
descontos a serem efetuados ndo podem exceder a 30% da
remuneracao disponivel do trabalhador. 2. Assim, considerando
o carater alimentar do salario bem como o principio
constitucional da razoabilidade, torna-se ilegal o zeramento dos
contracheques efetuado pelo Banco litisconsorte. 3. Ademais, 0
procedimento adotado se mostra em desarmonia com o art. 7°,
X, da CF que prevé a "protecdo do salario na forma da lei,
constituindo crime sua retencao dolosa", sendo que, no caso, a
situacdo se agrava em razdo do longo periodo em que a
empregada permaneceu sem salario, sendo absolutamente
desproporcional, além de atentatério a razoabilidade, deixar a

obreira sem remuneragao. Segurancga concedida.

(TRT da 42 Regido, 12 Secao de Dissidios Individuais, 0022161-
36.2021.5.04.0000 MSCIV, em 24/02/2022, Marcelo Jose Ferlin
D'Ambroso).

No caso da referida ementa a instituicdo financeira descontou das verbas
salariais da requerente a totalidade de seu salario, por razdes de dividas adquiridas
por adiantamentos emergenciais. Um valor muito superior ao permitido por lei que é,
no maximo, de 30% do valor integral ferindo assim o anteriormente citado art. 462 da
CLT que em seu caput é claro em determinar que s6 pode ser descontado do salario
aquilo que o proprio artigo cita e o que for permitido ou determinado pela lei e por tal
motivo em hipétese alguma poderia a empregada ficar privada de dispor do restante
do seu salario, sendo acusada a empresa de reter dolosamente os 70% restantes do

salario da empregada.

Portanto a conduta da empresa neste caso concreto poderia ser enquadrada
como retencdo dolosa do salario caso houvesse a tipificacdo penal para tanto, uma
vez que estariam presentes os aspectos da efetiva retencao salarial e do dolo, no

entanto enquanto ndo houver o texto legal tipificando a conduta néo é possivel extrair
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a norma adjacente ao texto de lei restando-nos apenas especular a respeito de um

possivel enquadramento.

N&o se pode falar em retencdo salarial sem analisar a aplicabilidade da
indenizacdo por danos morais, muito comum em jurisprudéncias que tratam da
retencdo dolosa do salario. Como j4 falado a concessdo de danos morais tem por
objetivo reparar os danos sofridos por aquele que teve seus direitos da personalidade
prejudicados ou atacados por outrem. Para dar ensejo a danos morais precisa o
salario estar no hall de direitos da personalidade e de fato est4, Maria Helena Diniz
define o patrimbnio como extensdo econOmica da personalidade (2012, p. 121)
relacionando com o salario retido, um patriménio cujo o qual o empregado tem direito,
mas ndo a posse. Observa-se a aplicacdo do principio dos danos morais presumidos

anteriormente explicitados na seguinte decisdo monocratica:

AGRAVO REGIMENTAL. DECISAO MONOCRATICA. ART. 932
DO CPC. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. NAO
ADOC}AO DO PISO SALARIAL DA CATEGORIA. SALARIO
PAGO A MENOR. De acordo com o art. 5°, X, da Constituicao
da Republica, a honra e a imagem das pessoas sao inviolaveis,
sendo assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo. Além disso, nos termos dos
arts. 186 e 927 do Cadigo Civil, aquele que, por acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito, ficando obrigado a repara-lo. No caso, considerando a
violagdo constatada nos autos de ndo adocao do piso salarial da
categoria e consequente pagamento a menor do salario da
autora, restam configurados o ato ilicito, o nexo causal e o abalo
moral presumido - in re ipsa , sendo devida a autora a
indenizacdo extrapatrimonial postulada. Agravo regimental a
que se nega provimento.
(TRT da 42 Regiao, 82 Turma, 0020314-51.2021.5.04.0791 ROT,
em 19/07/2022, Marcelo Jose Ferlin D'Ambroso).
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Neste caso o trabalhador, menor de idade, ndo teve pago o piso salarial minimo
para sua categoria demonstrando que ndo é necessaria a retencao do salario como
um todo para dar ensejo a danos morais, uma vez que sé o pagamento do valor inferior
ao devido ja causa prejuizos in re ipsa ao trabalhador devido ao caracter alimentar e
de subsisténcia do salario. O mesmo ocorre quando o salério € recorrentemente pago
em atraso ou com valores incorretos inferiores ao devido, afetando a qualidade de

vida e as condi¢cfes de subsisténcia dos trabalhadores.sd
Concluséo

Infelizmente ao observar 0s casos reais nota-se que de modo geral o judiciario
fica limitado a condenar o empregador ao pagamento do que é devido ao trabalhador
acrescido de danos morais, nédo resultando em punigéo na esfera penal para a pessoa
fisica ou juridica. Dessa forma o Estado deixa desprotegido a parte mais fragil do
vinculo empregaticio, assim permitindo uma maior quantidade de casos de retencéo
salarial, dificultando para o empregado o requerimento do que é seu por direito mesmo
que o crime ja esteja previsto na carta magna e que seja possivel seu enquadramento

na apropriagdo indébita ou ainda a criacdo de norma penal especifica.

No entanto, o Estado n&do deixa desprotegido a si mesmo quando tipifica a
retencdo da contribuicdo a Previdéncia Social no art. 168-A do Cdodigo Penal, deveria
o Poder Legislativo incumbir-se de complementar a legislacdo e preencher a lacuna
existe h& décadas, assim seria possivel reduzir a pratica abusiva oriunda

principalmente da impunibilidade causada pela omisséo do Estado.

Na opinido deste autor seria forcoso incluir a retencao dolosa do salério por si
s6 como apropriacdo indébita, por entender que seja necessario a inversédo da posse
para o perfeito enquadramento no tipo penal, ressalvando o devido respeito as

opinides divergentes. Por fim, mesma decisao teve o Superior Tribunal de Justica:

HABEAS CORPUS. IMPETRACAO SUBSTITUTIVA DE
RECURSO ORDINARIO. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA.
APROPRIACAO INDEBITA. RETENCAO DE SALARIOS PELO
EMPREGADOR. ATIPICIDADE RECONHECIDA.
TRANCAMENTO DA AGCAO PENAL ACOLHIDO. NAO
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CONHECIMENTO DA IMPETRACAO MAS CONCESSAO DA
ORDEM DE OFICIO.

1. E imperiosa a necessidade de racionaliza¢do do emprego do
habeas corpus, em prestigio ao ambito de cogni¢do da garantia
constitucional, e, em louvor a légica do sistema recursal. In casu,
foi impetrada indevidamente a ordem como substitutiva de

recurso ordinario.

2. A retencédo 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 ndo ha como subsumir a conduta a apropriacao
indébita (art. 168 do Cddigo Penal), porque o numerario ao qual
o0 empregado tem direito, até que |Ihe seja entregue, em espécie
ou por depdsito, € de propriedade da empresa (empregador),
ndo havendo se falar, entdo, em inversao da posse, necessaria

para a tipicidade do crime.

4. O administrador da empresa, ao assim agir, nao pratica fato
tipico previsto no art. 168 do Codigo Penal. Talvez por isso tenha
o legislador constituinte feito a previsdo mencionada, mas ainda
sem eficacia, ante a omissao legislativa. (Habeas Corpus
177508 PB 2010/0118366-6)

Encaminham-se duas solu¢des para remover o status quo da impunibilidade
existente, a primeira na qual o Poder Judiciario de oficio, pacificaria seu entendimento
a respeito do tema e passaria a enquadrar a retencao salarial como fato tipico do crime
previsto no art. 168 do Cédigo Penal. Outra saida se da por meio dos trabalhadores,
que através de suas organizacgdes e sindicatos podem pressionar o Poder Legislativo
para incluir cominagdo legal especifica relacionada a tipificacdo ja prevista na
Constituicao Federal.
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