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RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA. DANO MORAL
CONFIGURADO. AUTORA CONSTRANGIDA A ALISAR SEUS
CABELOS E A ALTERAR SUA APARENCIA NATURAL PARA
SEGUIR TENDENCIAS DA MODA POR IMPOSICAO
PATRONAL. CONDUTA ABUSIVA DA RE. NEXO DE
CAUSALIDADE. TEORIA DO DANO DIRETO E IMEDIATO. O dever
de indenizar surge quando o evento danoso € efeito necessario de
determinada causa. Conforme vaticina a teoria do dano direto e
imediato, tal expressao, constante do art. 403 do CC, deve ser
interpretada em conjunto com a subteoria da necessariedade da
causa. No caso concreto, restou evidenciado o nexo causal, pois o
dano moral sofrido pela reclamante foi efeito direto e imediato da
conduta abusiva da ré, que extrapolou seu poder diretivo ao impor a
alteracdo de uma caracteristica fisica natural de sua empregada,
atingindo diretamente sua dignidade, auto-estima e intimidade.
Assim, € devida a indenizacédo pelo abalo sofrido. Recurso da
reclamada a que se nega provimento, no particular

RELATORIO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso ordinario
em que séo partes BSW COMERCIAL MODAS LTDA,como recorrente, e , como recorrida.

Inconformada com a sentenca de Id. ee813a6, aditada pela deciséo
de embargos declaratorios de Id. 622147f, ambas prolatadas pela Exma. Juiza MAUREN XAVIER
SEELING, em exercicio na 042 Vara do Trabalho de Duque de Caxias, que julgou parcialmente



procedentes os pedidos da inicial, a reclamada, BSW COMERCIAL MODAS LTDA, interpde
recurso ordinario (Id. 9cfde9e).

Em suas razdes, a recorrente pugna pela reforma da sentenca em
relacdo as seguintes matérias: a) pagamentos ndo escriturados, b) horas extras, c¢) indenizacao
por danos morais e d) liquidacao de sentenca.

Devidamente intimada, a recorrida apresentou contrarrazfes (Id.
5a0dfaa).

Dispensavel a remessa dos autos ao Ministério Publico do Trabalho
diante do que dispde o artigo 85 do Regimento Interno desta Egrégia Corte e por nao
evidenciadas as hipoteses dos incisos Il e Xlll do art. 83 da Lei Complementar n® 75/93, nem as
do Oficio PRT/12 Reg. n° 214/13-GAB, de 11/03/2013.

ADMISSIBILIDADE

Conheco do recurso, por preenchidos 0S pressupostos recursais
intrinsecos (recorribilidade, adequacdao, legitimidade para recorrer e interesse para fazé-lo) e por
estarem presentes 0S pressupostos recursais extrinsecos.

O recurso é tempestivo, (Ids. 0Oaelc03, 9cfde9e e certiddo de Id.
d347d79 que informa como data da publicacdo o dia 26/10/2015), regular, a parte esta
adequadamente representada (Id. 10fdbO0f), o recolhimento de custas e o depdésito recursal foram
comprovados no prazo legal (Id. c674e0a e 1ldcc5c8) e ndo houve a ocorréncia de fatos
impeditivos ou extintivos do direito de recorrer.

MERITO

SUSPEICAO DA TESTEMUNHA

O Juizo de Origem rejeitou a contradita arguida pela reclamada,
conforme restou consignado na ata de audiéncia de id. 4d6d765, verbis:

"Arguida a contradita ao argumento de possuir acdo com pedidos em quase na
totalidade iguais, com mesmo patrocinio; que a reclamante nao foi e nem sera sua



testemunha, que a reclamante esteve presente em sua primeira audiéncia; que a
audiéncia foi adiada; que trara outra testemunha na proxima assentada, néo
pretendendo ouvir a reclamante. Rejeita-se a contradita, com protestos da ré."

Em suas razfes recursais, a reclamada, BSW COMERCIAL MODAS
LTDA, alega que o depoimento prestado pela testemunha Sra. MAIRA MARCELLE DE ARAUJO
JERONIMO de id 4d6d765, deve ser desconsiderado, uma vez que declarou que a reclamante
esteve presente na primeira audiéncia referente ao processo que move em face da empresa.

Por essa razéo, sustenta a recorrente que houve troca de favores
entre a autora e sua testemunha, pretendendo a reforma da sentenca a fim de que sejam
julgados improcedentes os pleitos que tiveram por fundamento a referida prova testemunhal.

Pois bem.

Primeiramente, impde registrar que as testemunhas pertencem ao
Juizo e possuem a aptiddao de influenciar no convencimento do julgador, o qual deve,
naturalmente, buscar a verdade real, tendo em vista que o processo € mero instrumento de
realizacdo do direito material.

No caso, verifica-se que as pretensdes autorais foram julgadas
parcialmente procedentes com base também no depoimento da testemunha, o qual foi Gtil a
solucéao do feito.

Portanto, evidencia-se que a negativa em ouvir a testemunha obreira,
com a qual pretendia provar a tese inicial, ocasionaria graves prejuizos ao autor, interferindo
significativamente na apuracdo da verdade real e, ainda, ofendendo o direito prioritario de garantir
a prova de fatos relevantes ao deslinde da controvérsia.

Ademais, nao restaram demonstradas quaisquer das hipoteses
previstas legalmente nos arts. 405 do CPC e 829 da CLT de forma a impedir a oitiva da
testemunha.

A testemunha que troca favor incide no crime de falso testemunho
(art. 342 do CP), porém a pratica de crime ndo se presume, devendo ser provada (art. 414 do
CPC), o0 que nao ocorreu no caso concreto.



A Corte Superior Trabalhista tem o entendimento de que a "troca de
favores" deve ser cabalmente provada e ndo simplesmente concluida genericamente toda vez
gue a testemunha e o reclamante tiverem reclamatéria contra o mesmo empregador, com 0
mesmo objeto e/ou ambos atuarem na acao ajuizada pelo outro como testemunha, presumindo-
se a prética do crime de falso testemunho.

Como € de conhecimento de todos, o direito de acao (principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional), consagrado no art. 5°, XXXV, CF, integra o rol dos
direitos humanos, estando mencionado na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU
de 1948 (art. X), in verbis: "Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e
publica audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir sobre seus
direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacéao criminal contra ele".

Aquele que exerce seu direito de acao, ainda que com o mesmo
objeto encontrado em outras demandas judiciais, ndo pode sofrer restricdes de qualquer ordem.
Como j& exposto, ndo é possivel conjecturar suposi¢cdes sobre o foro intimo da testemunha.

Nesse sentido, cito 0s seguintes arestos do col.
TST:

"EMBARGOS DE DECLARAQAO EM RECURSO DE REVISTA. CERCEAMENTO
DE DEFESA. HIPOTESE EM QUE A RECLAMANTE DEPOS NA ACAO
AJUIZADA POR SUA TESTEMUNHA. TROCA DE FAVORES NAO
CARACTERIZADA. Esta Turma manifestou-se expressamente quanto aos motivos
pelos quais entendeu caracterizado o cerceamento de defesa, evidenciando que
nao caracteriza troca de favores o simples fato de a reclamante ter prestado
depoimento na a¢do ajuizada por sua testemunha contra a mesma empresa, de
maneira que, ndo evidenciado nenhum dos vicios especificados nos artigos 535 do
CPC e 897-A da CLT, ndo se viabiliza a oposi¢cdo dos embargos de declaracao.
Embargos de declaracéo rejeitados.” (TST - ED-RR: 11144520125150087, Relator:
Dora Maria da Costa, Data de Julgamento: 11/02/2015, 82 Turma, Data de
Publicacéo: DEJT 20/02/2015)

"l - RECURSO DE REVISTA DO RECLAMANTE. CERCEAMENTO DE DEFESA.
INDEFERIMENTO DE OITIVA DE TESTEMUNHA QUE LITIGA CONTRA O
MESMO EMPREGADOR. IDENTIDADE DE PEDIDOS. SUSPEICAO NAO
CARACTERIZADA. A teor da Sumula 357 desta Corte, "ndo torna suspeita a
testemunha o simples fato de estar litigando ou de ter litigado contra o mesmo
empregador”. Recurso de revista conhecido e provido. Il - RECURSO DE REVISTA
DA RECLAMADA. Prejudicada a andlise do presente apelo, em face do
conhecimento e provimento do recurso de revista do reclamante, para,
reconhecendo o cerceamento de defesa, devolver os autos a Vara de origem, a fim
de que, com a reabertura da instrucédo processual, seja oportunizada ao reclamante
a oitiva de suas testemunhas." (TST , Relator: Alberto Luiz Bresciani de Fontan
Pereira, Data de Julgamento: 08/04/2015, 32 Turma)



"NULIDADE PROCESSUAL. CERCEAMENTO DE DEFESA. SUSPEICAO DE
TESTEMUNHA QUE LITIGA CONTRA O MESMO DEMANDADO EM JUIzO.
SUMULA N° 357 DO TST. A tese recursal levantada pelo reclamado ha muito foi
superada no ambito desta Corte por meio da Sumula n°® 357, que passou a
entender que o simples fato de a testemunha postular em Juizo contra o0 mesmo
demandado, ainda que para reivindicar pedido idéntico, ndo implica, por si sé, sua
suspeicdo, tampouco torna seus depoimentos, a priori, carentes de valor probante.
Trata-se essa situacao, ao contrario, de caso de exercicio regular de direito
constitucionalmente assegurado, no interesse da Justica. Recurso de revista ndo
conhecido. (...)" (TST - RR: 5950820115040024, Relator: José Roberto Freire
Pimenta, Data de Julgamento: 17/06/2015, 22 Turma, Data de Publicacdo: DEJT
19/06/2015)

No caso, prevalece o entendimento consolidado pelo TST (Sumula
357), in verbis: "TESTEMUNHA. ACAO CONTRA A MESMA RECLAMADA. SUSPEICAO. Nao
torna suspeita a testemunha o simples fato de estar litigando ou de ter litigado contra 0 mesmo
empregado".

Ressalte-se que a corte superior trabalhista aplica o teor do verbete
acima transcrito inclusive quando ha identidade de patronos, como se observa dos acordaos
abaixo:

"I - AGRAVO DE INSTRUMENTO DA 12 RECLAMADA - PRELIMINAR DE
CERCEAMENTO DE DEFESA - PROVA TESTEMUNHAL - SUSPEI(;AO -
SUMULA N° 357 DO TST - IDENTIDADE DE PEDIDOS E DE ADVOGADO O v.
acordao regional estd conforme a Sumula n° 357 do TST, que disp@8e: -
TESTEMUNHA. A(;AO CONTRA A MESMA RECLAMADA. SUSPEI(;AO. N&o
torna suspeita a testemunha o simples fato de estar litigando ou de ter litigado
contra 0 mesmo empregador- . Ressalte-se que a C. SBDI-1 desta Corte ji se
pronunciou no sentido de aplicagdo da aludida siumula tanto nas hipéteses de
identidade de pedidos como nas de advogado, nas reclamacgdes trabalhistas
propostas pelo reclamante e pela testemunha contra igual empregador. (...)" (TST -
AIRR: 18181620125030112 1818-16.2012.5.03.0112, Relator: Jodo Pedro
Silvestrin, Data de Julgamento: 06/11/2013, 82 Turma, Data de Publicacdo: DEJT
08/11/2013)

RECURSO DE REVISTA. PRELIMINAR DE NULIDADE POR CERCEIO DE
DEFESA. TESTEMUNHA. SUSPEICAO. LITIGIO CONTRA O MESMO
EMPREGADOR. ACOES COM IDENTIDADE DE PEDIDOS. IRRELEVANCIA.
APLICACAO DA SUMULA 357 DO TST. A testemunha, ao prestar depoimento,
firma compromisso de dizer a verdade e, em caso de falsidade, ir4 sujeitar-se as
cominacdes legais (art. 828 do CPC) e incorrera na tipificacdo penal de falso
testemunho (arts. 342 e 343 do Cddigo Penal). Nesse contexto, o simples fato de a
testemunha exercer seu direito de agdo, ainda que também esteja demandando
contra a reclamada em acdo com o mesmo objeto e mesmo advogado, ndo
significa que ela ira utilizar-se de mentira ou ma-fé, devendo a suspeicdo ser
suficientemente provada e cumprindo ao julgador analisar as provas com o cuidado
necessario. A jurisprudéncia da SBDI-1 do TST é no sentido de que a alegacao de
identidade de pedidos ndo afasta a incidéncia da Simula 357 do TST, que nao
excepciona tal hipétese (Sumula 333 do TST). No caso, 0 Regional consignou nao



haver indicios de que a reclamante e a testemunha tenham trocado favores.
Decisao regional em consonancia com a Sumula 357 do TST. Recurso de revista
ndo conhecido. (...)" (TST - RR: 730004720085040024 , Relator: Augusto César
Leite de Carvalho, Data de Julgamento: 20/05/2015, 62 Turma, Data de Publicacéo:
DEJT 22/05/2015)

Frise-se, ademais, que ndo ha provas nos autos da amizade intima
ou do interesse na causa, sendo que caberia a recorrente demonstrar a inidoneidade da prova em
apreco (art. 818, CLT, art. 333, Il, CPC).

Assim, nego provimento ao recurso no que tange a arguicao de
suspeicao da testemunha.

PAGAMENTOS NAO ESCRITURADOS

O Juizo de Origem reconheceu o pagamento de comissdes "por fora"
no valor de R$ 580,00 (quinhentos e oitenta reais) mensais, condenando a reclamada ao
pagamento das devidas repercussfes em aviso prévio, férias acrescidas de 1/3, 13° salério,
FGTS+40% e RSR, pelos seguintes fundamentos, verbis:

"A reclamante afirma que foi contratada para perceber remuneracédo a titulo de
comissao, no percentual de 4% a 4,5% de suas vendas.

Afirma que sua remunerac¢do média mensal era de R$1.500,00. No entanto, apenas
parte deste valor era computado nos recibos, sendo a média de R$580,00 paga
"por fora".

A reclamada afirma que a autora sempre recebeu os salarios conforme as vendas
realizadas, que eram depositadas em sua conta corrente.

As testemunhas confirmam as irregularidades com os pagamentos, sendo parte
das comissfes quitadas sem o respectivo registro.

Diante da prova testemunhal, concluo, pela persuaséo racional, que a reclamante
recebia comissdes sem o0 respectivo registro, acolhendo-se o montante de R$
580,00 (quinhentos e oitenta reais), mensais, pagos "por fora".

Ante a habitualidade do pagamento, ficam deferidas as suas repercussdes em
aviso prévio, férias acrescidas de 1/3, 13° salario e FGTS+40%.

Devidos os RSR sobre as comissdes, ja que recebia pelos produtos vendidos e ndo
pelos dias trabalhados, a teor da Simula 27 do C.TST." (Id. ee813a6)

A reclamada, BSW COMERCIAL MODAS LTDA, pugna pela reforma
da sentenca ao argumento de que a autora ndo comprovou sua alegacao quanto ao pagamento
de valores néo escriturados, ressaltando que a oitiva da testemunha da reclamante deve ser



desconsiderada, uma vez que, tendo a autora comparecido a primeira audiéncia em processo de
sua testemunha, teria havido troca de favores entre elas.

Acrescenta que os contracheques juntados aos autos demonstram o
pagamento de comissfes variaveis que foram devidamente integradas a remuneracao da autora.

Sucessivamente, requer a limitacdo da condenacédo a "diferenca dos
valores registrados nos contracheques e o valor afirmado em depoimento pessoal,
R$1.600,00/R$1.700,00".

Afirma que nos meses em que tal diferenca for superior aos R$
580,00 alegados na inicial, tal valor devera ser observado como patamar maximo, nos termos dos
artigos 2°, 128, 293 e 460 e CPC.

Sustenta que, do inicio do periodo imprescrito ao término da relacdo
de trabalho, o salério base da recorrida evoluiu, devendo, na mesma proporcao, ser deflacionado
o valor maximo reconhecido como pago "por fora" (R$580,00), sob pena de enriquecimento
ilicito."

Decido.

Conforme ja decidido em tdpico anterior, o depoimento da
testemunha da reclamante é valido, devendo ser considerado como meio de prova.

Nesse sentido, a Sra. Maira Marcelle de Araujo Jeronimo,
testemunha indicada pelo autor, corroborou a tese inicial de que havia o pagamento de valores
gue ndo eram registrados nos contracheques, verbis:

"que o valor do contracheque n&o era pago; que o valor pago vinha
disrcimnado [sic] em uma folha a parte com o registro das vendas e dos
descontos; que recebiam apenas a comissdo; que os valores no
contracheque ndo eram pagos; que tiravam em média R$1.700,00 a
R$2,000,00 por més como comissao; que o0 mesmo ocorria com a reclamante;
gue a reclamante era a que mais vendia, (...) que era comissionista pura
garantido o piso salarial da categoria; que se computasse o contracheque
recebia em média R$600,00 por fora; que no més de dezembro o valor seria
maior".



Além disso, a testemunha patronal confirmou a tese obreira ao
afirmar que "a reclamante recebia um salario fixo mais comisséo; que a comissao parte € paga no
recibo e parte é paga por fora; que ndo sabe quanto era pago por fora" (1d.4d6d765)

Dessa forma, restou comprovado o pagamento de comissdes nao
escrituradas a parte autora.

Quanto aos requerimentos sucessivos, a reclamada pretende que a
condenacao seja limitada tanto em relacdo a diferenca entre a remuneracdo que consta nos
contracheques e aquela informada pela reclamante, quanto em relacdo a quantia informada na
inicial como paga "por fora".

Em primeiro lugar, deve ser considerado que os valores declarados
pela reclamante referentes a remuneracao efetivamente recebida e aos pagamentos extra recibo,
correspondem a mera estimativa, ja que a contraprestacdo a base de comissfes varia de acordo
com as vendas realizadas.

Em segundo lugar, contata-se que, na eventualidade de ser aplicada
a limitacdo quanto ao valor estimado a titulo de remuneracgéo, haveria possibilidade de néo ser
considerado qualquer pagamento de valores nao registrados, como ocorreria, por exemplo, no
més de dezembro de 2012, em que o contracheque demonstra remuneragao acima de tal limite
(Id.f28db81 - Pag. 13).

Tal hipotese ndo se coaduna com a confirmacgdo da testemunha da
reclamada de que parte dos pagamentos era efetuada "por fora", nem com a informacéo da
testemunha da autora de que esse valor era maior no més de dezembro, motivo pelo qual a
guantia estimada a titulo de remuneracéo mensal ndo deve ser utilizada como parametro.

Dessa forma, entendo por correta a decisdo primeva ao considerar
como salario marginal a quantia estimada na inicial (R$ 580,00), ndo havendo que se falar em
deflacionamento desse valor por se tratar de mera estimativa.

Dessarte, nego provimento, no particular.



HORAS EXTRAS

O Juizo de Origem julgou procedentes em parte os pedidos relativos
a jornada obreira, pelos seguintes fundamentos, verbis:

"Extrapolada a duracdo padrdo da jornada do empregado, é devido o pagamento
em relacdo ao periodo extraordinario trabalhado, com adicional de 50% (ou
convencional).

A fiscalizacao do labor diario cabe ao empregador, que deve manter controle de
ponto quando conta com mais de 10 funcionarios no estabelecimento (Simula 338,
I, TST).

Considerando-se a inicial, alterada pelo depoimento pessoal, tem-se que a
reclamante alega ter trabalhado no horério das 10h as 19:30h de segunda a
sdbado, com uma hora de intervalo para refeicdo e descanso. E, nos meses de
dezembro, mesmos horérios com apenas 15min de intervalo intrajornada.

A reclamada trouxe aos autos controles de ponto, os quais foram impugnados pela
reclamante, por nao refletirem a real jornada de trabalho.

Os controles apresentados, além de nao abrangerem a totalidade contratual, nos
meses e anos em que apresentados, sdo invariaveis, 0 que os torna inserviveis
como meio de prova, conforme Sumula 338, Ill, TST.

Ainda que assim ndo fosse, a testemunha Maira, ouvida a pedido da parte autora,
foi assertiva em informar que trabalhava das 10h as 19:30h de segunda a sabado,
com uma hora de intervalo intrajornada. Disse que nao tinha intervalo para lanche e
gue em dezembro trabalhavam de 9h as 21:30h, de segunda a sabado, com 15/20
min intervalo intrajornada e aos domingos de 9h as 16h com 15/20 min de intervalo
intrajornada. Seu depoimento confirma em linhas gerais a jornada confessada pela
reclamante.

Ante o exposto, defiro a reclamante horas extras. Fixo a jornada, conforme a inicial,
balizada pela confissdo da autora, a saber:

-das 10h as 19:30h de segunda a sé&bado, com uma hora de intervalo
intrajornada.

- Nos meses de dezembro do periodo imprescrito, devera ser observada a mesma
jornada, sem intervalo intrajornada.

Sao horas extras as praticadas acima da 8?2 diaria e 442 semanal, bem como uma
hora extras nos meses de dezembro do periodo contratual imprescrito, face a
auséncia de fruicdo do intervalo intrajornada.

Observe-se a evolugédo salarial da reclamante, a simula 340, o adicional de 50%,
os dias efetivamente trabalhados e as Sumula 264 e 340, do TST.

Procede, outrossim, o pedido de repercussao horas extras no repouso semanal
remunerado, aviso prévio, 13° salarios vencidos e proporcionais, férias, acrescidas
do terco constitucional, FGTS e indenizacdo dos 40% deste, observada a
prescricao pronunciada.” (Id. ee813a6)



A reclamada, BSW COMERCIAL MODAS LTDA, pugna pela reforma
do julgado repetindo o argumento de que o depoimento da testemunha obreira deve ser
desconsiderado e que, tendo a autora impugnado os cartbes de ponto era dela o 6nus de
comprovar a veracidade da jornada descrita na inicial, do qual ndo se desincumbiu.

Decido.

Primeiramente, no que tange a insurgéncia da recorrente quanto a
valoracao da prova e justica da decisdo, oportuno ressaltar que um dos principios norteadores do
Direito Laboral € o da primazia da realidade sobre a forma e que o magistrado tem ampla
liberdade na analise probatodria, bastando a fundamentacao valida de suas decises, com base no
sistema do livre convencimento motivado (arts. 93, IX, da CRFB, 130/131 do CPC e 852-D da
CLT), o que ocorreu na presente hipoétese.

Pela analise dos autos, € possivel verificar que os controles de ponto
de Id. 7652973, juntados pela reclamada, sdo britanicos, ou seja, contém horérios invariaveis, o
gue macula a idoneidade de tais documentos como meio de prova, invertendo -se 0 6nus
probatdério, segundo a aplicacdo do entendimento jurisprudencial consubstanciado na Sumula
338, lll, do col. TST, verbis:

"Os cartbes de ponto que demonstram horéarios de entrada e saida uniformes sdo
invalidos como meio de prova, invertendo-se o 6nus da prova, relativo as horas
extras, que passa a ser do empregador, prevalecendo a jornada da inicial se dele
nao se desincumbir.”

Além disso, reforcando a tese da inicial, a testemunha convidada pela
reclamante, confirmou a realizacéo de labor sobrejornada, verbis:

"(...) que a depoente trabalhava de 10h as 19:30h de segunda a sabado, com uma
hora de intervalo intrajornada; que nao tinha intervalo para lanche; que em
dezembro trabalhavam de 9:00h as 21:30h, de segunda a sdbado, 15/20 min
intervalo intrajornada e aos domingos de 9h as 16:00h com 15/20 min de intervalo
intrajornada; que a reclamante trabalhava nos mesmos dias, horérios e intervalos;
gue nao havia cartdo de ponto” (Id. 4d6d765)

Por outro lado, a testemunha patronal, sra. Daniele de Almeida
Rocha, afirmou que a reclamante cumpria jornada habitual de 11h as 19h30, horario diverso do
apontado na contestacao de Id. 9aObab3 (8h30 as 17h ou 10h as 18h30), e dos cartdes de ponto
colacionados aos autos (10h as 18h30), ndo fazendo qualquer distincdo quanto ao més de
dezembro, verbis:



"que trabalha na reclamada ha 14 anos; que é a responsavel, gerente da loja em
gue a reclamante trabalhava; que trabalha de 11:00h as 19:30h, de terca a sabado,
com uma hora de intervalo intrajornada; que ha 20 min de intervalo para lanche;
gue na época da reclamante trabalhavam cerca de 8 pessoas na loja; que ndo tem
cartdo de ponto; que a reclamante trabalhava no mesmo horario que a depoente no
mesmos dias, horarios e intervalos; que a testemunha Maira trabalhava também
nos mesmos dias, horarios e intervalos que a depoente; que a loja abre as 9:00h;
que séo 3 horarios de trabalho: 9h as 17h, 10h As 18h e 11h As 19:30h; que a loja
fecha as 19:30h; que as segundas trabalham das 12:30h as 19:30h com mesmos
intervalos" (Id. 4d6d765)

Valorando toda a prova mencionada, concluo que as informacdes
prestadas pela testemunha convidada pela reclamante, que com ela laborou, demonstrando
conhecer bem a realidade fatica delineada nos autos, detém mais credibilidade e seguranca do
gue o apresentado pela testemunha da ré.

Dessarte, sendo da ré o 6nus de comprovar a jornada obreira e
prevalecendo a prova oral produzida pela reclamante, deve ser mantida a sentenca que
condenou a reclamada ao pagamento de horas extras e intervalo intrajornada.

Nego provimento ao recurso da reclamada, BSW COMERCIAL
MODAS LTDA, no particular.

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS

O Juizo de Origem condenou a reclamada ao pagamento de
indenizacao por danos morais, pelos seguintes fundamentos, verbis:

"O dano moral € a lesdo a direito da personalidade, caracterizada pela dor e
humilhacdo que, de forma anormal, causa grande sofrimento e abalo psicoldgico ao
individuo.

Por se pautar em responsabilidade extracontratual, submetem-se aos requisitos da
culpa aquiliana (arts. 186 e 927, CC), quais sejam: a) ato ilicito voluntario (omissivo
ou comissivo); b) dano experimentado, que deve ser certo, atual e subsistente; c)
nexo causal entre a conduta e a leséo; e d) culpa do agente.

No caso dos autos, a jornada fixada no capitulo das horas extras, balizada na
confissao da prépria reclamada ndo é extenuante a ponto de gerar leséo a direito
da personalidade, mas apenas dano material, que sera ressarcido por meio das
horas extras deferidas.

Quanto ao salario "por fora", seu reconhecimento e repercussdo em outras parcelas
do complexo salarial ja ensejard a compensacao material do dano sofrido, nédo



havendo que se fala em dano moral.

No que tange ao alisamento do cabelo, a testemunha da reclamante, Maira,
afirmou que segundo as outras vendedoras, a reclamante fora forcada a alisar o
cabelo, por imposicao da ré.

A propria testemunha da ré, afirmou que a reclamada da sugestdes quanto a
aparéncia de seus empregados, para que seguissem as tendéncias de moda.
Também disse que a época da contratacdo nao havia nenhuma vendedora de
cabelos crespos.

A prova testemunhal produzida pelas rés vai ao encontro da narrativa da autora, e
evidencia que o alisamento dos cabelos da reclamante ndo se deu por vontade
prépria, mas por imposicao da ré, principalmente porque foi realizada quando da
contratacdo, momento em que é cedico que o empregador pode ceder a qualquer
capricho do pretenso empregador, para conseguir um posto de trabalho, em um
mercado de trabalho com ofertas escassas, como o brasileiro.

A conduta da reclamada foi ofensiva a intimidade e a honra subjetiva da reclamada,
em clara violacdo aos direitos da personalidade. O poder diretivo do empregador,
embora reconhecido pelo ordenamento juridico, encontra limites na dignidade da
pessoa humana.

Assim, considerando a gravidade da conduta, o grau de culpa da ré, a capacidade
econdmica das partes e o carater pedagdgico ressarcitério da pena, defiro ao
reclamante o direito a compensacado por dano moral, e fixo a indenizacdo em
R$2.000,00." (Id. ee813a6)

A reclamada, BSW COMERCIAL MODAS LTDA, pugna pela reforma
da sentenca, argumentando, em sintese, que o depoimento da testemunha obreira deve ser
desconsiderado, que sua testemunha foi taxativa ao afirmar que a reclamante néo foi obrigada a
alisar os cabelos, que ndo h& prova robusta da suposta coa¢édo e que a autora continua a fazer
progressiva meses apds a demisséo, conforme registrado em seu depoimento pessoal.

Decido.

Ressalto que o dano moral tem como pressuposto uma dor
correspondente, oriunda de um ato ilicito/abuso de direito perpetrado por uma das partes da
relagéo contratual.

A dor moral é a dor do espirito, € aquela que atinge as profundezas
do ser, o recondito do espirito, aquilo que ele possui de mais intimo, aquilo que deveria ser
indevassavel, e uma vez atingido, de forma violenta e injusta, dificiilmente desaparece. Sempre
voltara a tona, a consciéncia do individuo, de acordo com as circunstancias e o estado de
espirito.



Um dos maiores juristas romanos de todos os tempos, Marco Tulio
Cicero, ja nos ensinava que o maior patriménio dos grandes homens € sua honra.

A reparacdo do Dano Moral entre nos, atualmente, possui duas
finalidades basicas, ou seja:

a) indenizar pecuniariamente o ofendido, proporcionando-lhe meios
de mitigar, de amenizar, de arrefecer a dor experimentada em funcéo da agressao moral a que foi
acometido, em um misto de compensacéao e satisfacao;

b) punir o causador do dano moral, inibindo novos casos lesivos,
indesejaveis e nefastos ao convivio em sociedade.

Assim, por se tratar, a rigor, o dano moral, de um direito intimo,
subjetivo, a sua reparacao nao tera o condao de refazer-lhe o patriménio material, que € peculiar
nas reparacdes por dano material.

E oportuno citar Aristoteles, que, na sua magnifica obra Etica a
Nicdmaco, citado por De Placido e Silva, diz que era preciso ndo somente ndo ofender o alheio,
como dar a cada um o que é seu (justica distributiva), como também respeitar o que é
determinado pela moral. A Carta Magna, por sua vez, tutela os direitos da personalidade e como
consequéncia da ofensa a esses direitos, com fulcro no artigo 5°, inciso V e X, da Constituicdo
Federal, surge a reparacdo dos danos morais perpetrados (SILVA, De Placido e. Vocabulario
Juridico. Rio de Janeiro: Forense, p. 133 e ss.).

A indenizacdo terd um sentido compensatoério, objetivando mitigar a
dor sofrida pelo ato ilicito e Ihe proporcionar momentos de felicidade e alegria, que criem
condicOes, pelo menos em parte, de apagar as mazelas sofridas (valor compensatorio da
indenizagdo). Para o lesionador tem um sentido de pena, funcionando como inibidora para evitar
novas investidas do lesante, e ainda para aqueles que lhe cercam, tendo, com isto, um carater
pedagadgico.

Fixadas estas premissas, tem-se que o0 dano moral trabalhista, segue
0s preceitos estabelecidos pelo Direito Civil, ao qual o Direito do Trabalho recorre-se
subsidiariamente, mais propriamente no artigo 186 do Cadigo Civil e artigo 5°, incisos V e X, da
Constituicao Federal.



A responsabilidade civil requer a sua caracterizacdo trés elementos
basicos: a acdo ou omisséao, ato ilicito, o dano ou prejuizo e o nexo de causalidade entre este e
aquela, consistindo o seu efeito na reparacéo pecuniaria ou natural.

Para a efetiva caracterizagdo do Dano Moral no Direito do Trabalho, é
necessario que estejam presentes todos os elementos exigidos no ordenamento juridico para que
se realizem, concretamente, os efeitos desejados contra o lesante.

Portanto, a caracterizacdo do direito a reparacdo do Dano Moral
Trabalhista, no plano subjetivo, depende da concordancia dos seguintes elementos: a) o impulso
do agente (acdo ou omissao); b) ato ilicito; c) o resultado lesivo, i.e., o dano; e d) o0 nexo
etioldgico de causalidade entre o dano e a acao alheia.

A rigor, o dano moral trata-se de damnun in re ipsa, ou seja, a
simples andlise das circunstancias faticas € suficiente para a sua percepcéo pelo magistrado.
Dispensa-se, pois, comprovacdo, bastando, no caso concreto, a demonstracdo do resultado
lesivo e a conexao com o fato causador, para responsabilizacdo do agente.

De acordo com José Luiz Gofii Sein, em "El respeto a la esfera
privada del trabajador. Un estudio sobre los limites del poder de control empresarial”, Madrid:
Civitas, 1988. p. 313, "o pressuposto da indenizacdo por dano moral é a existéncia do prejuizo, o
gual se presume, sempre que se acredita na existéncia da intromissao ilegitima".

O Direito do Trabalho, sem duavida, constitui um campo fértil para a
ocorréncia de danos morais, com muito mais intensidade contra o empregado.

No caso concreto, a pretensdo é embasada na alegacdo de que a
autora teria sido obrigada a alisar seus cabelos quando de sua contratacéo para se adequar ao
padrdo imposto pela reclamada e que sua supervisora "néo aceitava vendedoras com cabelos
crespos”, o que teria causado constrangimento a reclamante.

Nesse sentido, a testemunha obreira corroborou a tese da inicial ao
informar que outras vendedoras confirmaram que a reclamante foi compelida a realizar o
alisamento, verbis:

"que quando foi admitida na loja ficou sabendo pelas colegas que a reclamante foi
orbigada [sic]a fazer uma escova progressiva para alisar seu cabelo porque todos
na loja tinham cabelo liso" (Id. 4d6d765)



Ademais, embora a testemunha da ré tenha negado que houve
coacdo, seu depoimento indicou que a reclamada fazia "sugestdes" quanto a aparéncia das
empregadas e que ndo haviam vendedoras de cabelo crespo na época em que a autora
trabalhou, verbis:

"que a reclamante néo foi obrigada a alisar o cabelo quando da sua contratacao;
gue como trabalham com moda dao algumas sugestfes quanto a aparéncia; que
procuram seguir as tendéncias; que na época da reclamante ndao havia nenhum
vendedora de cabelo crespo; que hoje em dia tem;" (Id. 4d6d765)

Os fatos narrados e os depoimentos colhidos evidenciam que o
alisamento feito pela obreira foi decorrente de exigéncia da ré para padronizacdo da aparéncia
pessoal de suas vendedoras, pois ocorreu no momento em que a empregada estava mais
suscetivel ao arbitrio de sua empregadora para manter o0 novo emprego.

Com efeito, tal "sugestdo" dirigida a uma trabalhadora recém-
contratada numa loja onde s6 ha vendedoras com cabelos lisos demonstra que foi ultrapassada a
mera proposicao.

E aceitavel que uma empresa de moda, apresente sugestdes de
como o trabalhador deve se apresentar ao servigo, como se vestir de certa maneira para seguir
uma "tendéncia", pois a aparéncia neste caso, € diretamente ligada a atividade econ6mica.

No entanto, determinar ou mesmo sugerir que o trabalhador altere
uma caracteristica natural de seu corpo, extrapola seu poder diretivo, atingindo diretamente a
dignidade, a auto-estima e a intimidade do empregado.

Dessa forma, resta claro o dano sofrido pela
autora.

Verificada a ocorréncia, no caso, do ato ilicito da ré, bem como do
dano moral inequivocamente sofrido pela autora, importa analisar o0 nexo causal entre o ato ilicito
e dano.

E cedico que o dever ou obrigacdo de reparar um dano depende da
existéncia de nexo causal entre certa conduta e o resultado danoso. Esta conduta analisada, na
Justica do Trabalho, é do empregador, diante de seus deveres de protecdo em face do



empregado; e, também, do empregado, nos casos em que o empregador busca o rompimento da
cadeia causal, por for¢a da culpa exclusiva da vitima, ou fato da vitima ou de terceiros, bem como
as excludentes dos fortuitos interno e externo (forca maior).

Portanto, o nexo causal, nexo etiolégico ou ainda relacdo de
causalidade é geralmente conceituado como o vinculo que se estabelece entre dois eventos, de
maneira que um se apresenta como consequéncia do outro. Por mais simples que pareca este
conceito, o nexo causal é considerado na doutrina e jurisprudéncia como o mais dificil elemento
da responsabilidade civil de ser aferido em concreto.

O art. 403 do Caddigo Civil assim
dispde:

"Ainda que a inexecucéo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s incluem
0s prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem
prejuizo do disposto na lei processual”.

A escola que teve mais éxito ao explicar a teoria do dano direto e
imediato e o nexo de causalidade foi a subteoria baseada na doutrina da necessariedade da
causa que, criada por Dumoulin e Pothier, contou, aqui no Brasil, com o apoio de Agostinho Alvim
(CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005).

De acordo com a vertente da necessariedade, o dever de reparar sé
surge quando o evento danoso € efeito necessario de determinada causa.

Para seus defensores, a expressao "direto e imediato” deve ser
interpretada em conjunto com "necessario". Segundo essa linha de pensamento, ainda que a
inexecucdo resulte de dolo do devedor, este s6 responde pelos danos que sdo consequéncia
necessaria do inadimplemento, mas, ndo pelos originados de outras circunstancias de mera
ocasido. Excluem-se, pois, os danos ulteriores, oriundos de novas causas, sempre que estas nao
sejam efeito imediato e direto do inadimplemento da obrigag&o. A teoria do dano direto e imediato
distingue portanto, entre o conjunto de antecedentes causais, a causa das demais condigcdes
(CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 25).

Nesse sentido, conforme licAo de Agostinho Alvim (ALVIM,
Agostinho. Da inexecucéo das obrigacdes e suas consequéncias. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995,
p. 384), a causa direta e imediata nem sempre é a mais préxima do dano, mas sim aquela que



necessariamente o ensejou, pois ndo é a distancia temporal entre a conduta e o dano que rompe
0 nexo causal. "A ideia central, enunciada e repetida pelos autores é, pois, a de que o
aparecimento de outra causa € que rompe 0 nexo causal e ndo a distancia entre a inexecucédo e o
dano". O dano indireto pode ser passivel de ressarcimento, contanto que seja consequéncia
direta de um ato ilicito ou de uma atividade objetivamente considerada. Em regra, conforme
salienta Agostinho Alvim (Idem. Ibidem. p. 384), os danos indiretos ou remotos ndo sao
indenizaveis, porque quase sempre deixam de ser efeito necessario, em decorréncia do
aparecimento de concausas, mas se isso nao ocorrer, eles devem ser indenizados.

A teoria do dano direto e imediato mostra-se mais apta a enfrentar o
problema da causalidade mdltipla. E a adotada no Brasil, segundo grande parte da doutrina, néo
obstante a jurisprudéncia ainda vacile a respeito.

Tal corrente ndo tem, como reconhece o préprio Agostinho Alvim
(Idem. Ibidem. p. 384), o conddo de resolver todas as dificuldades praticas que o tema suscita,
mas é a que de modo mais simples traduz a ideia expressa no artigo 403 do CC. A simples
demonstracdo de que outra concausa concorreu com a conduta do agente para a producéo do
dano ndo o exime do dever de indenizar, no maximo, atenua sua responsabilidade. Para que se
exclua seu dever de indenizar, é preciso que se comprove que houve interrupcdo da cadeia
causal.

Na pratica, como se Vvé, a dificil questdo de se saber onde chega o
nexo causal, ja salientava Enneccerus, ndo se pode resolver "nunca de una manera plenamente
satisfactoria mediante reglas abstracas, sino que em los casos de duda ha de resolverse por el
juez segun su livre conviccion, ponderando todas las circunstancias" (ENNECCERUS, Ludwig;
KIPP, Theodor; WOLF, Martin. Tratado de derecho civil: derecho de obligaciones. Traducao de
Blas Péres Gonzales e José Alguer da 35 ed. Alema. 2 ed. Barcelona: Bosch, 1954, Tomo II.
Apud: CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 111).

E, ressalte-se, sem perder de vista a vitima, que deve ser, sempre
gue possivel, amparada pelo direito, embora ndo a qualquer custo.

Veja-se como essa teoria tem sido aplicada pelo Supremo Tribunal
Federal:

"Responsabilidade civil do Estado. Dano decorrente de assalto por quadrilha de
gue fazia parte preso foragido varios meses antes. - A responsabilidade do Estado,
embora objetiva por forca do disposto no artigo 107 da Emenda Constitucional n.
1/69 (e, atualmente, no paragrafo 6. do artigo 37 da Carta Magna), ndo dispensa,
obviamente, o requisito, também objetivo, do nexo de causalidade entre a acao ou
a omissdo atribuida a seus agentes e o dano causado a terceiros. - Em nosso



sistema juridico, como resulta do disposto no artigo 1.060 do Cadigo Civil, a teoria
adotada quanto ao nexo de causalidade e a teoria do dano direto e imediato,
também denominada teoria da interrupgdo do nexo causal. Ndo obstante aquele
dispositivo da codificacao civil diga respeito a impropriamente denominada
responsabilidade contratual, aplica-se ele também a responsabilidade
extracontratual, inclusive a objetiva, até por ser aquela que, sem quaisquer
consideracdes de ordem subjetiva, afasta os inconvenientes das outras duas
teorias existentes: a da equivaléncia das condi¢cfes e a da causalidade adequada. -
No caso, em face dos fatos tidos como certos pelo acérdao recorrido, e com base
nos quais reconheceu ele o nexo de causalidade indispensavel para o
reconhecimento da responsabilidade objetiva constitucional, e inequivoco que o
nexo de causalidade inexiste, e, portanto, ndo pode haver a incidéncia da
responsabilidade prevista no artigo 107 da Emenda Constitucional n. 1/69, a que
corresponde o paragrafo 6. do artigo 37 da atual Constituicdo. Com efeito, o dano
decorrente do assalto por uma quadrilha de que participava um dos evadidos da
prisdo nao foi o efeito necessario da omisséo da autoridade publica que o acérddo
recorrido teve como causa da fuga dele, mas resultou de concausas, como a
formacgédo da quadrilha, e o assalto ocorrido cerca de vinte e um meses apds a
evasdo. Recurso extraordinario conhecido e provido". (RE 130764, Relator(a): Min.
MOREIRA ALVES, Primeira Turma, julgado em 12/05/1992, DJ 07-08-1992 PP-
11782 EMENT VOL-01669-02 PP-00350 RTJ VOL-00143-01 PP-00270)

No caso concreto, hd nexo causal, pois o dano moral sofrido pela
reclamante é efeito direto e imediato da conduta abusiva da ré, que imp0s a alteracdo de uma
caracteristica fisica natural de sua empregada, atingindo diretamente sua dignidade, auto-estima
e intimidade (arts. 186/187, 932, Ill e 933, todos do CCB).

ApOs as consideracdes acima, temos que, quanto a estimativa do
guantum indenizatério, a mesma nédo € tao singela, ndo sendo realizada mediante um simples
célculo aritmético, mas com critério, em que o magistrado deve verificar em cada caso, a
repercussao econdmica e social, a situacdo financeira das partes e a duracao da leséo.

Sobre o tema, alids, em ensaio doutrinario de minha autoria, indiquei
determinados pardmetros que o magistrado podera levar em consideracdo para arbitramento do
referido valor, in verbis:

"a) as condi¢cbes condicBes econdmicas, sociais e culturais de quem cometeu o
dano e principalmente de quem o sofreu;

b) a intensidade do sofrimento do ofendido;

c)a gravidade da repercussdo da
ofensa;

d) a posicéo do ofendido;

e) a intensidade do dolo ou o grau de culpa do responsavel;



f) um possivel arrependimento evidenciado por fatos concretos;
g) a retratacdo espontéanea e cabal;

h) a equidade;

i) as maximas de experiéncia e do bom-senso;

j) a situagdo econdmica do pais e dos litigantes;

k) o discernimento de quem sofreu e de quem provocou o dano."

(SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O dano moral na dispensa do empregado, 52
edicdo. Ed. LTr, S&o Paulo: 2015. p. 247)

Dessa forma, considerando que a repercussao danosa € intima, nao
sendo possivel estabelecer com precisdo a sua extensdo e atentando para os parametros da
razoabilidade e critérios suso mencionados, ressaltando a natureza e gravidade da conduta
perpetrada pela reclamada, o vetor pedagdgico e, por fim, a capacidade econémico-financeira da
recorrida, entendo que o montante compensatoério fixado na origem em R$ 2.000,00 (dois mil
reais), revela-se adequado ao caso em apreco.

Nego provimento.
LIQUIDACAO DE SENTENCA

A recorrente impugna os calculos de liquidagéo elaborados pelo Juizo
de Origem apresentando as planilhas de Ids. 0Oab67bc e c616585.

Sustenta que ha incorre¢cdo quanto aos valores apurados a titulo de
horas extras nos meses de dezembro, uma vez que foram computadas horas prestadas nos
domingos, em desacordo com a jornada fixada na sentenca.

Acrescenta que, embora as horas extras tenham sido deferidas de
acordo com a Sumula n°340 do col. TST, tendo em vista que a reclamante recebia salarios como
comissionista, os calculos ndo observaram a determinagéo judicial.

Aduz que tais incorrecdes prejudicam os valores apurados a titulo de



diferencas de RSR, 13° salario, férias, aviso prévio, FGTS e indeniza¢do de 40% bem como a
apuracao da incidéncia previdenciaria e SAT.

Por fim, afirma que o DSR deve corresponder a 1/6 das horas extras
e que o numero de avos relativo a diferenca de 13° salario proporcional de 2014 é na razéo de
10/12 e ndo 11/12, conforme apurado pela contadoria.

Decido.

Verifica-se, pelo cotejo entre a sentenca primeva e os calculos de
liquidagdo anexados a ela que, de fato, ndo foram observados os termos da Sumula n° 340 do
col. TST para o cOmputo das horas extras, como determinado no julgado, uma vez que, embora a
reclamante fosse remunerada unicamente com base nas vendas realizadas, os calculos
consideraram como comissdes apenas 0s valores pagos por fora.

Ademais, constata-se que foi aplicado o divisor 220 na apuracéo,
guando o correto, de acordo com a referida simula, € calcular o adicional sobre o valor-hora das
comissodes recebidas no més, considerando-se como divisor o numero de horas efetivamente
trabalhadas.

No que tange ao computo de domingos na apuragcao de horas extras
dos meses de dezembro, deve ser observado que a sentenca fixou a jornada semanal sem
considera-los.

Tendo em vista as incorrecfes apontadas no céalculo das horas
extras, resta prejudicada a apuracdo quanto aos reflexos deferidos e contribui¢cdes
previdenciarias, impondo-se o refazimento do calculo dessas parcelas.

BN

Quanto a repercussao das parcelas deferidas no 13° salario
proporcional, constata-se que de fato, houve equivoco no calculo, uma vez que foi considerada a
razdo de 11/12, quando o correto seria 9/12, tendo em vista que o cumprimento do aviso prévio
se encerrou em 01/10/2014.

No que tange ao calculo dos repousos semanais remunerados, nao
assiste razao a recorrente, uma vez que eles foram apurados através do Sistema Juriscalc,
utilizando-se os critérios adotados por este egr. Tribunal, que levam em consideracdo os dias
Uteis, os domingos e feriados.



Dessarte, dou parcial provimento ao apelo da reclamada para
determinar o refazimento dos calculos de liquidacéo nos termos da fundamentacéao supra.

PREQUESTIONAMENTO E EMBARGOS DE DECLARACAO

Consideram-se prequestionados todos os dispositivos constitucionais
e infraconstitucionais invocados, ainda que ndo expressamente mencionados na decisédo, nos
termos da OJ n° 118 da SDI-I e da Sumula n® 297, ambas do col. TST.

Também, ficam advertidas as partes de que a interposicdo de
embargos declaratérios para revolver fatos e provas, ausente qualquer omissdo, contradicao,
obscuridade ou equivoco na andlise dos pressupostos extrinsecos de admissibilidade recursal
ensejara a aplicacdo da multa cominada no paragrafo unico do art. 538 do CPC.

DISPOSITIVO

Acordam os Desembargadores que compdem a 52 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da Primeira Regido, por unanimidade, CONHECER do recurso ordinéario
interposto pela reclamada e, no mérito, DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO para determinar o
refazimento dos céalculos de liquidacéo, nos termos da fundamentacédo do voto do Excelentissimo
Desembargador Relator que passa a integrar este dispositivo.

Rio de Janeiro, 08 de marco de 2016.

Desembargador do Trabalho ENOQUE RIBEIRO DOS SANTOS

Relator
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