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VOTO DIVERGENTE
Ministro Alexandre Luiz Ramos

Trata-se de recurso de embargos contra decisdo exarada pela 82
Turma desta Corte, que ndo conheceu do recurso de revista do Reclamante quanto ao
tema: “COMISSIONISTA MISTO. PARTE VARIAVEL DA REMUNERACAO. SUMULA 340 DO
TST".

O eminente Relator apresenta voto no sentido de conhecer do
recurso por divergéncia jurisprudencial, e, no meérito, dar-lhe provimento para
restabelecer a sentenca, pela qual se deferiu o pagamento de horas extraordinarias
sem a incidéncia da SUmula n°® 340 do TST. Eis o teor da ementa dessa decisdo:

“EMBARGOS REGIDOS PELA LEI N° 13.015/2014, PELO CPC/2015 E PELA
INSTRUCAO NORMATIVA N° 39/2016 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO.
COMISSIONISTA MISTO. JORNADA EXTRAORDINARIA PRESTADA SEM A
REALIZACAO DE VENDAS. INAPLICABILIDADE DA SUMULA N° 340 DO TST.
Discute-se a base de calculo das horas extras do empregado comissionista
misto que desempenha, no periodo da jornada extraordinaria, atividades
internas meramente burocraticas, sem a realizacdo efetiva de vendas. A
Suimula n°® 340 desta Corte estabelece que "O empregado, sujeito a controle
de horario, remunerado a base de comissdes, tem direito ao adicional de, no
minimo, 50% (cinquenta por cento) pelo trabalho em horas extras, calculado
sobre o valor-hora das comissdes recebidas no més, considerando-se como
divisor o numero de horas efetivamente trabalhadas." Segundo a diretriz da
citada sumula, é imprescindivel que o empregado comissionista, no
cumprimento das horas extras, tenha permanecido trabalhando na execugdo
das atividades que ensejam o pagamento de comissdes e para as quais foi
contratado. In casu, extrai-se dos elementos faticos registrados pelo Regional
que 0 empregado, no momento da efetivacdo do labor em sobrejornada, néo
efetivava vendas, porquanto laborava em atividade interna, meramente
burocratica, circunstancia que obsta a aplicagdo da SUmula n° 340 desta
Corte, com vistas a limitar a condenacdo da reclamada ao pagamento do
adicional de 50% quanto as horas laboradas em jornada extraordinaria.
Precedentes. Embargos conhecidos e providos.”
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A decisao proferida pela 8 Turma, que ndao conheceu do recurso
de revista do Reclamante, foi assim fundamentada:

“O Recorrente defende a inaplicabilidade da Sumula 340 do TST em
relacdo ao periodo em que executava apenas servicos burocraticos,
participando de reunifes e prestacdo de contas, sem que houvesse a
realizacdo de vendas. Argumenta que este verbete deve incidir apenas
quando o empregado, durante o trabalho extraordinario, recebe comissdes, o
que ndo € o caso dos autos. Aponta contrariedade a Simula 340 do TST, por
ma aplicacdo. Transcreve arestos para o confronto de teses.

Sem razao.

O Regional consignou, no particular:

“Da sUmula 340 do TST

Afirma a recorrente que devera ser aplicada a Sumula 340
do Colendo Tribunal Superior do Trabalho ao presente caso, haja
vista que o entendimento sumulado ndo exige que as supostas
horas extras estejam vinculadas as atividades externas
desenvolvidas pelo recorrido, mas, apenas e tdo-somente,
determina que deverdo incidir horas extras sobre o salario base,
isso porque no que se refere as comissBes e prémios
(remuneracdo variavel), incidird& o adicional das horas
extraordindrias. Diz que o saldrio-hora da parcela variavel
(comissdes) deve ser calculado considerando-se como divisor o
numero de horas efetivamente trabalhadas, e ndao o 220.

O autor informou na inicial que, na qualidade de vendedor,
percebia como remuneracdo um salario fixo mais comissfes
sobre as vendas. Analisando as fichas financeiras, vejo que, de
fato, o autor percebia remuneracdo mista.

Ora, sendo a remuneragdo composta de parte fixa mais
variavel, deve incidir as horas extras mais o adicional sobre a
parte fixa dos salarios, e apenas o adicional sobre as comissdes,
conforme Sumula 340 do Colendo TST, in verbis:

"Simula n"340 do TST COMISSIONISTA. HORAS

EXTRAS (nova redacdo) - Res. 121/2003, D) 19, 20 e
21.11.2003 O empregado, sujeito a controle de horario,
remunerado a base de comissdes, tem direito ao adicional
de, no minimo, 50% (cinqUenta por cento) pelo trabalho em
horas extras, calculado sobre o valor-hora das comissdes
recebidas no més, considerando-se como divisor o nimero
de horas efetivamente trabalhadas."

E necessério esclarecer que a diretriz contida na referida
simula ndo se dirige unicamente ao comissionista puro.

Nesse passo, se 0 demandante também era remunerado a
base de comissdes, atrai a incidéncia da orientacdo contida na
precitada sumula, em relacdo a parte varidvel de sua
remuneracao, assim consideradas as comissdes.
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O escopo da Sumula n° 340 do C. TST reside na forma de
remuneragdo recebida e ndo no modus operandi da prestacdo de
servicos. Se o autor recebe também remuneragao variavel, sobre
esta deve ser aplicado apenas o adicional de remunerac¢ao. Nao
ha distin¢do entre a forma de trabalho dispensada, se realizando
vendas ou prestando servicos internos.

Tenho, ademais, que as atividades realizadas
internamente pelo empregado, antes e apés o seu retorno a
sede da reclamada, vinculam-se diretamente as vendas,
encontrando-se cobertas ndo s6 pelo salario fixo como, também,
pelas comissdes auferidas com ditas vendas, sendo irrelevante,
pois, distinguir entre o periodo em que eram realizadas vendas
ou nado.

Aplicavel, assim, a diretriz da Simula n° 340 do TST, ja que
mesmo nos periodos em que o autor estava em reunides
internas, as atividades eram relacionadas as vendas, vez que
tracadas metas para a viabilizacdo dos negoécios, inexistindo
motivo para se diferenciar da jornada de trabalho interregnos em
que o0 mesmo estava ou ndo exercendo atividade de venda.

Importante registrar que ndo altera esta conclusdao a
constatacdo de que a parcela varidvel da remuneragdo é
constituida por parcela condicionada a um objetivo (metas); o que
importa é a sua configuracdo como parcela variavel, integrante da
remunerac¢do do obreiro. As especificidades préprias do titulo ndo
desnaturam a sua qualidade, sobre ela incidindo a orientagdo da
citada sumula.

Dessa forma, dou provimento ao apelo patronal, no ponto,
para que em relacdo a incidéncia de horas extras incida sobre as
comissdes apenas o adicional de horas extras, na forma da
Sumula 340, do TST." (fls. 1292/1294).

Os embargos de declaracdo opostos pelo reclamante foram rejeitados,
sem nenhum acréscimo relevante (fls. 1363/1365).

Conforme se verifica, a decisdo Regional que deferiu apenas o adicional
de horas extras em relacdo a parte variavel da remuneracao, encontra-se em
consonancia com a 0OJ 397 da SbDI-1 do TST, segundo a qual "O empregado
gue recebe remunera¢do mista, ou seja, uma parte fixa e outra variavel, tem
direito a horas extras pelo trabalho em sobrejornada. Em relagao a parte fixa,
sdo devidas as horas simples acrescidas do adicional de horas extras. Em
relacgdo a parte varidvel, é devido somente o adicional de horas extras,
aplicando-se a hipétese o disposto na SiUmula 340 do TST".

Desse modo, o processamento do recurso de revista encontra ébice na
Sumula 333 do TST e no art. 896, § 7°, da CLT.

N&o conhe¢o.”

A Sumula n°® 340 desta Corte orienta no sentido de que " o
empregado, sujeito a controle de horario, remunerado a base de comissdes, tem direito
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ao adicional de, no minimo, 50% (cinquenta por cento) pelo trabalho em horas extras,
calculado sobre o valor-hora das comissdes recebidas no més, considerando-se como
divisor o numero de horas efetivamente trabalhadas”.

J& a Orientacdo Jurisprudencial n°® 397 da SBDI-I desta Corte
preconiza de que o empregado comissionista tem direito a horas extras pelo trabalho
em sobrejornada, ressaltando que, em relacdo a parte fixa, sdo devidas as horas
simples acrescidas do adicional de horas extras e, em relacdo a parte variavel, é devido
apenas o adicional de horas extras, aplicando-se a hip6tese o disposto na Sumula n°
340 do TST.

O entendimento desta Corte Superior é de que o comissionista
misto tem direito a hora extra integral sobre a parte fixa e tdo somente ao adicional
sobre a parte variavel. Aplica-se a SUmula n°® 340 apenas quanto a parcela variavel da
remuneracdo. Nesse sentido, a jurisprudéncia da SBDI-1 - Orientac¢do Jurisprudencial n°
397, a saber:

COMISSIONISTA MISTO. HORAS EXTRAS. BASE DE CALCULO. APLICACAO
DA SUMULA N° 340 DO TST - O empregado que recebe remuneracdo mista,
ou seja, uma parte fixa e outra variavel, tem direito a horas extras pelo
trabalho em sobrejornada. Em relacdo a parte fixa, sdo devidas as horas
simples acrescidas do adicional de horas extras. Em relagdo a parte variavel, é
devido somente o adicional de horas extras, aplicando-se a hipdtese o
disposto na Siumula n.° 340 do TST.

O eg. Tribunal Regional assentou a premissa fatica
(incontroversa, alias), de que o autor recebia salario misto. Assim, resolveu sobre a
aplicacao da Sumula 340 do TST nos seguintes termos:

Ora, sendo a remuneracdo composta de parte fixa mais variavel, deve
incidir as horas extras mais o adicional sobre a parte fixa dos salarios, e
apenas o adicional sobre as comissdes, conforme Sumula 340 do Colendo
TST, in verbis:

"Simula n"340 do TST COMISSIONISTA. HORAS EXTRAS
(nova reda¢dio) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003 O empregado,
sujeito a controle de hordrio, remunerado a base de comissées, tem
direito ao adicional de, no minimo, 50% (cinquenta por cento) pelo
trabalho em horas extras, calculado sobre o valor-hora das
comissées recebidas no més, considerando-se como divisor o niimero
de horas efetivamente trabalhadas."

O recurso de revista do reclamante, no particular, ndo foi
conhecido, sob o fundamento de que "A decisdo recorrida estd em consonéncia com a
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0J 397 da SbDI-1 do TST", razdo pela qual a 8 Turma aplicou o ébice na Siumula 333 do
TST e no art. 896, 8§ 7°, da CLT.

Ora, uma vez que o eg. Tribunal Regional assentou premissa de
que: "as atividades realizadas internamente pelo empregado, antes e apés o seu
retorno a sede da reclamada, vinculam-se diretamente as vendas" e de que "mesmo
nos periodos em que o autor estava em reunibes internas, as atividades eram
relacionadas as vendas, vez que tracadas metas para a viabilizacdo dos negdcios,
inexistindo motivo para se diferenciar da jornada de trabalho interregnos em que o
mesmo estava ou nédo exercendo atividade de venda", entendo que contraria a SUmula
126 desta Corte a conclusao proposta no voto condutor do eminente Relator no sentido
de que: "extrai-se dos elementos fdticos registrados pelo Regional que o empregado,
no _momento da efetivacdo do labor em sobrejornada, néo efetivava vendas,
porquanto laborava em atividade interna, meramente burocrdtica".

Observo que, em sede de embargos de declaracdo, a eg. Turma
afirmou que ndo houve omissdo no julgado, pois o acérddao embargado de declaracao
consignou, com amparo na descricdo fatica feita pelo Tribunal Regional, que "as
atividades realizadas internamente pelo reclamante, vinculavam-se diretamente a sua
atividade de vendedor e estavam cobertas ndo s6 pelo saldrio fixo, como pelas
comissdes auferidas com as vendas realizadas".

Nas razdes de agravo interno em face da decisdao denegatoria de
seguimento dos embargos, a parte sustenta que "tendo em vista que durante o labor
em sobrejornada ndo realizava vendas, mas apenas atividades internas burocrdticas".

Pois bem, o 6bice da Sumula 126 desta Corte precede a analise
de divergéncia jurisprudencial Diz o verbete que "Incabivel o recurso de revista ou de
embargos (arts. 896 e 894, "b", da CLT) para reexame de fatos e provas". Se o acérdao
Regional afirmou que "as atividades realizadas internamente pelo empregado, antes e
apos o seu retorno a sede da reclamada, vinculam-se diretamente as vendas" e de que
"mesmo nos periodos em que o autor estava em reuniées internas, as atividades eram
relacionadas as vendas, vez que tracadas metas para a viabilizacdo dos negocios",
encontra débice na Sumula 126 do TST a pretensdo deduzida nos embargos sob a
afirmacdo de que "ndo realizava vendas durante o labor em jornada extraordindria,
mas apenas desempenhava atividades internas burocrdticas".

Os embargos, assim, ndao devem ser conhecidos, pelo ébice da
Sumula 126 do TST. Nao conhe¢o dos embargos.

Afastando-se o dbice da Sumula 126 do TST, acompanho o
conhecimento por divergéncia jurisprudencial, uma vez que o aresto da eg. 77 Turma,




fls.6

Poder Judiciario
t Justica do Trabalho
#y Tribunal Superior do Trabalho

traz premissa especifica quanto ao reconhecimento da participacdes em reunides de
fixacdo de metas como atividade dissociada do processo de venda, inclusive oriundos
do mesmo TRT (67 Regiao):

"RECURSO DE REVISTA. ACORDAO REGIONAL. PUBLICACAO ANTERIOR A
VIGENCIA DA LEl N° 13.015/2014. EMPREGADO COMISSIONISTA. HORAS
EXTRAS. ATIVIDADES DESVINCULADAS DO PAGAMETNO DE COMISSOES.
SUMULA Ne° 340 DO TST. NAO INCIDENCIA. 1 . Conforme a atual, notéria e
iterativa jurisprudéncia desta Corte Superior, a limitacdo ao pagamento
apenas do adicional das horas extras prestadas pelo empregado
comissionista pressupde a efetiva percep¢do de comissBes durante o labor
extraordinario. Na hipétese de o comissionista participar de reunides e
realizar atividades internas desvinculadas do fato gerador das comissdes, nao
incide a diretriz perfilhada na Sumula n° 340 do TST, fazendo jus o empregado
ao pagamento da hora trabalhada acrescida do respectivo adicional. 2. O
Tribunal Regional, ao assentar que, " mesmo nos periodos em que o autor
estava em reunibes internas , as atividades eram relacionadas as vendas, vez
que tracadas metas para a viabilizacdo dos negécios ", e adotar tese no
sentido de que ndo ha "motivo para se diferenciar da jornada de trabalho
interregnos em que o mesmo estava ou nao exercendo atividade de venda"
(fl. 1.035), incorreu em contrariedade, por ma aplicacdo da Sumula n°® 340 do
TST. 3. Recurso de revista de que se conhece, por contrariedade a Sumula n°
340 do TST, e a que se da provimento " (RR-1524-58.2010.5.06.0141, 7 Turma,
Relator Desembargador Convocado Ubirajara Carlos Mendes, DEJT
07/12/2018).

O que esta em discussdo no presente recurso de embargos é
saber o conceito de "venda". Se venda é somente o ato da tradi¢cdo da coisa, em sentido
estrito, ou se venda é um processo mais amplo, que abrange atos preparatérios e
conclusivos. Me filio a segunda corrente, que entende venda como um processo
complexo que abrange a oferta de um produto ou servico aos mercado consumidor,
esperando pelo "aceite" do comprador, que paga o valor ajustado. Assim, venda inclui a
oferta do produto/servi¢co, o que abrange a prepara¢ao da estratégia de atingimento do
"target" (consumidor), como exposi¢do dos produtos, até a conclusao da venda, como
preenchimento do contrato, onde inclusive se faz venda de "garantias estendidas",
igualmente passivel de comissionamento. Venda também inclui o pds-venda, necessario
processo de fideliza¢do realizado pelo vendedor, para garantir vendas futuras.

Assim, andou bem o Tribunal Regional ao afirmar que a
participacdo em reunides para fixacdo de metas para viabilizar os negdcios estava
relacionada as vendas, por serem atos preparatérios da venda.

Ante o exposto, apresento VOTO DIVERGENTE no sentido de nao
conhecer do recurso de embargos, pelo 6bice da Sumula 126 do TST e, caso superado
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este Obice, conhecer por divergéncia jurisprudencial com o paradigma da 72 Turma
(RR-1524-58.2010.5.06.0141, 7* Turma, Relator Desembargador Convocado Ubirajara
Carlos Mendes, DEJT 07/12/2018) e, no mérito, negar-lhe provimento.

Brasilia, 20 de abril de 2023.
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