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I - TEORIA DA DERROTABILIDADE EM FACE DA EXCLUSIVIDADE.
APLICACAO DISCRIMINATORIA NOS PORTOS BRASILEIROS.
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MARIO TEIXEIRA (*)

RESUMO

Neste artigo se discute a aplicagdo da teoria da derrotabilidade em relagdo a
exclusividade dos trabalhadores Portuarios avulsos nos portos brasileiros para contratagdo,
pelas empresas operadoras portudrias, a vinculo empregaticio a prazo indeterminado.
Argumenta-se que a exclusividade € necessaria para garantir o cumprimento da Lei n°® 12.815,
de 2013, e que a falta de trabalhadores registrados no OGMO nao justifica a contratagao de
trabalhadores ndo registrados. O autor também critica a pratica de oferecer salarios abaixo da
média remuneratdria do setor portudrio, para induzir a recusa dos trabalhadores e permitir a
contratacdo de trabalhadores de fora do orgdo de gestdo de mao de obra (OGMO). Em
resumo, o autor defende a aplicacdao da exclusividade e contesta a necessidade da aplicacao da

teoria da derrotabilidade no contexto portuario.

ABSTRACT

This article discusses the application of the defeatability theory, in relation to the
exclusivity, for hiring Brazilian port workers, by port operating companies, in a permanent
terms of employment. It is also argued that exclusivity is necessary to ensure compliance with
Law Nr. 12.815/2013, and that the lack of workers registered with the OGMO does not justify
the hiring of unregistered workers. The author also criticizes the practice of offering wages
below the average remuneration of the port sector, to induce workers to refuse to be hired and,
in this way, be allowed and justified the hiring, by port companies, of workers from outside
the labor management body (OGMO). Finally, the author defends the application of
exclusivity and opposes the need to apply the defeatability theory in the port context.

E inaceitavel o argumento de que, a prevalecer o critério da exclusividade, no caso
concreto, em que ndo sejam encontrados trabalhadores registrados no OGMO para
contratacdo a vinculo, simplesmente estar-se-ia inviabilizando o negdcio do operador
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portudrio, por esta empresa nao poder se valer de trabalhadores nao registrados, para a

continuidade de suas atividades.

Alega-se, assim, que, desse modo, tem-se como perfeitamente aplicavel a
chamada teoria da derrotabilidade (defeasibility), segundo a qual o magistrado podera,
excepcionalmente, superar o texto formal da lei para resolver um caso concreto, autorizando a
contratagdo de trabalhador ndo registrado no 6rgao gestor de mao de obra, pelo critério de

prioridade.

Com todas as vénias, esta sendo utilizada a teoria da derrotabilidade de forma
divergente contextualmente e injusta aos trabalhadores portudrios avulsos do 6rgao de gestdao
de mao de obra (OGMO). Ou seja: para tratar de um caso concreto ou combater apenas a
chamada exclusividade sob a alegacdo de que esta pode ensejar a recusa ou escassez de

trabalhadores avulsos a serem contratados a vinculo empregaticio.

As interpretacdes gramatical, histérica, sistematica e teleologica da norma legal e
da sua consequente norma juridica, conforme exposto acima, ndo demonstram a existéncia de
premissas capazes de excepcionar a aplicacdo da exclusividade (prevista no § 2° art. 40
combinados com demais dispositivos da Lei n® 12.815/2013). Consequentemente, inexiste
circunstancias extraordinarias que permitam a admissdo de aplicabilidade da teoria da
derrotabillidade’. Contrario sensu, tal teoria até poderia ser muito bem aplicada na hipotese
em que se estivesse, no lugar da “exclusividade”, aplicando-se a “prioridade” a que se refere a
Convengao OIT 137, em face da farta normatizacao legal e juridica e dos fatos concreto que
exigem o instituto da exclusividade previsto na referida lei portudria e consagrado pela
jurisprudéncia em recente julgado do TST (processo SDC 1000360-97.2017.5.00.0000)%,

conforme demonstrado abaixo.

' A teoria da derrotabilidade (defeasebility) consiste na admissdo da possibilidade de afastamento da
incidéncia de determinada norma juridica sobre o caso concreto diante da existéncia de premissas
especificas capazes de excepcionar sua aplicagdo, sustentadas em circunstincias extraordinarias nédo
previstas na formula¢do normativa. Trata-se, entretanto, de ferramenta hermenéutica, que sé tem
aplicacdo quando o mesmo texto legal oferecer a coexisténcia valida de diversas normas juridicas,
circunstancia em que uma determinada norma juridica poderia ser derrotada, em face das
peculiaridades do caso concreto, para dar lugar a incidéncia de outra norma juridica distinta. Sua
incidéncia se da no ambito da interpretagdo, ndo se prestando para revogar o texto da lei, cabendo,
aqui, resgatar a distingdo entre norma juridica e texto legal. (Jurista Herbert Lionel Adolphus Hart em
seu artigo The Ascription of Responsabillity, de 1948).

*_ DISSIDIO COLETIVO JURIDICO ajuizado pela FENOP (Interpretagio dos Arts. 1° ¢ 13 da lei no
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Mas, de outra parte, percebe-se — data maxima vénia — que aparentemente ha
muito pouco interesse quanto a exigéncia do cumprimento da Lei 12.815/13 por parte dos
operadores portuarios (OP). Ora, eles OP foram criados para administrar o fornecimento de
trabalhador portuario (com vinculo) e de trabalhador portuario avulso, por seu departamento
de recursos humanos: o OGMO (também criado pela mesma lei). Este RH dos OP deve
manter numericamente atualizado o quadro de trabalhadores, treinando estes e os fornecendo
aos seus criadores (operadores portudrios) tanto nas condigdes de avulsos ou a vinculo

empregaticio — conforme melhor detalhado adiante.

Nada justifica — a luz da lei portudria — a criatura (OGMO) ndo dispor de
trabalhadores, em seus quadros, para oferecer aos seus criadores pelo sistema de
exclusividade — reitere-se tanto na modalidade avulsa como a vinculo. E, assim,
inegavelmente, inexiste a alegada hipotese de ser inviabilizada a atividade econdmica do seu

criador, o operador portudrio, por falta de trabalhador do quadro de sua criatura (o OGMO).

Outro fato concreto que nao tem sido avaliado ¢ o verdadeiro motivo da recusa de
muitos trabalhadores em aceitarem o vinculo empregaticio. Ora, essa circunstancia também ¢
“fabricada”, esperada ou provocada pelo proprio OP que, exatamente ao oferecer ao

trabalhador do OGMO um salario por este inaceitavel, tem como objetivo usar essa recusa

como estratégia ou escusa para, valendo-se do instituto da “prioridade”, contratar trabalhador

de fora do seu proprio RH.

E mais: a dita prioridade, prevista na Convencao 137, estd derrogada no
ordenamento juridico patrio, em razdo da exclusividade taxativamente prevista na no § 2° da
Lei 12.815/13 (lei posterior). No porto organizado, indubitavelmente, aplica-se a
exclusividade nao havendo, desse modo, condicdo ou espago juridico de se aplicar a
“prioridade”, mesmo insistindo-se na chamada teoria da derrotabilidade. A equivocada
aplicacdo da prioridade - apenas para estimular o debate - estaria ainda lesando o principio

universal da norma mais favoravel (Rodriguez, Pla, Principios de direito do trabalho, 1966).

9.719/98, e, 32, 33, 39, 41 e 43 da Lei 12.815/13. - RECONVENCAO (admitida) ajuizada
apresentada pelas SUSCITADAS. Suscitante: FEDERACAO NACIONAL DOS OPERADORES
PORTUARIOS; Suscitadas: FED NAC DOS CONF E CONS DE CARGA E DVP TRAB DE
BLOCOS ARRUMADORES E AMARRADORES DE NAVIOS NAS ATIV PORTUARIAS e
outras. RELATORA: Ministra Katia Magalhdes Arruda ACORDAO PUBLICADO NO DJE de
28/10/2021
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Logo: ¢ inaceitavel se alegar que a “exclusividade” (que ¢ a regra mais favoravel)

estaria derrotada pela “prioridade” cuja vigéncia no nosso ordenamento juridico, para

aplicagdo no porto organizado, ¢ questionavel.

Ha, entretanto, que se ressaltar que, como a Lei 12.815 aplica-se no porto
organizado, a prioridade prevista na convengao 137 deve ser observada - isto sim - apenas, €

onde for possivel, em operagdes portudrias realizadas fora dessa poligonal.

Enfim, no Direto do Trabalho - especialmente do trabalho portudrio - a teoria da

defeasibility (derrotabilidade), salvo melhor juizo, ¢ inaplicavel.
II - A LOGICA DA EXCLUSIVIDADE

Para viabilizar o cumprimento da Convengao OIT 137, aprovada, promulgada e
ratificada no Brasil na década de 90, bem como para modernizar as relacdes de trabalho, a
vigente Lei 12.815, de 2013 (que substituiu a Lei n® 8.630/93), esta reiterando que os
operadores portuarios devem constituir € custear seu Departamento de Recursos Humanos — o

OGMO, para:

1 - (art.32, I) - Administrar o fornecimento da mao de obra do trabalhador
portuario (neste caso a vinculo) e do trabalhador portudrio avulso (rodiziario).
2 - (art. 32, III) - Treinar e habilitar profissionalmente o trabalhador portuario (para

disponibiliza-los aos operadores portuarios que sdo os criadores do OGMO).

- (art.32, V) - Estabelecer o nimero de vagas, a forma e a periodicidade para acesso ao

registro do trabalhador portuario avulso (isto para sempre dispor quantitativo de mao de obra

suficiente a ser fornecida a seus criadores tanto na modalidade avulsa como a vinculo).

4 - (art.33) - promover:

I) aformacdo profissional do trabalhador portudrio (este o vinculado) e do

trabalhador portuario avulso, adequando-a aos modernos processos de
movimentagdo de carga e de operagdo de aparelhos e equipamentos portudrios (previsao da
OIT 137); ¢

II) treinamento multifuncional do trabalhador portuario (este o vinculado) e do

trabalhador portuario avulso.
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5 - Reitera ainda essa lei (no seu Art. 35) que OGMO pode ceder portuario avulso,
em carater permanente, ao operador portuario, como mais uma espécie do género de gestao de

mao de obra.

6 — Diz no seu Art. 36 que a gestdo da mao de obra do trabalho portuério avulso
deve observar as normas do contrato, conveng¢ao ou acordo coletivo de trabalho. E, ainda que,
se o disposto neste artigo ndo for observado, o infrator serd punido na forma do artigo 51 da

mesma lei (12.815/2013).

7 - Também ela enfatiza no seu Art. 40, § 2°, que a contratagdo de trabalhadores

portuarios de capatazia, bloco, estiva, conferéncia de carga, conserto de carga e vigilancia de

embarcagdes com vinculo empregaticio por prazo indeterminado sera feita exclusivamente

dentre trabalhadores portuarios avulsos registrados.
8 - Essa mesma lei estabelece ainda que o OGMO:

a) (Art. 41, I) organizard e mantera cadastro de trabalhadores portudrios

habilitados ao desempenho das atividades referidas no § 1°, do seu Art. 40; e que

b) (Art. 41, II) - organizard e mantera o registro dos trabalhadores portuarios

avulsos. Repita-se que o objetivo deste dispositivo € possibilitar que 0 OGMO sempre tenha

trabalhador disponivel (treinado e habilitado) para fornecer aos seus criadores — os operadores

portuérios.

9 - No seu Art. 33, IV, ¢ enfatizado, também, que cabe ao OGMO arrecadar (dos

seus criadores) as contribuigdes destinadas ao seu custeio.

Pelos arrazoados acima, ficam demonstradas, de forma inquestiondvel, as
exigéncias legais e inafastdveis da EXCLUSIVADE para contratagdo, pelo operador
portuario, de trabalhador a vinculo empregaticio somente na sua criatura: no OGMO — que

alias (repita-se) € seu braco operacional criado especialmente para tal finalidade.

Ora, diante de tudo isso, seria ilogico € sem qualquer razoabilidade os operadores

portudrios contratarem trabalhador (sem exclusividade) de fora da sua criatura (do OGMO)

que eles obrigatoria e legalmente a mantém e a custeiam exatamente para sempre dispor de

TPAs habilitados, treinados € em numero suficiente para fornecer-lhes quando solicitados

tanto a vinculo ou nas condicdes de avulsos. Trata-se de um viés modernizante criado pela lei

portuéria.
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Vale, ainda, frisar que também ¢ inaplicavel a chamada “prioridade” prevista
interpretagdo ¢, data maxima vénia, equivocada por estar, desse modo — repita-se - se
afastando dos principios universais de protecdo do trabalhador ao se valer de dispositivo
regressivo socialmente, previsto nessa Convenc¢do. Nao ¢ demais lembrar que ela (OIT 137),
como foi ratificada, neste caso estd em detrimento da regra mais benéfica: que € o principio

da exclusividade (inteligentemente previsto na Lei 12.815/2013 aprovada posteriormente).

Destaque-se, também, que os tratados internacionais ndo podem transgredir
formal ou materialmente o texto da Carta Politica (entendimento do STF). Assim, no caso da
Convengao 137, ela ndo pode contrariar o principio da progressividade dos direitos sociais
previsto no Art. 7° (caput) da Constituicdo Federal. Além disso, a propria Constituigdo da
Organizagao Internacional do Trabalho, aprovada em Montreal em 1946 e ratificada pelo
Brasil, preserva o referido principio (da progressividade). Eis o que estabelece item 8 do seu

Artigo 19:

Em_caso _algum, a adog¢do, pela Conferéncia, de uma convengdo ou

recomendacdo, ou a ratificacdo, por um Estado-Membro, de uma convengao,

deverdo ser consideradas como _afetando qualquer lei, sentenca, costumes ou

acordos que assegurem aos trabalhadores interessados condicoes mais

favoraveis que as previstas pela convengdo ou recomendacdo. Grifa-se

EXCLUSIVIDADE: E AINDA UM PACTO SOCIAL (INTERPRETACAO
HISTORICA)

No processo legislativo, que foi concluido com a sangdo da Lei n® 8.630/1993,
houve um Pacto Social (ou uma clausula sinalagmaética implicita) relacionado com a assungao
da administragdo de mao de obra pelos operadores portuarios (a ser feita por seu
departamento de recursos humanos: o OGMO que foi criado especialmente para tal fim). E
os sindicatos laborais portuarios, por sua vez (por essa cldusula sinalagmadtica implicita),
deixariam — como deixaram - de fazer a escalagdo das equipes de trabalhadores avulsos.
Entretanto as entidades laborais receberam, em contrapartida, a garantida de que os
trabalhadores portuarios avulsos seriam utilizados, pelos operadores portudrios, com
EXCLUSIVIDADE - via OGMO - tanto nas condi¢des de avulsos como na modalidade de
vinculo empregaticio. Esse entendimento foi mantido — e até aprimorado — na vigente Lei n°

12.815, de 2013. Dai, qualquer alteracdo no sentido de ser retirada a exclusividade dos
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trabalhadores inscritos no OGMO corresponde a rescisao, a quebra, da referida cldusula desse

Pacto Social.

Em razdo do exposto, entende-se que nao ha o que legislar para tentar mitigar
conflitos entre a prioridade prevista na Convengdo OIT 137 e a exclusividade prevista na Lei

12.815/13.

Contudo, basta que, alternativamente, se exercite autocomposicao, o entendimento
negocial efetivo e confidvel entre as partes (Art. 36 da lei portudria), para evitar a pratica
empresarial abusiva de se oferecer salario vil e inferior a média do ganho da respectiva
categoria no porto (como avulsos), lesando os principios constitucionais da isonomia entre
trabalhadores a vinculo e avulso (Art. 7°, XXXIV)’, de irredutibilidade de salario entre TPAs
e vinculados (Art. 7°, VI)* e de piso salarial coerente com a atividade portuaria (Art. 7°, V)"
Isto (ou seja: salario prévio acordado) ird efetivamente demover a eventual recusa, por parte

do trabalhador, em aceitar o vinculo empregaticio. Para tanto propde-se que seja:

1. Realizada a negociacdo previa das relagdes de trabalho — Remuneragao,
condigdes de trabalho e pacote social dos trabalhadores; e

2. Criado (no instrumento coletivo de trabalho) cldusula que estabeleca protecao,
de acordo com a Convengio 137 (Art. 2°, item 2)° combinado com paragrafo unico do Art.
437, da Lei 12.815/13, aos trabalhadores que permanecerem como avulso no sistema OGMO,

pelo desemprego involuntario.

CONCLUSAO

Diante de todo exposto, no Direito do Trabalho - especialmente do trabalho

portuario - a teoria da defeasibility (derrotabilidade), salvo melhor juizo, ¢ inaplicavel.

3 XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o
trabalhador avulso.

* V1 - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengao ou acordo coletivo;

>V - piso salarial proporcional a extensio e a complexidade do trabalho;

% Artigo 2 (...) 2. Em todo caso, um minimo de periodos de emprego ou um minimo
de renda deve ser assegurado aos portuarios, sendo que sua extensdo e natureza
dependerdo da situac¢do econémica e social do Pais ou do porto de que se tratar.

7 Paragrafo unico. A negociagdo prevista no caput contemplara a garantia de renda minima inserida no
item 2 do Artigo 2 da Convengdo n° 137 da Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT.
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Quanto a exclusividade, trata-se de uma ldgica inquestiondvel diante da

inteligéncia do legislador ao criar o 6rgdo de gestdo de mao de obra (OGMO). Ela esta na
esséncia ¢ no fundamento de sua existéncia. O fim ou a flexibilizacao da exclusividade seria
o enfraquecimento e até a extingao ou a faléncia do proprio OGMO, além de ferir o principio

da razoabilidade.

E mais: a exclusividade € necessaria para garantir o cumprimento da Lei n°
12.815, de 2013. E, reitere-se: a falta de trabalhadores registrados no OGMO nao justifica a
contratagdo de trabalhadores nao registrados. Também ¢ desleal, injusto e sem razoabilidade a
pratica de oferecer salarios abaixo da média remuneratoria do setor portuario, para induzir a
recusa dos trabalhadores e permitir que empresas operadoras portudria, venham a contratar

trabalhadores de fora do 6rgao de gestao de mao de obra (OGMO).

Enfim, qualquer seja a escusa para aplicagdo da exclusividade — ou para o
cumprimento da lei - nao se pode servir, como uma justificativa, dmv, para a aplicagdao da

teoria da derrotabilidade no contexto portuario.

(*) MARIO TEIXEIRA ¢ advogado (inscrito na OAB-DF sob n° 27.210 e na
OAB-PR sob n° 88.725) e membro (confrade) da Academia Brasileira do Direito Portudrio e
Maritimo (ABDPM). Também ¢ de Presidente da Federacdo Nacional dos Conferentes,
Arrumadores (em capatazia), Consertadores, Vigias Portuarios, Trabalhadores de Bloco e
Amarradores, nas Atividades Portudrias (FENCCOVIB); Secretario de Assuntos Juridicos da
Central dos Trabalhadores e Trabalhadoras do Brasil (CTB); e Diretor de Assuntos
Internacionais da Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em Transportes Aquaviarios, na

Pesca e nos Portos (CONTTMAF).
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