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Luiz Gais: Buracos negrosjuridicostrazem desafios para bancas

Justica e seguranca. E isto, basicamente, que o direito busca assegurar. De um lado, o direito tem como
funcdo promover uma estrutura social justa, por meio de regras de comportamento e decisoes judiciais
equilibradas e harmdnicas. De outro lado, ele se propfe a garantir — atravées dessas mesmas regras —
um ambiente de convivéncia no qual as pessoas possam ter certezas no seu trato cotidiano. Assim, por
exemplo, os cidaddos sabem gue suas casas ndo podem ser violadas por terceiros, jaque alei Ihes
assegura o direito a propriedade. Também sabem gue devem fazer siléncio apos certo horario e que néo
podem realizar construgdes sem autorizacdo prévia. Tudo previsto em lei.

Dai ser possivel dizer que alei estd em todo lugar. Nada escapa ao direito. E isso € necessario, para
evitar situacOes de incerteza e inseguranca. Essa previsibilidade é o que proporciona seguranca no trato
social.

Mas a sociedade contemporanea, caracterizada pela fluidez de informagfes, modifica-se com uma
velocidade espantosa. E, consequéncia dessa dinamica, surgem, aqui e ali, situagdes que “ escapam” dos
tentacul os da legislacdo, denominadas juridicamente “lacunas’.

A propriale prevé a existéncia das lacunas e determina como as situacfes |aconicas devem ser tratadas:
na omissao dalei, aplica-se a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito (artigo 4°daLei de
Introducéo ao Caodigo Civil).

No entanto, existem casos em que umalei disciplinaamatéria, mas, ainda assim, persiste uma
impossi bilidade concreta de seu cumprimento. Estas hipoteses — que séo distintas das lacunas —
materializam-se em verdadeiros “buracos negros’ juridicos, esfinges indecifraveis, que trazem ao
mesmo tempo inseguranca para os cidaddos e desafios incontorndveis aos tribunais e bancas de
advocacia.

Esses dilemas aparecem com alguma frequéncia no dia a dia do trato entre empregador e empregado.

O exemplo mais comum aparece quando o empregado afastado junto ao INSS por motivo médico é
declarado apto pela pericia previdenciéria para retornar ao trabal ho.

Como se sabe, essas pericias nem sempre sa0 criteriosas (para se dizer 0 minimo) na avaliacdo clinica
dos segurados. Basta ver a enxurrada de agbes que tramitam nos Juizados Federais objetivando o
restabel ecimento dos beneficios removidos com base em pericias médicas equivocadas feitas pelo INSS.

Nestes casos, 0 empregador recebe um documento oficial do INSS comunicando que seu empregado esta
apto e deve retornar ao trabalho. Ordem que, como tal, deve ser cumprida.

Entretanto, um outro comando legal deve ser observado por ocasi&o do retorno do empregado ao
trabalho: ele deve se submeter ao exame médico ocupacional previsto no item 7.4.3.3 daNorma
Regulamentadora 7, do Ministério do Trabalho e Emprego.
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Com efeito, ndo é raro que o resultado deste exame médico feito pela empresa por imposicéo legal —
geralmente mais criterioso que o realizado pelo INSS — constate que, na verdade, 0 empregado ndo esta
apto para retomar suas atividades |aborativas. E ai surge o buraco negro: o que a empresa deve fazer?
Cumprir aordem do INSS, determinar que 0 empregado volte ao trabalho e, assim, correr o risco de
agravar alesdo ou doenca dele? Ou acatar o laudo do exame médico privado feito no retorno do
trabalhador, encaminhando-o novamente ao INSS? Neste caso, mantém-se 0 pagamento de sal&rios? A
empresa pode cobrar de volta esses pagamentos caso 0 beneficio seja restabelecido pelo INSS de forma
retroativa? Nesta hipétese, qual seria a natureza dos pagamentos efetuados? E os recolhimentos feitos a
titulo de FGTS, contribuicdes previdenciarias e descontos de imposto de renda, sdo restituidos as partes?

As solucdes que o Poder Judiciario tem dado majoritariamente ao exemplo acima, além de néo
responderem atodas as perguntas, séo superficiais e, no mais das vezes, transferem para o empresario
um 6nus que ndo |he pertence, impondo-lhes o custo de uma justica social robinhoodiana.

Como este, ha outros tantos dilemas insol Gveis no campo do Direito do Trabalho, gerando inimeras
perguntas sem resposta. Elas vao das mais basicas — como, por exemplo, “eu posso negociar com a
baba do meu filho um acordo de compensacdo de jornada de trabalho?’ — as mais complexas — tal
como “é possivel efetuar o pagamento de lucros e resultados por meio da entrega de acdes de uma
companhia?’. Muito mais do que ssimples dividas juridicas, €las sdo questfes que ndo encontram
resposta na legislacéo existente e deixam o empregador de méos atadas diante de situactes trabal histas
cotidianas. E de se notar: existe umalei, mas elando oferece resposta para 0 caso concreto.

Asrazdes para o surgimento desses dilemas trabal histas sGo muitas, mas convergem em sua origem: o
Estado. O Poder Executivo, por exemplo, aplica com descaso seu munus quando, por exemplo,

estabel ece como diretriz o cancelamento de beneficios previdenciarios como politica (velada, mas nem
tanto) de contencdo de despesas na previdéncia. O Legidativo abusa da febre legiferante, despejando
sobre o cidadd&o uma enxurrada de leis complexas e, por vezes, de qualidade duvidosa. E o Poder
Judiciario, mais vitima que infrator, na obrigacéo de “apagar o incéndio” criado pelos outros dois
Poderes, aprecia de forma superficial os buracos negros, proferindo decisbes sem avaliar o impacto
econdmico e socia que delas advém.

Diagnosticada a questéo, resta torcer por um maior esmero do Estado em suatriplice funcéo
(administrativa, legidativa e jurisdicional). Enquanto isso, aos tropecos, seguimos com as duvidas,
tentando respondé-las ao sabor do bom senso.
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