A PROVA DA EXISTENCIA DE ERRO DE TIPO OU
DE PROIBICAO NOS ILICITOS TRABALHISTAS E
NAS RESCISOES CONTRATUAIS

Agueda Maria Lavorato Pereira

Juiz Presidente da J.C.J. de
Concérdia

Este despretensioso trabalho voltado para os problemas do erro, nos
ilicitos trabalhistas e nas rescisfes contratuais, objetiva ressaltar, ndo sé
as experiéncias colhidas no dia-a-dia do exercicio das atividades judicantes,
que exigem constante e real esforgo de interpretagdo, como, também, assi-
nalar a importancia da prova que devera ser colhida para a tentativa Gltima
de bem aplicar justica.

Para tanto, far-se-4 mister, por vezes, breve incursdo pelas doutrinas
alienigenas, no intuito de colher elementos elucidativos para a questdo em
foco.

Por primeiro, incumbe relembrar que o erro, difere da auséncia de
vontade, pouco importando que as vezes os Cédigos dispensem o mesmo
tratamento as duas situagbes que dogmaticamente, sdo distintas. Assim,
o denominado erro obstativo ndo serd objeto de nossa apreciacao eis que
ndo resulta em vicio do consentimento.

Assim o erro, como fato humano decorre da auséncia ou da falha da
percepcao ou do raciocinio, encontrando-se disciplinado pela ciéncia juridica
e abordado por todos os ramos do direito, perante os quais, sua existéncia
ird acarretar maiores ou menores efeitos, em relagdo aqueles fatos e atos
ocorridos ou praticados em perfeita consciéncia e conhecimento.

Entretanto, a conceituagdo acima expressa nao é pacifica, eis que cos-
tume é definir o erro de forma diversa da ignorancia, afirmando-se consistir
o primeiro na falsa nogdo do objeto do conhecimento e a ignorancia na
auséncia de qualquer nogdo, sobre o mesmo objeto de conhecimento.

Assim é que a ignordncia traduz falta de percepgdo, enquanto que no
erro ha percepgao, porém falsa.

A maioria dos autores equipara o erro a ignorancia, entendendo alguns
que o erro compreende a ignordncia e outros, por sua vez, que a ignorancia
compreende o erro.
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Para Orlando Gomes, numa precisa e objetiva definicdo, erro é uma
falsa representagdo. Esclarece insigne mestre que “tendo sobre um fato
ou sobre um preceito noc¢do inexata ou incompleta, o agente emite sua
vontade de modo diverso do que manifestaria se deles tivesse conhecimento
exato ou completo”; e, mais adiante, citando Doneau conclui: “cré verda-

deiro o que é falso, ou falso o que é verdadeiro”. (in Intr. ao Direito Civil
— FOR. 1974 — péag. 485).

O erro pode, basicamente, recair tanto sobre as circunstancias como
sobre a ilicitude do fato ou ato. Na primeira hipétese, ndo se tem pleno
conhecimento ou se tem um falso conhecimento das circunstancias do ato
ou do fato. Na segunda, supbe-se que o ato ndo constitui algo proibido ou
vedado em lei.

Temos, assim, as espécies erro de fato e erro de direito consubstancia-
das pela doutrina.

Abandonamos, entretanto, as raizes romanas do error facti e do error
Juris, para dar preferéncia & denominacio adotada pelas modernas teorias
alemas embasadas nos postulados desenvolvidos por Welzel e Mezger,
que rubricam tais fendmenos como erro de tipo e erro de proibigéo. Isso,
porque, pela tradicional concepgdo, o erro de fato sempre aproveita e o
erro de direito prejudica, eis que ndo pode ser invocado na transagdo, na
confissdo e, muito menos, nos casos derivados da violagdo da lei de ordem
pablica.

Em verdade se o erro de direito ndo aproveita é porque em principio
é indesculpéavel. Entretanto, nada obsta a colheita de uma prova mais acura-
da, partindo da aceitagéo de sua escusabilidade, desde que invencivel. Este
o proposito da doutrina alem3, que assinala ndo poder a inescusabilidade
da ignorancia da lei afastar, por si s, a relevancia do erro, desde que este
visaria, somente, anular ou amenizar, os efeitos juridicos do ato.

Dessa forma a maxima consubstanciada pela parémia ignorantia legis
neminem excusat, é, pois, vista sob o angulo de um principio norteador,
deixando-se em aberto o dmbito processual e a andlise da pretensido sub
litem, em concreto, para a aceitagdo da escusabilidade do erro invencivel
ou inculpavel, com o consegiiente encargo do 6nus da prova para aquele
que pretender alegé-lo.

Assim é que, para Welzel ndo deve haver antagonismo entre os dois
tipos basicos de erro, mas sim, uma distingdo entre ambos, pelo que, o erro
de tipo sera escusavel na medida em que restar provada a ignoréncia ou
o falso conhecimento das circunstancias faticas ou normativas do ato. O
erro de proibigdo sera, igualmente escusavel, da mesma forma e na medida
em que resultar provada a ignorancia ou o falso conhecimento da ilicitude
do ato.

Acredita-se, pois, que os argumentos expendidos e alinhados sejam
suficientes para justificar o abandono da terminologia do Digesto — erro
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de fato, erro de direito e a adogédo daquela derivada da teoria finalista da acédo
— erro de tipo e erro de proibigdo, que se nos apresenta mais precisa e
técnica.

Assinale-se que o erro ndo ha de, necessariamente, ser bilateral. Basta,
uma s6 vontade fundada em erro, para viciar o consentimento.

Registre-se, também, que sdo espécies do erro de tipo: a) o erro essen-
cial que diz respeito a prépria substancia do ato e que, por sua vez, sub-
divide-se em invencivel ou escusavel e vencivel ou inescusavel; e, b) o erro
acidental, que recai ndo sobre a esséncia do ato, mas sim, acidentalmente,
sobre os dados deste. Como espécies do erro de proibigdo temos o erro
evitavel ou vencivel e o inevitavel ou invencivel.

Sabemos que o erro, para ter o conddo de anular o ato juridico, deve
ser essencial e escusavel ou, entdo, invencivel.

z

Diz-se que o erro é escusdvel quando, embora cercado das cautelas
que o consenso social exige, o agente ndo percebe que nele incorreu no
momento da pratica do ato.

Portanto, como conclusdo, podemos, seguramente afirmar, que o arre-
pendimento, a perplexidade, a titubeagdo, ndo influem na relevancia do erro.

Cremos de suma importancia a apreciacdo desses conceitos e a invo-
cacdo das doutrinas civis e penais para o ambito das relagbes emprega-
ticias, em razdo dos estreitos lagos de similitude entre os ilicitos civis,
penais e trabalhistas, maxime quanto aos dois (ltimos que mais de perto
nos interessam, quando da analise das justas causas alicer¢gadas nos atos
de improbidade, incontinéncia de conduta, ofensas fisicas, lesées a honra
e a boa fama etc.

Incumbe o 6nus da prova, como principio geral, a quem pretende anular
o ato que tem presungido juris tantum quanto a sua perfeigdo e validade.
Porém, nas relagbes empregaticias, via de regra, € o empregador que
detém os elementos necessarios para que o trabalhador possa fazer valer
seus direitos.

Admite-se, pois, a utilizagdo de todos os meios de prova permitidos, em
resguardo aos interesses primordiais e insitos a prépria Justica, inclusive, no
que diz respeito a indicios e circunstancias, desde que resulte teor proba-
tério robusto e convincente, contraposto, até mesmo, a documentos, tudo
de molde a elidir aquela presun¢ao juris tantum derivada do ato perfeito.

Assim deve o julgador, por primeiro, em relagdo ao agente ou agentes,
atentar para o grau de instrugdo destes; para a idade; condigbes psiquicas
no momento da pratica do ato; estado fisico e mental; e, ainda, para todas
as formas de coagcdo e constrangimento derivados da necessidade do
emprego.

Em assim se procedendo, restara condigies de bem analisar a hipGtese
do empregado analfabeto que apde sua impressdo digital no recibo de
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quitagdo; daquele semianalfabeto que desenha seu nome no termo de res-
risdo contratual; do empregado que assina pedido de demissdo tomando-o
por aviso prévio; do recém-admitido que assina documentos in albis e, assim,
por diante, todas, acobertando um possivel erro de tipo.

Caso hd, no entanto, em que a prépria existéncia da norma de protegéo
possibilita uma inversdo do o6nus probandi, v.g., dos recibos de rescisio
contratual ndo homologados pelos 6rgdos competentes e assinados por
trabalhadores de parco ou nenhum grau de escolaridade. A presuncéo gerada
in casu é favordvel ao laborista, que pode ter incorrido em erro de tipo
essencial e escusavel, devendo o empregador provar que a assinatura ou o
assentimento foram apostos, com pleno conhecimento e real percepcio
do teor do documento.

Hip6teses de erro de proibigdo surgem também amiude, no juizo
trabalhista, impondo ao julgador uma instrugdo de fundo para a correta
avaliagdo do animus do agente.

Recentemente, em nossa Junta, surgiu a curiosa figura do empregado
com saldrios em atraso ja por varios meses, que acreditou ter o direito de
subtrair, do empregador, coisa de propriedade deste, para ressarcimento
daquilo que lhe era devido.

O campo das justas causas, somente em se tomando por base a
improbidade, poderia gerar, na esfera penal, as figuras tipicas dos crimes
de furto, roubo, extorsdo, usurpacéo, apropriacéo indébita, estelionato, recep-
tagéo, outras fraudes e de dano, este (ltimo, que por sua forma dolosa
aparece na CLT no art. 462 § uanico; todos a exigir do julgador uma
necessdria incursdo ao terreno das excludentes e dirimentes do tipo, mor-
mente em se considerando que os pressupostos da justa causa sdo menos
rigorosos que os do crime, visto ndo haver identidade entre o ilicito penal
e o ilicito trabalhista.

Relembre-se, por ultimo, que todas as discriminantes putativas (legi-
tima defesa putativa, estado de necessidade putativo etc....) constituem
forma de erro de proibicao.

Portanto, em se considerando a situagdo de permanente desnivel sécio-
econdmico entre o empregado e o empregador, bem como as conseqiién-
cias disto advindas, conclui-se que, na fase instrutéria, deverd o julgador
empreender todos os esforgos, no sentido de aquilatar a verdadeira realidade
perceptiva dos fatos e atos praticados, utilizando, para tanto, seu amplo
poder de comando, quanto as determinacbGes necessarias e pertinentes, que
deverao ser decretadas até mesmo ex-officio, para, a final, buscar a verdade
real, sempre preferivel e recomendave! 3 verdade formal inane e estética.
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